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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal, sobretudo apds a Constituicdo Federal de 1988, passou a
concentrar um feixe de poderes bastante ampliado, que o tem colocado muitas vezes na
condicdo de ator preponderante na triparticdo de poderes estruturada no pais. Sua atuagéo
institucional, contudo, foi fragmentada, e cada vez mais decisdes individuais de seus
integrantes tém substituido decisGes que deveriam ser do colegiado. A situacdo € mais grave
no controle concentrado de constitucionalidade, em que a atuacdo individual pode colocar em
risco a propria legitimidade da Corte. Decisdes cautelares individuais no controle abstrato, a
despeito da exigéncia constitucional e legal da reserva de plenério, tém revelado forma de
atuacdo monocratica sem amparo normativo. Auséncia de prazo definido para que o relator
libere os processos para julgamento e pedidos de vista sem controle do prazo de devolucgéo,
tém permitido que ministros, individualmente, ditem a agenda da Corte. Muitas vezes a
cautelar monocratica no controle concentrado acontece de forma conjugada com os poderes
de agenda, agravando ainda mais a disfuncionalidade de tais préaticas. Diante dessas trés
formas de atuacdo monocratica do STF no controle abstrato (liberacdo do processo pelo
relator para julgamento pelo colegiado, pedidos de vista e excesso de prazo e decisdes
monocraticas em cautelares no controle concentrado de constitucionalidade), a pesquisa
propOe-se a identificar seus limites normativos e verificar a respectiva efetividade. Como a
transgressdo das balizas normativas dessa atuacdo monocratica pode impactar o equilibrio
entre os Poderes, propde-se, ainda, a analisar as formas de controle reciproco entre os Poderes
e o impacto que eventual inefetividade dos limites normativos da atuagdo monocratica do STF
pode acarretar ao sistema de freios e contrapesos.

Palavras-chave: Separacdo de Poderes; Freios e contrapesos; Supremo Tribunal Federal,
Atuacdo monocrética; Limites normativos; Efetividade.
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ABSTRACT

The Federal Supreme Court, especially after the Federal Constitution of 1988, started to
concentrate a very wide range of powers, which has often placed it in the condition of a
preponderant actor in the tripartition of Powers structured in the country. Its institutional
performance, however, was fragmented, and more and more individual decisions by its
members have replaced decisions that should have belonged to the collegiate. More serious,
unconventional situations of monocratic action have jeopardized the institutionality of the
Court. Individual precautionary decisions in the concentrated control of constitutionality,
despite the constitutional and legal requirement of the plenary reserve, have revealed a form
of monocratic action without normative support. Absence of a defined deadline for the
rapporteur to release the processes for judgment and requests for view without control of the
return deadline, have allowed individual ministers to dictate the Court's agenda. Often the
monocratic injunction happens in conjunction with the agenda powers, further aggravating the
dysfunctionality of such practices. In view of these three forms of monocratic action by the
STF (release of the process by the rapporteur for judgment by the collegiate, requests for a
view and excess of term and monocratic decisions in precautionary measures in the
concentrated control of constitutionality), the research proposes to identify its normative
limits and verify its effectiveness. As the transgression of the normative beacons of this
monocratic action can impact the balance between the Powers, it is also proposed to analyze
the forms of reciprocal control between the Powers and the impact that any ineffectiveness of
the normative limits of the monocratic action of the STF can cause to the system of checks
and balances.

Palavras-chave: Separation of Powers; Checks and balances; Federal Supreme Court;
Monocratic performance; Normative limits; Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

Em um sistema de separacao de poderes, espera-se que cada um deles atue dentro
dos limites que lhe foram conferidos pelo respectivo desenho constitucional. Esses limites
envolvem especializacdo das fungdes, que sdo atribuidas primordialmente a cada um dos
ramos, além de mecanismos de controle reciprocos.

Tais mecanismos de controle, idealizados na Europa da primeira metade do
Século XVIII (Bolingbroke e Montesquieu) e aperfeicoados com os checks and balances do
direito norte americano do final do mesmo século, abrangem o poder de veto, que permite a
um Poder, em certos casos, impedir a atuacao do outro.

No que se refere ao Judiciario, que nao figurava com a mesma forca que o
Executivo e o Legislativo na separacdo proposta por Montesquieu, o poder de veto surgiu com
a interpretacdo que os Federalistas Alexander Hamilton, James Madison e John Jay
conferiram a Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, de 1787, e, formalmente, a partir
de Marbury v. Madison, de 1803, em que foi reconhecida a possibilidade de sindicar a
constitucionalidade dos atos normativos.

No Brasil, 0 mesmo controle de constitucionalidade esta configurado tanto no
modelo norte-americano (difuso e concreto), quanto no modelo europeu (concentrado e
abstrato). Como guardido da Constituicdo estd o Supremo Tribunal Federal (STF), instituicdo
que teve seus poderes robustecidos por um contexto politico-juridico-social surgido apds a
Carta de 1988. Ocorre que a Corte deveria atuar institucionalmente pelo conjunto de seus
ministros, no entanto, tem transferido cada vez mais sua autoridade decisional a uma atuacéo
monocréatica de seus membros.

Como resultado, ndo séo incomuns cautelares monocraticas em controle abstrato
de constitucionalidade, apesar da imposi¢do normativa da reserva de plenario, prevista no
artigo 97, da Constituicdo Federal de 1988, bem como no artigo 10, da Lei 9.868/99. O poder
de agenda dos ministros, da mesma forma, tem permitido uma atuacédo individual que captura
0s poderes institucionais do Tribunal, com especial preocupacdo quando ocorre no controle
concentrado. Como a apreciacdo do processo pelo colegiado depende de sua liberacdo pelo
relator, que deve, quando se sentir apto a votar, pedir dia para seu julgamento, a decisédo do
caso fica na exclusiva dependéncia do ministro a quem distribuido o feito, que, sem prazo
determinado para libera-lo, pode assenhorear-se do processo e controlar quando sera julgado

pelo colegiado. Liberado o feito e pautado pela Presidéncia, um ministro pode, ainda, pedir
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vista do processo e, com isso, controlar a pauta do julgamento, pois, mantendo 0 processo
consigo sob o argumento de que precisa estudar mais detidamente o caso, pode impedir a
retomada do julgamento e a definicdo da demanda submetida ao Supremo.

Diante da possibilidade de que as situagdes acima aventadas possam ocorrer no
dia a dia da Suprema Corte, duvidas surgem no espirito do pesquisador. Afinal, uma Corte
que promove a guarda da Constituicdo, pode admitir que sua atuacdo fique condicionada a
vontade de apenas um de seus ministros? Se cabe ao Supremo desconstituir atos normativos
gue atentem contra a Constituicdo, a Corte cumpre sua funcdo quando a atuacdo individual de
um ministro impede o Tribunal de analisar a suposta inconstitucionalidade? Considerando que
o0 pedido de vista interrompe o0 processo decisério, € possivel que um ministro permanega com
0 processo, impedindo a Corte de julgé-lo, por tempo indeterminado? E possivel que
individualmente se promova a suspensao cautelar da eficacia de um ato normativo?

E tais duvidas levam, naturalmente, a indagar-se — e € isso que se pretende com
esta pesquisa — se ha limites normativos para as hip6teses acima elencadas; se esses limites
advém de normas validas e eficazes; se além de validas e eficazes, as normas que imp&em
limites a essas condutas sdo efetivas; se ndo efetivas, se € possivel concluir que essa
inefetividade compromete o equilibrio entre os Poderes.

Com o objetivo de enfrentar essas questdes, 0 presente estudo esta estruturado em
sete capitulos, ai incluidas Introducdo (capitulo 1) e Concluséo (capitulo 7). Como a eventual
atuacdo do STF em desacordo com os limites normativos pode aproximar-se de uma agédo
abusiva que a separacdo de poderes quis evitar, o segundo capitulo busca revisitar o
desenvolvimento dos mecanismos de freios ao abuso do poder estatal, iniciando pela teoria da
separacdo dos poderes, desde a Inglaterra do Século XVII, até a configuragdo dos checks and
balances encontrada pelos Federalistas na América do Norte. Esse capitulo resgata, ainda, 0s
freios e contrapesos na historia constitucional brasileira, com especial énfase no Poder
Judiciario, terminando com a estruturacdo adotada na Constituicdo de 1988.

No capitulo seguinte (terceiro) aborda-se o fortalecimento do Supremo Tribunal
Federal a partir de 1988, descrevendo as principais raz6es desse fendBmeno, que o colocou na
posicdo de protagonista das grandes discussdes politicas do pais.

Como o foco central da pesquisa esta na atuacdo monocratica da Corte, 0 quarto
capitulo explora, de inicio, a forma mais auténtica de expressdo do Tribunal, que é o seu
colegiado — abordando, inclusive, a importancia de que suas decises, mais que colegiadas,
sejam deliberativas — para, na sequéncia, identificar, do ponto de vista normativo, a atuagéo

monocratica no Supremo Tribunal Federal e apresentar classificacdo doutrinaria dessa forma
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de atuagéo. Optou-se pela proposta de Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro,
que, a0 mapear os poderes em instituicles judiciais colegiadas, afirmam que eles podem ser
exercidos por meio de tomada de decisdo, sinalizacéo de preferéncias e definicdo de agenda,
podendo tais formas de atuacdo serem exercidas coletivamente e/ou individualmente. Além
disso, 0os mesmos autores distinguem as alocacdes de poderes individuais em centralizadas,
quando decorrem de ministro que ocupe uma posicao institucional fixa, de que é exemplo o
presidente do tribunal, ou descentralizadas, quando o poder pode ser exercido por qualquer
membro do Tribunal.

O quinto capitulo ndo se ocupa em meramente apontar a previsao normativa da
atuacdo monocréatica no Supremo, mas em descrever situacdes em que a atuacao individual se
revela disfuncional, inclusive indicando casos que tramitam ou tramitaram na Suprema Corte,
em que a atuacdo monocratica ndo se mostrou de acordo com a respectiva previsdo normativa.
Tais casos foram selecionados de forma exemplificativa, pois o presente trabalho ndo tem o
propésito de promover uma analise quantitativa desses feitos, mas constatar que as
preocupacOes que embalam a pesquisa ndo sao extraidas da mera criatividade da literatura que
se dedica a estudar o Supremo, mas de casos concretos apreciados pelo Tribunal. Constituem
tais casos, portanto, exemplos qualitativos que evidenciam a relevancia da pesquisa.

Por outro lado, como ndo seria viavel, nem metodologicamente adequado,
investigar toda e qualquer atuacdo monocratica sobre a qual se pudesse apontar alguma
disfuncionalidade, foi preciso promover um recorte sobre as formas de acdo individual dos
ministros. O primeiro recorte foi a op¢cdo de que a pesquisa deveria se restringir a atuacdo
monocratica no controle concentrado, pois se 0 objetivo é avaliar o impacto que a forma
desviante de atuacdo individual poderia ocasionar no sistema de freios e contrapesos, impde
que se avalie o papel do STF enquanto Corte constitucional, pois o reconhecimento da
inconstitucionalidade do ato normativo constitui veto a atuacdo dos demais Poderes. Como 0
controle difuso, por conta de seu limitado alcance subjetivo e pela inexisténcia do stare
decisis, tem menor interferéncia no desenho de checks and balances, foi excluido do &mbito
da pesquisa.

Também se optou por excluir as formas de atuagdo monocrética classificadas por
Arguelhes e Ribeiro como sinalizacdo de preferéncias, que constituem manifestacdes
publicas de ministros que com frequéncia pronunciam-se sobre casos pendentes, com o fim de
ndo afastar o escopo da pesquisa das atuacdes formais e endoprocessuais, limite do recorte
estabelecido para o trabalho. Restaram, neste ponto, a tomada de deciséo e a definicdo de

agenda. Embora a atuacdo da Presidéncia na formacdo da pauta (definicdo de agenda) e na
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concessdo de cautelares em controle concentrado durante o recesso (tomada de decisdo),
também pudesse ter sido incorporada, ja que igualmente individual, compreendeu-se que essa
atuacdo monocratica tem menor déficit de institucionalidade, além de néo ser dispersa por
toda a Corte — € centralizada, na classificacdo de Arguelhes e Ribeiro — o que justificava sua
exclusdo da area de abrangéncia da pesquisa.

Assim, enquanto defini¢do de agenda, a pesquisa est& centrada no poder do relator
quanto a liberacdo do processo para julgamento pelo colegiado e nos pedidos de vista com
excesso de prazo na devolucgéo do feito. Quanto a tomada de decisdo, a pesquisa concentra-se
nas decisdes monocraticas em cautelares no controle concentrado de constitucionalidade.
Como as trés formas de atuacdo poderiam ocorrer de forma conjugada, também isso serd
objeto de anélise no capitulo.

No inicio do sexto capitulo sdo analisados os planos de validade e eficacia da
norma juridica e a aproximacdo da eficacia com a efetividade da norma. Aborda-se, ainda, a
classificacdo das normas juridicas em normas de estrutura e normas de comportamento. Na
sequéncia, analisam-se as trés situacdes-problema que foram o foco da pesquisa (liberagcdo do
processo pelo relator para julgamento pelo colegiado, pedidos de vista e excesso de prazo e
decisbes monocraticas em cautelares no controle concentrado de constitucionalidade), com o
proposito de verificar seus limites normativos, a efetividade desses limites e seus reflexos na
estrutura de freios e contrapesos.

Na verdade, a atuacdo disfuncional objeto da pesquisa poderia reclamar anélise
sob mais de uma perspectiva, de que é exemplo a analise sob o enfoque do dever funcional
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, o que traria, a reboque, questdes como o regime
juridico disciplinar a que pertencem — e dai, de partida, se se submetem ou néo a Lei Orgéanica
da Magistratura Nacional — a submisséo ou ndo ao Conselho Nacional de Justica e, numa
reflexdo mais politico-constitucional, o alcance do crime de responsabilidade de que trata o
artigo 52, 11, da Constituicdo Federal.

O angulo escolhido, contudo, € mais dogmatico. Busca-se saber se, do ponto de
vista normativo, o sistema juridico esta preparado para as disfuncionalidades aqui apontadas,
vale dizer, se ha previsdo normativa — e dai, por consequéncia, seus respectivos limites —, se
tal previsdo atende os planos da norma juridica e se ha efetividade dessas normas e, caso ndo
haja, qual o impacto disso no sistema de checks and balances.

Assim, nessa parte da pesquisa (capitulo sexto) estdo enderecados esfor¢os para
descobrir se existe norma contendo limites definidos capazes de impedir que o ato

disfuncional ocorra ou de prontamente repara-lo. Atendida essa premissa, haverd uma
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primeira resposta do ponto de vista normativo. Como, no entanto, a mera existéncia de
limites, e seu potencial de realizar-se — ser aplicado —, ndo garante que eles sejam atendidos, a
analise deve dar um passo a mais, para aferir se a previsdo normativa tem correspondido a
realidade, ou seja, se tais limites tém tido efetividade. Por fim, sera preciso aferir o impacto
dessa (in)efetividade no sistema de freios e contrapesos, pois é este sistema que conforma o
modo como os controles reciprocos entre os Poderes podem ocorrer, € 0 descumprimento de
seus limites pode causar o desequilibrio entre eles, afetando a harmonia prevista no artigo 2°,
da Constituicdo Federal de 1988.

Fechando o capitulo sexto, sdo apresentadas propostas de ajustes normativos que
tramitam ou tramitaram no Congresso Nacional e apontadas sugestdes derivadas das reflexdes
realizadas no curso da pesquisa, que podem contribuir para o aperfeicoamento da atuacao
monocréatica no STF.

Do ponto de vista metodoldgico, a realizacdo do trabalho impds a revisdo da
literatura relacionada aos temas da pesquisa, bem como a analise documental de julgados do
Supremo Tribunal Federal, extraidos de seu portal eletrénico, que permitiram constatar
formas especificas de atuacdo monocratica na Corte, que caracterizavam disfuncionalidades e
despertavam interesse para o estudo. O método utilizado foi o dedutivo. Para tanto, buscou-se
apontar as exigéncias que um sistema de freios e contrapesos imp0e para assegurar 0
funcionamento equilibrado das funcdes estatais. Como tais exigéncias sdo reproduzidas em
imposicdes normativas, descreveu-se, por um lado, o arcabougo normativo que disciplina os
tipos de atuacdo monocratica que interessavam a pesquisa e, por outro, dentre os planos da
norma juridica, a validade e, especialmente, a eficicia/efetividade dos comandos. Assim, a
partir da identificacdo de modelos disfuncionais de atuagdo monocratica do STF no controle
concentrado, analisou-se a efetividade dos limites normativos que deveriam disciplinar essa
forma de atuacdo, para concluir se a inobservancia desses limites afeta o equilibrio esperado

do sistema de freios e contrapesos.
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2 OS FREIOS AO ABUSO DO PODER ESTATAL

2.1 Breves consideracoes

O propdsito desta pesquisa estd centrado em refletir a atuagdo monocréatica dos
ministros do Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade e o
guanto tém sido efetivos os limites normativos constitucionais e infraconstitucionais a essa
atuacdo, bem assim seu impacto no sistema de freios e contrapesos. Uma das hipoteses que se
pretende discutir é a de que essa atuacdo monocratica tem se revelado por vezes contraria a
previsdes normativas.

Como a atuacdo disfuncional do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do
Poder Judiciario brasileiro, pode atribuir-lhe forca desmedida, capaz de fragilizar o equilibrio
entre os Poderes, optou-se por iniciar a reflexdo exatamente reconstruindo sobre que bases o
proprio poder foi dividido e como foram imaginados os possiveis freios ao seu exercicio.

Aristoteles ja apontava a existéncia de fungbes que se distinguiam entre si, uma
delas responsavel pela deliberacdo acerca dos negécios do Estado, outra compreendendo as

»1 Mas a

magistraturas e uma terceira funcdo compreendendo “os cargos de jurisdi¢do
distincdo das funcbes em Aristételes ndo estava relacionada como uma forma de conter
eventuais abusos que poderiam surgir a partir da sua concentragdo nas méos de um mesmo
orgdo — e a distincdo ndo era organica, mas funcional — ou de uma mesma pessoa, proposito

que a separacdo de poderes viria ter mais tarde?.

A politica. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 127-143.

Maurice J. C. Vile entende que o principio que norteava a Constituicdo ateniense era, na verdade, a
participacdo direta de seus cidaddos em todas as fungdes do governo, o que se contrapunha diretamente a
separacdo dos poderes. Vile enfatiza trechos da obra de Aristoteles que pareciam revelar que a separagdo dos
poderes ndo era uma preocupacdo da sociedade grega. A partir dessas passagens, o cientista politico ira
concluir que o grande anseio dos antigos tedricos do constitucionalismo era alcangar um equilibrio entre os
varios segmentos da sociedade, que, compondo de forma igualitaria o governo, desempenhavam papeis nas
funcBes deliberativa, executiva e judicial, ali representando seus diferentes interesses. Por isso Vile ird
concluir que a teoria caracteristica da Grécia e de Roma nédo era a da separacdo dos poderes, mas a do
governo misto. Vile ampara seu raciocinio em pelo menos dois trechos da obra de Aristoteles. O primeiro,
em que o filosofo afirmava que “se estas fungdes — guerra, justica e deliberacdo — pertencem a grupos
distintos, ou a um Unico grupo, é uma questdo que ndo faz diferenca para o raciocinio. Normalmente,
pertence a0 mesmo grupo a funcdo de servir no exército e de lavrar os campos”, € o segundo, quando
afirmava que “é possivel que as mesmas pessoas, por exemplo, sirvam como soldados, agricultores e
artesdos. E possivel que as mesmas pessoas, mais uma vez, atuem tanto como um conselho deliberativo
quanto um tribunal judicial” (Constitutionalism and the separation of powers. 2. ed. Indianapolis: Liberty
Fund, 1998. p. 25, traducéo livre). No mesmo sentido, PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como
doutrina e principio constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugoes.
Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 32-35 e PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia. O STF entre a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 31. Talvez exatamente
porque 0 pensamento de Aristdteles ndo guardasse relagdo direta com a ideia de separagdo dos poderes que

2
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Enquanto controle do poder ter4 maior importancia historica a teoria do governo
misto, de Polibio®. Para esse historiador, ha trés formas boas de governo — reino, aristocracia e
democracia — que, entretanto, degeneram-se, respectivamente, em tirania, oligarquia e
oclocracia®. Segundo Polibio, tais formas, boas e mas, se sucedem num circulo vicioso de
monarquia a tirania, da autarquia a oligarquia e da democracia a oclocracia. Essas formas de
governo (constituicbes simples), contudo, “nas quais quem governa séo o rei (ou tirano), os

melhores (ou 0s mais ricos), ou o povo (ou a plebe)™

, Ndo asseguram a estabilidade dos
regimes, que se sucedem exatamente por conta dos excessos em cada uma de suas formas, de
modo que o remédio sera 0 governo misto, ou seja, a combinacdo de suas trés formas
classicas®.

Além de apontar como exemplo de governo misto a constituicdo de Esparta, obra
de Licurgo, Polibio assim o considerara também a constituicdo romana, responsavel pelo
sucesso politico de Roma’. Por meio do governo misto é possivel alcancar o equilibrio,
porque “0 rei esta sujeito ao controle do povo, que participa adequadamente do governo; este,
por sua vez, é controlado pelo senado. Como o rei representa o principio monarquico, 0 povo
o [...] democratico e o senado o aristocratico, o resultado [...] ¢ uma nova forma de governo™®.
Na esséncia, 0 que ha é o controle reciproco dos poderes, dai Bobbio afirmar o seguinte:

Quanto & razdo da exceléncia do governo misto, Polibio vai encontrd-la no
mecanismo de controle reciproco dos poderes, ou no principio do "equilibrio". Esse
é um ponto de grande importancia. O tema do equilibrio dos poderes (que na idade

moderna se tornara o tema central das teorias "constitucionalistas”, com o nome de
balance of power) é um dos que dominam toda a tradicdo do pensamento politico

ainda estava por vir, Manoel Gongalves Ferreira Filho ir4 lembrar que John Locke e Montesquieu, autores —
sobretudo o Ultimo — precursores da doutrina, ndo lhe fardo qualquer referéncia, podendo-se negar, portanto,
influéncia de Aristdteles “na formagao da doutrina e atribuir ao zelo dos eruditos a invocagdo do liame entre
suas ideias e a separacdo dos poderes” (Principios fundamentais do direito constitucional. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 252).

Como também em Avristdteles ha uma distingdo das diferentes formas de governo segundo o poder politico
que o compde, Bobbio fara um confronto entre Aristoteles e Polibio: “Vale a pena fazer um rapido confronto
com a "politia” de Aristételes, representada como uma forma antecipada de governo misto. Segundo
Aristoteles, a superagdo do antagonismo entre as duas partes em conflito ndo ocorre, como para Polibio, a
nivel institucional; acontece — quando acontece — na sociedade, por meio da formacéo de uma forte classe
média com interesse proprio na estabilidade. Antes de ser institucional, o equilibrio aristotélico é social; ele
sO é institucional se é previamente social. Neste sentido, a teoria aristotélica da "politia" ndo é tanto uma
teoria do governo misto, mas sobretudo a admiracdo sentida por uma sociedade sem grandes desequilibrios
de riqueza” (BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo na histéria do pensamento politico. 3.
ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980. p. 61)

*  BOBBIO, Norberto. Ibid., p. 56. Quanto & terminologia adotada por Polibio, ver, na mesma obra, p. 56-57.

> |d., ibid., p. 59.

¢ 1d., ibid., p. 59.

7 1d., ibid., p. 59-60. Quanto a Roma, Polibio dird o seguinte: ... si nos fijaramos en la potestad de los

cénsules, nos pareceria uma constitucion perfectamente monarquica y real, si atendié ramos a la del senado,
aristocratica, y si consideraramos el poder del pueblo, nos daria la impresién de encontrarnos, sin ambages,
ante una democracia” (POLIBIO. Historias. Madrid: Editorial Gredos, 1981. Libros V-XV. p. 169).

8 -
Op. cit., p. 60.
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ocidental. Embora a teoria do governo misto, tdo bem formulada por Polibio, ndo
deva ser confundida com a teoria moderna da separacdo e do equilibrio dos poderes
(enunciada por Montesquieu em forma que se tornou famosa), € um fato que a teoria
do governo misto e a teoria do equilibrio procedem pari passu®.

De fato, como observado por Bobbio, governo misto resulta da distribui¢cdo do
poder entre as diversas forcas sociais, que, controlando-se reciprocamente, evitam abusos e
viabilizam governos mais equilibrados, enquanto a separacdo de poderes consiste na
atribuicdo das principais funcdes do Estado a 6rgdos diversos. E embora pudesse haver uma
correspondéncia entre determinada forca social e especifica funcdo estatal, ndo é este o
objetivo do governo misto, que se preocupa menos com a concentracdo dos poderes nas maos
de um s6, e mais com a disperséo das forcas sociais no exercicio do poder®.

O verdadeiro estudo da separacdo dos poderes vira nos séculos XVII e XVIII,
com John Locke e Montesquieu, respectivamente.

Antes de passar a analise das ideias desses autores, porém, é preciso registrar que,
a despeito de nem sempre considerado no estudo da separacdo de poderes, teve inegavel
contribuicdo o pensamento de Henry St. John, visconde de Bolingbroke, que, sobretudo ao
exercer oposicdo ao sistema ministerial inglés, entdo liderado por Robert Walpole, defendeu o
que entendia por constituicdo equilibrada, obtida a partir do controle reciproco entre 0s
poderes™.

E de Bolingbroke a seguinte passagem, em que aponta a necessidade de equilibrio

entre os 0rgaos, alcancado por meio da mdatua independéncia e do controle reciproco:

A dependéncia constitucional [...] consiste nisto: que 0s procedimentos de cada
orgdo constitucional, quando actua e afecta o todo, sejam sujeitos a fiscalizagdo e ao
controlo dos outros 6rgdos constitucionais; a independéncia consiste nisto: que as
decisbes ou deliberacfes de cada 6rgdo que culminam esses procedimentos, sejam
tomadas independentemente e sem qualquer influéncia directa ou indirecta dos
outros 6rgdos. Sem a primeira, cada 6rgao teria a liberdade de tentar destruir o
equilibrio, usurpando ou abusando do poder; mas, sem a segunda, ndo pode haver
nenhum equilibrio. [...] Numa constituicdo como a nossa, a seguran¢a do todo
depende do equilibrio entre os 6rgdos e o equilibrio entre estes da sua muatua
independéncia’®.

BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo na histéria do pensamento politico. 3. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980. p. 60.

0 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco (Editores). Dicionario de Politica. 9.
ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p. 559.

VILE, M. J. C. Constitutionalism and the separation of powers. 2. ed. Indianapolis: Liberty Fund, 1998. p.
79-80.

Apud PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um
contributo para o estudo das suas origens e evolugdes. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 86.

11
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As ideias de Bolingbroke fizeram Carl Schimitt pretender tenha sido o inglés o
autor da doutrina do equilibrio de poderes, tendo-o feito, contudo, “en escritos politicos de

caracter polémico y memorias, pero non em uma exposicion sistematica™®,

2.2 Separacao de Poderes. Origem e desenvolvimento: Locke

John Locke publicou o Segundo Tratado do Governo Civil**

em 1690, em que
distinguia o estado de natureza e a sociedade civil. No estado de natureza, 0s homens gozam
de igualdade e vivem livremente, podendo decidir suas agbGes conforme julgarem mais
adequado, sem depender da autorizagdo de qualquer outro individuo. Por outro lado, a lei da
natureza impde que as transgressdes ao direito natural sejam sancionadas e, como no estado
de natureza todos tém faculdades similares e ndo tém hierarquia entre si, qualquer um pode
punir o outro por mal que tenha cometido, todos podendo fazer o mesmo. Acontece que ndo é
razodvel que 0s homens sejam juizes de suas préprias causas, pois ndo terdo imparcialidade
para julga-las. Além disso, a mé natureza, a paixdo e a vinganca poderdo levar o homem a
julgar com excesso de rigor. Tais imperfeicdes impediam que continuassem a viver em estado
de natureza, tornando-se necesséria a instituicio de um governo civil*.

Como fundamento para a transicdo do estado de natureza para o governo civil,
Locke acrescenta o que denominou estado de guerra, situacdo em que, agredido por um igual,
e ndo tendo uma autoridade superior a quem recorrer, 0 homem se vé autorizado a agredir o
agressor. Assim, “evitar este estado de guerra”, dira, “¢ uma das razdes principais porque os
homens abandonaram o estado de natureza e se reuniram em sociedade”®.

Enfim, o Estado, consequéncia do contrato social, tem por objetivo assegurar aos
individuos aquilo que o estado de natureza nao permitia, que é a defesa da propriedade e a
seguranca de cada um®’.

Decorréncia natural é que a transicdo do estado de natureza para a sociedade civil
estivesse assentada no consentimento dos homens, ideia base da soberania popular, uma vez

que, se eram livres e iguais, ndo podiam ser retirados desse estado e inseridos num regime de

¥ Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1982. 22 Reimpressio (1996). p. 188.

O primeiro Tratado, publicado a0 mesmo tempo, ocupou-se de rebater os argumentos expostos pelo escritor

absolutista, Sir Robert Palmer Filmer, numa obra denominada Patriacha, em que buscava fundamentar o

direito divino dos reis nos direitos de Adao e dos patriarcas biblicos que o seguiram.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins

verdadeiros do governo civil. Petrépolis: Vozes, 1994. p. 83-85.

6 bid., p. 93-94.

Y PICARRA, Nuno. A separacgdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdes. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 68.
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submissdo ao poder politico sem que com isso consentissem®®. E assim, por livre
consentimento, portanto, e admitindo perderem a liberdade inata de que dispunham, os
homens entendem por bem viver sob um mesmo governo'®. Neste governo, Locke distinguia
a existéncia de quatro funcdes atribuidas ao Poder Legislativo (fungéo legislativa) e ao Poder
Executivo (funcbGes executiva, federativa e prerrogativa). Do ponto de vista organico,
portanto, h& biparticdo dos poderes, ndo contemplando a figura do Poder Judiciério. Locke
ndo apenas distingue os 6rgdos a quem caberda cada um dos poderes, Executivo (rei) e
Legislativo (parlamento), como também distribui as fun¢des dentre esses 6rgaos.

Dentro do espirito antiabsolutista que o impulsionava, Locke vera no Parlamento
a instituicdo de maior importancia, responsavel por legitimar o convivio social, etapa que
sucede o estado de natureza. E é certo que assim o seja, pois o Parlamento exercitara a fungédo
legislativa, constituindo-se, portanto, na instancia responsavel por formalizar o instrumental
necessario para a transformacgédo do estado de natureza em governo civil, que sera o ajuste a
ser estabelecido entre os homens, que declinam de sua liberdade natural em favor de um
conjunto de regras que lhes garanta uma vida mais estavel, assegurando-lhes, em especial, a
proteco da propriedade®.

Embora o Legislativo seja a instdncia mais importante, ndo convém concentrar
nele todas as demais funces, dai porque, em linha com a preocupacgéo que comeca a ganhar
corpo com a obra de Locke e sera melhor desenvolvida com Montesquieu, é preciso evitar
gue os poderes sejam mantidos sob as mesmas maos, pois isso permitiria abusos e
arbitrariedades®!. Assim, as funcdes executiva, federativa e prerrogativa sdo atribuidas ao

Executivo.

¥ LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Petropolis: Vozes, 1994. p. 139.

A ideia do contrato social, igualmente perfilhada por outros autores, é evidentemente metaférica. Ao referir-
se aos contratualistas Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, Oscar Vilhena Vieira destacara
a simbologia de seus argumentos: “Nenhum desses autores estava de fato tomando o estado de natureza ou o
contrato social, que levaria a constitui¢do do poder civil, como uma realidade historica. Trata-se apenas de
um método filoséfico para que se possa reivindicar que, se tivéssemos a possibilidade de escolher,
consultando a nossa razao, estabeleceriamos uma forma de governo que nos fosse mais conveniente e justa,
ou que preservasse em maior medida a nossa liberdade ou igualdade. Portanto, o que se propde é apenas uma
ideia reguladora, como se a partir dai tivéssemos uma régua pela qual pudéssemos mensurar se um governo é
ou ndo legitimo” (A batalha dos poderes: da transi¢cdo democréatica ao mal-estar constitucional. 1. ed.
Sé&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 77).

Como anota Antonio Francisco de Sousa, “o conceito de propriedade em LOCKE engloba ndo s6 os bens
materiais, mas a propria vida e liberdade” (A separacéo de poderes em Locke. Polis, Lisboa, n. 4/5, p. 7—
42, 1995. Disponivel em: http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1719. Acesso em: 6 nov.
2021. p. 18).

Segundo John Locke, “como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentagdo de ascender ao
poder, ndo convém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham também em suas maos o
poder de executar as leis” (Op. cit., p. 170).
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E em caso de conflito entre o Executivo e o Legislativo, a supremacia do
Parlamento deve prevalecer, tese que legitimaria tanto a Republica de Cromwell, quanto a
assuncdo de Guilherme de Orange, ap6s a Revolugdo Gloriosa®.

Retornando as funcbes que competiriam ao Rei, além da executiva, que cuidaria
da execucgdo das leis internamente, haveria, ainda, a funcdo denominada federativa, que
cuidaria da execucdo das leis no ambiente externo, da relagdo do governo civil com outras
comunidades. Embora Locke distinga a funcdo executiva da federativa, entende que néo
devem ser separadas e atribuidas a pessoas distintas, dai porque ambas repousardo nas maos
do monarca®.

Finalmente, John Locke atribui igualmente ao Executivo a funcdo a que denomina
prerrogativa, que consistiria na capacidade de suplantar vazios deixados pela legislacdo, seja
porque ndo previu determinada situacdo, seja porque, propositalmente, deixou o espa¢o aberto
ao justo discernimento do Executivo®”.

O Judiciario ndo estd contemplado na obra de John Locke como um Poder
autbnomo e independente, caracteristicas que s ira obter na teoria tripartite de Montesquieu.
A posicdo de Locke pode ser creditada ao sistema inglés®, em que os juizes sempre estiveram

diretamente ligados, seja ao Rei, que compunha livremente as instancias julgadoras de

22 John Locke viveu na Inglaterra do Século XV, o que lhe permitiu acompanhar de perto tanto a Repblica de
Cromwell — seu pai chegou a lutar ao lado do Parlamento, durante a guerra civil — e o periodo da
Restauracdo, que se seguiu a retomada do poder pelos Stuarts em 1660, quanto, e sobretudo, a Revolugdo
Gloriosa de 1688. Por conta de sua proximidade com lorde Ashley, Conde Shaftsbury, expoente lideranca
dos whigs, Locke chegou a exercer funcdes no governo de Carlos Il. O Conde de Shaftsbury, contudo,
envolveu-se na tentativa de evitar a sucessdo de um soberano catdlico e acabou preso. Absolvido, exilou-se
na Holanda, mesmo caminho que tomou John Locke, em 1683. Com a Revolucdo Gloriosa em 1688, pbe-se
fim ao reinado de Jaime Il. Pois Locke retorna a Inglaterra no ano seguinte, na comitiva que trazia a Gra-
Bretanha a futura Rainha Maria, esposa de Guilherme de Orange — e filha de Jaime Il — casal que, sob os
auspicios do Bill of Rights, assumiria o trono inglés.

2 Op. cit., p. 171-172.

' Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros do

governo civil. Petropolis: Vozes, 1994. p. 181. Dalmo de Abreu Dallari, contudo, fard uma observacao

guanto a fragilidade que essa funcdo acabava provocando num sistema de contencdo da Monarquia que
exatamente John Locke pretendia arquitetar: “Embora opondo-se expressamente ao absolutismo defendido
por Hobbes, Locke ndo considerou anormal o reconhecimento de uma esfera de poder discricionério do
governante, sem atentar para a circunstancia de que o bem publico, impossivel de ser claramente definido,
sempre seria um bom pretexto para as decisdes absolutistas” (Elementos de Teoria Geral do Estado. 33. ed.

S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 215). Anténio Francisco de Sousa, de sua parte, ira tracar um paralelo da funcédo

federativa com a atual discricionariedade que o Executivo possui para agir em certas situacdes. Dira,

portanto, o autor: “Ainda que sob designagdes e em propor¢des bem diferentes, esta exigéncia da actividade
administrativa continua a ser absolutamente indispensavel a prossecu¢do do bem comum” (A separagéo de
poderes em Locke. Polis, Lisboa, n.  4/5 p. 7-42, 1995. Disponivel  em:

http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1719. Acesso em: 6 nov. 2021. p. 29).

Como sera visto logo mais, a independéncia do Poder Judiciario na Inglaterra s viria com o Act of

Settlement, de 1701.

25



23

segundo grau, seja ao Parlamento, onde as Cortes Reais passaram a sentar-se, o que fazia dele
“uma praga publica universal das relacdes entre as principais autoridades do Estado”?.

O Segundo Tratado aborda ainda hipétese de conflito entre o Poder Legislativo e
0 povo. Embora John Locke o interprete como o Poder supremo, ndo admite a possibilidade
de que o Legislativo desborde dos objetivos que lhe foram confiados, afinal como
“é apenas um poder fiduciario e se limita a certos fins determinados, permanece ainda no
povo um poder supremo para destituir ou alterar o legislativo quando considerar o ato
legislativo contrario & confianca que nele depositou™?’.

Neste ponto Locke ira fixar as bases do poder de resisténcia de que o povo podera
fazer uso quando entender que o Parlamento deixa de bem representé-lo, quebrando o laco de
confianca que dera origem a representatividade. Segundo Locke, o poder é confiado como um
instrumento para que um determinado fim possa ser atingido e se esse fim for negligenciado
ou contrariado o poder volta “para as maos daqueles que o confiaram, que podem deposita-lo
de novo onde considerarem melhor para sua protecdo e seguranca’?®,

Esta Gltima licdo de Locke merece destaque, pois, apesar de o Segundo Tratado
ndo prever o Judiciario como um Poder autbnomo, nem por isso ele deixava de existir. Assim,
se mesmo ao Poder que Locke tinha como o de maior importancia — o Legislativo — ndo foi
admitido pudesse ir além do que recebera da vontade popular, ou seja, ainda ai havia
fronteiras que ndo podiam ser transpostas, € natural concluir que também a funcéo

jurisdicional, embora ndo pertencesse a um Poder autdnomo, tivesse limites e fosse submetida

% SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder: uma nova visdo dos poderes
politicos. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2002. p. 50. Na verdade, ndo hd uma interpretacdo pacifica quanto a
que drgdo o Judiciario estava ligado na Inglaterra de Locke, havendo quem o vislumbre vinculado ao
Executivo, como é o caso de Cezar Saldanha Souza Junior (lbid., p. 50-51) e Bruce Ackerman (Adeus,
Montesquieu. Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte, ano 2014, n. 265, jan-abr. 2014), e quem
prefira interpretar que Locke vinculava o Judiciario ao Parlamento, como é o caso de Bigne de Villeneuve
(SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Op. cit., p. 50) e Manoel Goncalves Ferreira Filho (A separacdo dos
poderes: A doutrina e sua concretizagdo constitucional. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da
Magistratura, ano 16, n. 40, p-67-81, 2015. p. 68 e Principios fundamentais do direito constitucional. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 253-254). Antdnio Francisco de Sousa, por sua vez, tem outra interpretacao
para a auséncia do Poder Judicidrio nas ideias de Locke. Segundo o autor, uma vez que quase toda a
fundamentacgdo que utiliza para justificar a necessidade de transicdo do estado de natureza para a sociedade
civil parece estar assentada exatamente na auséncia de alguma instancia que pudesse resolver os conflitos de
forma imparcial e sancionar 0s abusos, por que razdo Locke teria deixado de lado justo o Poder Judiciario? E
responde o mesmo autor: “na sociedade civil de Locke a exigéncia jurisdicional e o poder judicidrio que o
executa sdo ‘fundamentais’: eles exprimem a condi¢do sine qua non da sociedade politica, situando-se muito
para além de um simples ‘poder autonomo’ do Estado” (Op. cit., p. 16). A funcdo jurisdicional, portanto,
estaria na propria razdo de ser da sociedade civil, que, por isso, prescindia de um drgao auténomo, que
concentrasse em seus limites as func¢Ges cuja auséncia fora tdo sentida no estado de natureza.

Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros do
governo civil. Petropolis: Vozes, 1994. p. 173.

% 1d., ibid., p. 173.
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a alguma forma de controle, premissa indispensavel para a reflexdo que sera realizada neste
trabalho.

2.3 Separacdao de Poderes. Origem e desenvolvimento: Montesquieu

A despeito da importancia da obra de John Locke, serd& com Montesquieu, em
1748, em seu O Espirito das Leis, que a triparticdo de poderes sera exposta de forma mais
sistematizada, especialmente no capitulo VI, denominado “Da Constitui¢do da Inglaterra”,
que faz parte do Livro XI, intitulado “Das leis que formam a liberdade politica em sua relagado
com a constitui¢ao”.

Aristocrata liberal, Montesquieu foi, sobretudo, um moderado a quem preocupava
a garantia da liberdade individual. Embora respeitasse a monarquia, vivenciava o0 regime
absolutista francés, que ndo tinha nenhuma identidade com o exemplo que via na Inglaterra,
onde vivera entre 1729 e 1731, e que inspiraria sua obra.

Montesquieu apresentara uma teoria dos poderes em que a divisdo ird contemplar
ndo mais apenas 0 Executivo e o Legislativo, mas também o Poder Judiciario. Quando da
publicacdo de seu livro, 1748, vigorava ha quase meio século o Act of Settlement, de 1701,
que havia assegurado a independéncia do Judicirio na Inglaterra®®, o que certamente
contribuira para a acomodacao das funcdes na forma por ele apresentada, sem embargo da
reconhecida timidez que conferiu ao Judiciario, como se vera logo mais.

E a divisdo dos poderes parte de uma premissa categorica: “trata-se de uma
experiéncia eterna que todo homem que possui poder ¢ levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites. Quem, diria! Até a virtude precisa de limites™*°. Observa-se forte inspiracdo
socioldgica na preocupacdo raiz de Montesquieu. O que o leva a pretender limitar o exercicio
do poder e, assim, coibir o abuso, é a constatagdo de que a temperanga ndo € a caracteristica
predominante do homem. A ideia matriz do autor de O Espirito das Leis — e nisso ndo se
diferenciava de Locke e nem do que pensardo, a breve tempo, os Federalistas — derivava do

» Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, apés o Act of Settlement os magistrados passaram “a servir

quamdiu si bene gesserint (enquanto bem servissem) e ndo mais durante beneplacito (enquanto contassem
com a boa vontade do monarca). Ou seja, 0s juizes que até entdo podiam ser livremente exonerados pelo rei,
passaram a ndo mais poder ser dispensados, exceto se condenados por alguma falta grave ou por deliberacdo
de ambas as casas do parlamento. Assim, tiveram assegurada sua independéncia” (Principios fundamentais
do direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 254).

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sio Paulo, Martins Fontes, 1996. p.
166.
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pessimismo antropoldgico predominante na Inglaterra da época®!, para quem, desprovido de
limites, o poder tendia sempre a corromper. E se assim &, se 0 abuso do poder € inevitavel, ha
de se criar um mecanismo que seja capaz de por freio a essa sua tendéncia inata, ou seja,
“para que nao se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das coisas, 0 poder

limite o poder”

. A “disposi¢do das coisas”, portanto, ¢ que implicara a divisao das funcdes
entre trés orgaos distintos, separando-as de modo que ndo estejam concentradas nas méos de
um Gnico titular®,

Dividido, pois, o poder, afasta-se a possibilidade do abuso. “Existem em cada
Estado trés tipos de poder”, dira Montesquieu: “o poder legislativo, o poder executivo das
coisas que dependem do direito das gentes e 0 poder executivo daqueles que dependem do
direito civil”**. Por meio do primeiro (Legislativo), criam-se as leis, que perdurardo por um
tempo ou para sempre, e corrige ou anula as leis que foram criadas. Por meio do segundo, ele
negocia a paz “envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasdes. Com 0
terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este
ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado™.

O Legislativo sera confiado a dois corpos distintos, o dos nobres, que tera carater
hereditario, e o que for escolhido como representante do povo, e deliberardo separadamente,
pois tém interesses e opinides igualmente distintas.

O Poder Executivo, por sua vez, havera de estar nas mdos de um monarca, pois
suas funcoes, diferentemente daquelas atribuidas ao Legislativo, quase sempre precisam de
uma acdo instantanea e, por isso, sdo mais bem exercidas pelas méos de um so. Além disso, se

as funcgbes do Poder Executivo fossem confiadas “a um certo numero de pessoas tiradas do

31 Quanto ao pessimismo antropolégico que grassava no pensamento politico inglés da época, ver, no mesmo

sentido, PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um
contributo para o estudo das suas origens e evolugbes. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 71 e 90, e
TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 919.
%2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. S&o Paulo, Martins Fontes, 1996. p.
166.
Segundo Montesquieu, acaso estejam os poderes de fazer as leis e executa-las nas maos de um mesmo 6rgéo,
havera risco a liberdade, porque, quando, “na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esté reunido ao poder executivo [...] se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie
leis tirnicas para executa-las tiranicamente”. Igualmente haveria risco a liberdade — sempre preocupacao
primordial de Montesquieu — se 0 poder de julgar estivesse nas mesmas méos de quem elabora as leis ou as
executa: “se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor” (Ibid., p. 168).
¥ bid., p. 167.
% \bid., p. 167-168.
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corpo legislativo, ndo haveria mais liberdade, porque os dois poderes estariam unidos,
participando as mesmas pessoas, por vezes, ¢ podendo sempre participar de um e de outro”.
Esta passagem, a exemplo do préprio titulo do Capitulo VI do Livro X1 da obra de
Montesquieu, “Da Constituigdo da Inglaterra”, merece uma rapida reflexdo. Quando da
conclusdo de O Espirito das Leis, em 1748, vinha de algum tempo na Inglaterra a figura do
Primeiro-Ministro, que teria se iniciado com Robert Walpole, e do Gabinete, instituicbes que
efetivamente constituiam o Executivo®. Apesar disso, Montesquieu tratou o Executivo como
funcdo do monarca, sem qualquer referéncia aos membros do Parlamento que efetivamente
compunham o governo. Por isso a indagacdo de Jean-Jacques Chevallier: “Meditara
Montesquieu o suficiente sobre o exercicio do poder por Walpole?”®. A mesma divida sera
compartilhada por Manoel Goncgalves Ferreira Filho, para quem, ou Montesquieu teria
descrito uma Constituicdo inglesa desatualizada, “e isso dep8e contra a sua capacidade de
observagdo, ou ele, tomando a Constituicdo inglesa como pretexto, procura ‘vender’ uma
formula ou receita politica, tendo em vista a renovagdo das instituicbes francesas,
especialmente™. Maurice J. C. Vile, de sua parte, dira que “Montesquieu estava criando um
tipo ideal de ‘constitui¢do da liberdade’ tendo a Inglaterra como fonte, mas ele ndo estava

740 paulo Bonavides

descrevendo a Constituicdo inglesa como ela realmente existia
igualmente ird apontar o deslize. Todavia, apds registrar que, na verdade, a época, 0 que se
passava na Inglaterra era o inicio da experiéncia parlamentar de governo, dai o equivoco de
Montesquieu em atribuir ao monarca o Poder Executivo, conclui com mais benevoléncia,
dizendo que “se erro houve, esse erro ha de ter sido fecundo, visto que enriqueceu o
constitucionalismo europeu de seu instrumento mais poderoso e mais rigido de protecdo e

. . . o e . ~ 41
garantia das liberdades individuais, a saber, a separagao de poderes™"".

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sio Paulo, Martins Fontes, 1996. p.
173.

O Gabinete nasceu ainda com Jaime Il, que nomeava para o Conselho Privado membros de destaque do
Parlamento. Ja a “figura do primeiro ministro surgiu na dinastia de Hanover. Jorge I e Jorge 1, estrangeiros
que compreendiam pouco o inglés, preferiam cuidar de suas terras no continente europeu a participar
efetivamente do Conselho, o que o tornou cada vez mais dependente do Parlamento. Desinteressados pelos
assuntos de Estado, o seu ministro, Walpole, passou a exercer o poder de fato, e a partir de determinada
época comecou a exigir que as medidas que contassem com resisténcia parlamentar, fossem referendadas
pelos demais membros do Ministério” (DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional:
aspectos criticos do exercicio frequente da atribuicdo reformadora. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p.
44-45),

As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Rio de Janeiro, Agir, 1998. p. 146.
Principios fundamentais do direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 255.
Constitutionalism and the separation of powers. 2. ed. Indianapolis: Liberty Fund, 1998. p. 93. Tradugéo
livre.

1 Ciéncia politica. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 147.
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Quanto ao Judiciario, Montesquieu afirma que o poder de julgar ndo deveria ser
atribuido a um corpo permanente, mas deveria ser exercido por pessoas escolhidas do povo e

gue comporiam temporariamente um tribunal*?

. Neste ponto, contudo, o que mais se destaca é
o0 entendimento de Montesquieu de que, dos trés poderes, “o de julgar €, de alguma forma,
nulo™*. Na verdade, o autor acreditava numa funcdo muito limitada do Judiciario, a quem
atribuia a mera funcdo de reproduzir o contetido Legislativo, sem qualquer capacidade criativa
ou, a0 menos, de modelar a lei ao caso concreto, dai sua conhecida afirmacdo de que “os
juizes da nacdo sdo apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; sao
seres inanimados que n&o podem moderar nem sua forga, nem seu rigor™*.

Segundo André Ramos Tavares, “Montesquieu assume uma concep¢ao iluminista
de lei e uma ideia mecanicista de fungio judicial”®. De fato, ndo ha duvidas quanto ao papel
desempenhado pelo Judiciario na doutrina do pensador: “Conhecidos os factos e a lei, 0 juiz
apenas procede a uma operacdo l6gica automatica e forcosa, sem nada de juridicamente

. . 4
constitutivo’™®,

Montesquieu mantém represada a relevancia do Judiciario no controle
reciproco entre os poderes, papel que serd resgatado com o posterior desenvolvimento da
doutrina dos checks and balances*’. Rogério Bastos Arantes, a propésito, apés indicar os
principais pontos colhidos da obra O Espirito das Leis que atestam a fragilidade do Judiciario
diante dos demais Poderes, conclui que “a interpretagdo da obra de Montesquieu que habita o
senso comum e pela qual o Judiciério seria um terceiro poder de Estado deve ser bastante

»®  Na verdade, como serd visto mais adiante, a concessdo de poder

relativizada
verdadeiramente politico ao Judiciario, capaz de efetivamente inseri-lo na triparticdo, vira
com a possibilidade de reconhecer a inconstitucionalidade dos atos normativos e, assim, ser
capaz de exercer poder de veto em relacdo aos demais Poderes, 0 que, de fato, SO ira ocorrer a
partir de 1803, com Marbury v. Madison.

O controle do potencial abuso do poder decorre ndo apenas de sua separagao, mas

também da existéncia de mecanismos que permitam um contrapor-se ao outro. Tais

2O espirito das leis. S30 Paulo, Martins Fontes, 1996. p. 169.

* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Ibid., p. 172.

*1d., ibid., p. 175.

> Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 919.

*® PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo

para o estudo das suas origens e evolugdes. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 96.

Por isso que Nuno Pigarra ir4 anotar o seguinte: “O outro desenvolvimento especificamente americano do

principio da separagdo dos poderes consiste na integracdo do poder judicial no ‘processo equilibrante’ entre

0s Orgdos estaduais, processo esse que, de acordo com o esquema da balanga dos poderes, apenas englobava

até entdo o poder legislativo e o poder executivo” (Op. cit., p. 202).

* Judiciério: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Antonio Octavio. (Org.). Sistema
Politico Brasileiro: uma introducao. 3. ed. Rio de Janeiro: F Konrad Adenauer; Sdo Paulo: Unesp, 2015. p.
31.
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mecanismos, hoje bem mais amplos e complexos, apareciam na obra de Montesquieu por
meio de uma especializacdo das fungdes, de modo que ele ndo as atribuia de forma exclusiva
aos respectivos 6rgdos, ou seja, a divisao das funcdes ndo era estanque, absoluta, mas sempre
concebida de modo a alcancar a moderacdo e o equilibrio. Dito de outro modo, embora
Legislativo, Executivo e Judiciario possuissem em Montesquieu fungBes proprias e que,
portanto, exerceriam primordialmente, ndo deixavam de exercer também fungdes que eram de
outro Poder. Desse modo, como lembra Rubens Becak, a despeito de Montesquieu ter

% na verdade as fungdes

recebido “a pecha de advogar a separacdo exclusiva dos poderes
ndo eram atribuidas de forma exclusiva a um determinado Poder, mas de forma
preponderante.

Assim, distinguindo a faculdade de estatuir, que consistiria no direito de ordenar
ou corrigir algo que fora ordenado por outrem (faculté de statuer), da faculdade de impedir,
que corresponde ao poder de anular deciséo que fora tomada por outro (faculté d’empécher),
Montesquieu ndo excluiu o Executivo do processo de elaboragédo das leis, facultando-lhe a
possibilidade do veto, “sem o que breve sera despojado de suas prerrogativas™.

O Legislativo, por sua vez, embora ndo execute as leis, tem a tarefa de fiscalizar a
forma como o Executivo promove a execucdo das normas, o que equivale a uma forma de
prestacdo de contas do Executivo. E numa clara demonstracdo de que Montesquieu nao
defendia uma separacdo absoluta dos poderes, apesar de as funcdes legislativas e judiciais
estarem em orgdos distintos, pelo menos em trés situacGes excepcionais o Legislativo havera
de assumir a funcdo jurisdicional. No que se assemelhara ao impeachment, caberia ao
Legislativo julgar as hipGtese em que “algum cidaddo, nos negocios publicos, violasse os
direitos do povo e cometesse crimes que 0s magistrados estabelecidos ndo soubessem ou nédo
quisessem castigar”*. Pois em tais casos 0s responsaveis seriam julgados pelo Parlamento,
promovida a acusagéo pelos representantes do povo e julgado pelos representantes dos nobres.
Os nobres, de sua parte, ndo haveriam de ser julgados pelo Judiciario, mas por seus pares no
Legislativo, evitando que estivessem expostos a inveja e ao perigo. Por fim, “poderia
acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse, em certos casos,

rigorosa demais”, e sendo o Juiz apenas “a boca que pronuncia as palavras da lei”, 0

% A separacgdo de poderes, o tribunal constitucional e a “judicializacdo da politica”. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. v. 103, p. 325-336, 2008. p. 327.

%0 O espirito das leis. Sio Paulo, Martins Fontes, 1996. p. 175.

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Ibid., p. 175. No que se refere a semelhanca com a figura
do impeachment, ver AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacdo de poderes em
Montesquieu: comentarios ao Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das leis”. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 97, n. 868, p. 53-68, 2008. p. 58-59.
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Legislativo se revelaria um “tribunal necessario”, pois “sua autoridade suprema deve moderar
a lei em favor da propria lei, sentenciando com menos rigor do que ela”?. Enfim, também ao
Legislativo caberia rever decisées do Judiciario, que, como visto, ndo teria liberdade para
promover ajustes na aplicacdo da lei, de modo que o Parlamento ai atuaria como 6rgéo de
reviséo.

O objetivo, portanto, ndo era promover uma mera divisdo organica e funcional do
poder, mas fazé-lo com o nitido proposito de separar as fun¢des de modo a afastar o risco de
seu uso abusivo. E distribuidos da forma que sistematizara, Montesquieu acreditava que
“estes trés poderes deveriam formar um repouso ou uma inag&o. Mas, como, pelo movimento
necessario das coisas, eles sdo obrigados a avancar, serdo obrigados a avancar
concertadamente™®.

Embora a teoria da separacdo dos poderes tenha adquirido contornos proprios de
acordo com os locais em que foi adotada, fato é que, a partir da elaboracdo da doutrina de
Montesquieu, passou a constituir, na sua esséncia, imposi¢do do Estado moderno. Menos de
30 anos apods a publicacdo de O Espirito das Leis, a separacdo dos poderes ja viria expressa na
Declaracdo de Virginia de 1776. Na sequéncia, seria prevista na Constituicdo norte-americana
de 1787 e viria a compor, ainda, o conhecido artigo 16 da Declarac&o dos Direitos do Homem
e do Cidad&o, de 1789, que, de forma assertiva, afirmava ndo haver Constituicdo no Estado
que ndo previsse a separacao de poderes.

A doutrina da separacdo dos poderes ndo teve um sentido unico, tendo, sob certa
perspectiva, inclusive revelado sentidos antagénicos. Desse modo, como um dos alicerces do
Estado de Direito, serve para assegurar o primado da lei, no sentido que Ihe confere o
iluminismo, centralizando a fonte legislativa no Parlamento. Visto desse modo, o alvo néo € o
controle e o equilibrio dos poderes. Por outro lado, a limitacdo do poder pretendeu, sobretudo,
garantir o pluralismo de centros de poder, que viabilizasse controles reciprocos. Por isso que,
se por um lado o Estado de Direito alicercado no conceito iluminista da lei estava fadado a
superacdo, a ideia de que o poder necessitava de alguma contencdo iria perdurar, pois,
inevitavelmente, precisava ser limitado, constituindo, este aspecto, ainda hoje, a esséncia da
separacdo dos poderes **.

Para concluir, dentre as inUmeras interpretaces a que a obra de Montesquieu foi

submetida, uma guarda maior interesse a esta dissertacdo. Segundo José Levi Mello do

2. MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sio Paulo, Martins Fontes, 1996. p.
175.

3 Op. cit., p. 176.

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 920.
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Amaral Janior™, o poder de julgar concebido em O Espirito das Leis era neutralizado pelo
modo como se formavam os tribunais (0 corpo ndo era permanente, s6 atuava o tempo
necessario e pertencia a classe social do acusado ou seus pares) e 0 modo de decidir dos juizes
(o juiz como boca da lei). Os poderes de legislar e de executar, por outro lado, como nédo eram
neutralizados em si mesmos, a neutralizagdo vinha da comunhdo de fungGes que exerciam,
especialmente a de estatuir e de impedir (vetar). A camara alta, composta pela nobreza, e a
camara baixa, composta por representantes eleitos, ja tinham entre si 0s poderes de estatuir e
de impedir, podendo, portanto, neutralizarem-se reciprocamente. Porém, ainda que
aprovassem alguma norma, o executivo igualmente poderia veta-la. A limitacdo do poder,
portanto, ndo vinha de sua separacdo, mas do fato de comungarem das mesmas faculdades de
estatuir e de impedir. Conclui, assim, o jurista, que 0s trés poderes a que se refere
Montesquieu ndo sdo o de executar, o de legislar e o de julgar, mas o rei, que titulariza o
Poder Executivo, e a camara alta e a baixa, que titularizam o Legislativo, pois o poder de
julgar é neutralizado nele proprio®.

Pensamento semelhante comungard Rogério Arantes, para quem, sendo o poder
de julgar inerte, Montesquieu ndo teve preocupacdo em estabelecer-lhe limites, fazendo-o
apenas entre 0 Executivo e o Legislativo. Segundo Arantes, a transformacao do Judiciario em
poder politico sé viria a ocorrer na América do Norte, quando a ele fosse atribuido a guarda
da Constituicao®’.

O que mais importa nesse entendimento, é o fato de que o Judiciario, em
Montesquieu, ndo tinha o poder de vetar, além de ser neutralizado por si préprio. Ambas as
caracteristicas, entretanto, se perderam com o tempo e com 0s diversos arranjos a que a
doutrina da separacdo dos poderes foi submetida. A principal alteracdo foi a de que o Poder
Judiciario passou a poder vetar a atuagdo do Legislativo a partir de 1803, com Marbury v.
Madison. Sé que essa importante funcéo alcangada pelo Judiciario ndo se fez acompanhar da
afetacdo aos demais Poderes de outras fungdes que eficientemente pudessem neutraliza-lo,

criando dificuldades como as que seréo expostas nos capitulos subsequentes deste trabalho.

> Sobre a organizacio de poderes em Montesquieu: comentarios ao Capitulo VI do Livro XI de “O espirito das
leis”. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 97, n. 868, p. 53-68, 2008. p. 54-57.

% AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Ibid., p. 53-68, 2008. p. 57.

% ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Antonio
Octavio. (Org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introdugéo. 3. ed. Rio de Janeiro: F Konrad Adenauer;
Sao Paulo: Unesp, 2015. p. 31. O fato de o Judiciario somente ter passado a fazer parte do que denomina
“processo equilibrante dos Orgdos estaduais” a partir da concepgdo americana de separacdo de poderes €
igualmente atestada por Nuno Pigarra, conforme nota 47.
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2.4 A Constituicdo americana e a doutrina dos checks and balances

Embora alguns autores procurem enxergar na separacdo dos poderes de
Montesquieu um sistema que contempla uma divisdo absoluta das func¢des, mantendo-as
compartimentadas em Orgdos separados, que ndo se comunicam entre si, a verdade é que,
como Visto no topico anterior, nunca foi esta a proposta de O Espirito das Leis.

A contencdo do poder, para Montesquieu, ndo vem apenas de sua divisdo, mas do
controle reciproco entre os 6rgdos a quem atribuido, dai porque os checks and balances
constituem uma evolucdo do sistema de controles, cujo embrido estd na propria doutrina do
pensador — ou, ainda antes, em Bolingbroke, conforme visto no topico 2.1. Quando
Montesquieu defende que o Rei pode vetar uma lei editada pelo Legislativo, estd, a toda
evidéncia, esbocando uma forma de freios e contrapesos. Do mesmo modo quando prevé que
a camara dos nobres julgue, apds acusacdo promovida pelos comuns, crimes cometidos “nos
negdcios publicos”, ou, ainda, quando enuncia que 0s nobres sejam julgados pela prépria
classe e ndo pelo Judiciario; ou que nao seja o proprio Legislativo quem o convoque, mas o
Executivo. Enfim, o pensador ndo se limitou a centrar esforcos na separacdo de poderes
enquanto ideia concretizadora da rule of law, pois “ndo desconheceu ele a verséo da balance
of powers, que adotava a separacdo e independéncia como condi¢do para um equilibrio dos
poderes por seu controle reciproco™®.

O sistema de controles reciprocos de Montesquieu, entretanto, encontrava pelo
menos dois limites bastante expressivos. O primeiro estava na timidez que conferia ao
Judiciario — considerava-o um Poder de certa forma nulo, é de lembrar-se — alijando-o,
portanto, de um papel que pudesse constituir efetivamente algum obstaculo a eventual
pretensdo abusiva de um dos outros Poderes. O segundo limite estava num Legislativo
encorpado pelos anseios liberais, que trazia, de ha pouco, o atributo de Poder supremo
(Locke), préprio do periodo antiabsolutista que ainda vigorava na Europa — e que, de resto,
ainda teria alguma sobrevida, pelo menos na Franca.

Seria natural, desse modo, que os freios entre os poderes fossem aprimorados,
especialmente se as ideias originais de Montesquieu pudessem ser transplantadas para um
territério livre de muitas das condicionantes enfrentadas em sua concepcdo original. E a
historia iria propiciar esses novos arranjos, com a institucionalizacdo dos checks and balances

no novo pais que surgia na América do Norte.

%8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 921.
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De fato, a revolta das col6nias inglesas na América do Norte resultou na
Declaragdo da Independéncia, em 4 de julho de 1776. A fim de viabilizar as articulagdes
comuns aos Estados recém declarados independentes, as ex-colénias aprovaram o texto dos
Artigos da Confederacdo. Por meio dos Artigos, embora estivessem unidos para variados fins,
o0s Estados mantinham-se independentes e soberanos.

Acontece que as treze ex-coldnias tinham, nas palavras de Alexis de Tocqueville,
“a mesma religido, a mesma lingua, 0s mesmos costumes, quase as mesmas leis; elas lutavam
contra um inimigo comum, logo deviam ter fortes motivos para se unirem intimamente umas
as outras e se absorverem numa s6 e mesma nacdo”. Assim, terminada a guerra da
independéncia, e a despeito das duvidas que as assolavam, sobretudo relacionada a perda da
autonomia diante de um governo central, fundiram-se num sé pais, cujo marco normativo foi
a Constituicao de 1787,

E com a Constituicdo surgiu campo fértil para a implementacdo na América de
um sistema de separacao de poderes com instrumentos mais efetivos de checks and balances.
Para se compreender a incorporacdo do sistema de freios e contrapesos na Constitui¢ao
americana é preciso ter em conta, ainda que de passagem, o espirito daqueles que a
elaboraram.

As ex-colbnias compartilhavam das mesmas preocupacfes quanto a formacao de
um governo em que a liberdade porque tanto lutaram nédo fosse posta em risco. As discussoes
que levaram a elaboracdo da Constituicdo de 1787 fizeram-se a partir de liderancas politicas
cuja formacdo vinha impregnada do pensamento que predominava na Europa iluminista do
século XVIII. Aqueles que elaboraram a Constituicdo americana ndo desconheciam as
producdes filosoficas, politicas e juridicas que, desde John Locke, tinham abordado a
aquisicdo, a distribuicdo e o exercicio do poder, e, por isso, sofreram naturalmente a
influéncia das ideias que circulavam a época entre as duas margens do Atlantico, recebendo,
portanto, “muitos dos esquemas doutrinais da Gra-Bretanha e da Franga™®".

A elaboracdo da Constituicdo americana contou, ainda, com a experiéncia
constituinte que os Estados traziam de suas proprias Constituicdes, que haviam sido

elaboradas quando da Declaracdo da Independéncia de 1776%%. E as discusses quando da

59
60

A democracia na América. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 127.

Embora assinada nessa data, sua vigéncia foi condicionada a aprovacao de pelo menos nove Estados, 0 que
foi alcancado em 1788, com a assinatura do Estado de New Hampshire.

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 84.

62 Pouco antes da Declaracdo de Independéncia de 4 de julho, o Congresso Continental, em 15 de maio de
1776, ja havia recomendado as col6nias que elaborassem suas préoprias constitui¢des. Esta decisdo do
Congresso Continental, a propésito, foi um dos sintomas mais evidentes de que a ruptura com o império se
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elaboracdo dessas Constituicbes estaduais acabaram por constituir um verdadeiro
“laboratorio, no qual se apresentaram varias op¢Oes para a oOrganizacdo politica das
respectivas comunidades, estudaram-se diversas alternativas para o exercicio do poder e
foram tentadas varias modalidades de atribui¢des de papeis e fungdes institucionais”®, que se
revelariam de inegével importancia quando da elaboracdo da propria Constituicdo Federativa.

Os responsaveis pela elaboragdo da Constituicdo partiram, assim, de algumas
premissas. A primeira delas era a de que a separacdo de poderes proposta por Montesquieu
haveria de ser igualmente adotada na América, até porque a Vvisdo pessimista quanto a
natureza humana que vinha desde Locke e do proprio Montesquieu continuava a ser
compartilhada no continente americano. Os pais da Constituicdo americana tampouco
pretendiam replicar na América um regime monarquico. Havia, ainda, uma preocupacao
bastante acentuada com a possibilidade de o Legislativo transformar-se num Poder de alcance
desmedido, particularidade que era influenciada historicamente pelas fortes criticas ao
Parlamento britanico, que embalaram toda a Revolugdo americana, e pela experiéncia
historica com a independéncia dos Legislativos dos Estados da Confederacéo, cujos “arroubos
democraticos” acabavam por gerar “instabilidades frequentes”®*,

No que se refere a visdo antropoldgica que permeou a elaboracdo da Constituicao
americana, Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, autores de O Federalista®™, a

exemplo do que fora visto com Locke e com Montesquieu, revelavam que a preocupacao

avizinhava (PAIXAO, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. Histéria constitucional inglesa e norte-americana:
do surgimento a estabilizacdo da forma constitucional. Brasilia: Universidade de Brasilia, Finatec, 2011.
p. 132). Assim, em 29 de junho de 1776, o Estado da Virginia, em Williamsburg, estabeleceu sua
Constituicdo, a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, adotando, inclusive, a separacdo de poderes
propugnada por Montesquieu. O mesmo caminho iriam seguir, ainda no mesmo ano, os Estados de Maryland
e Carolina do Norte, além da Gedrgia, em 1777 (VILE, M. J. C. Constitutionalism and the separation of
powers. 2. ed. Indianapolis: Liberty Fund, 1998. p. 131-132).
% PAIXAOQ, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. Op. cit., p. 133.
% DUARTE NETO, José. Independéncia e Accountability Judicirias. In PRETTO, Renato Siqueira de; KIM,
Richard Pae; TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. (Org.). Federalismo e Poder Judiciario. 1. ed. Sao
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2019. p. 208.
O Federalista (ou Os artigos federalistas) € uma obra constituida por 85 ensaios, publicados na imprensa
de Nova York pelos founding fathers Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, inicialmente sob o
codinome de Publius, com o objetivo de convencer a populagdo daquele Estado a votar favoravelmente a
ratificacdo da Constituicdo de 1787. A publicacdo se fez necessaria, pois a ratificacdo encontrava forte
resisténcia dos antifederalistas. A ratificacdo derivava do fato de que a Convencdo de 1787 previra que a
nova Constituicdo sé entraria em vigor se fosse ratificada por pelo menos nove Estados. Isaac Kramnick, na
apresentagdo da obra utilizada nesta pesquisa, registrou: “O Federalista foi fruto da imaginacdo de Alexander
Hamilton, que engajou James Madison e John Jay em seu esforco jornalistico para persuadir os votantes da
convencao de ratificacdo do Estado de Nova York de que deveriam aprovar a nova Constituicdo dos Estados
Unidos, esbocada na Filadélfia naquele mesmo verdo. Nos dez meses seguintes, com um Gnico intervalo de
dois meses na primavera de 1788, duas e ocasionalmente trés vezes por semana um novo texto de O
Federalista seria publicado em até quatro jornais de Nova York. No final, ‘Publius’ — pseuddnimo coletivo
usado por Hamilton, Madison e Jay — produzira 175 mil palavras em defesa da nova Constitui¢do Federal”
(MADISON, James. HAMILTON, Alexander. e JAY, John. Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 1).
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matriz de entdo estava no pessimismo com que se enxergava O proprio homem. “Se os
homens fossem anjos”, diziam, “ndo seria necessario governo algum. Se os homens fossem
governados por anjos, o governo nao precisaria de controles externos nem internos”®®.

A separacdo de poderes, portanto, veio jA nos trés primeiros artigos da
Constituicdo americana, que contemplou no artigo 1° o Poder Legislativo, no 2° o Executivo e
no 3° o Judiciario®’.

Como sua propria historia de combate ao regime inglés sugeria, 0s norte-
americanos ndo optaram pelo regime monarquico, mas pela Republica. Tampouco seguiram o
caminho inglés do parlamentarismo, adotando o presidencialismo, em que a figura do
presidente concentrava as fungdes de chefe de governo e chefe de Estado. Diferentemente do
monarca inglés, o presidente dos Estados Unidos estaria sujeito a impeachment. Por outro
lado, a fim de que pudesse estabelecer um contrapeso em relacdo ao Parlamento, e na linha do
que propusera Montesquieu — faculté d’empécher — ao chefe do Executivo seria assegurado o
poder de veto, facultando-lhe devolver para reexame projetos ja analisados pelas duas
camaras, gque, no entanto, poderiam superar o veto pelo voto de dois tercos de ambas as casas.
Embora coubesse ao presidente designar os membros da Suprema Corte, essa designacao
dependeria da aprovacgdo do Senado.

O Legislativo, por sua vez, foi constituido em duas casas, mas uma delas, o
Senado, representaria as unidades federativas, enquanto a outra seria composta por
representantes do povo de cada um dos Estados. A adocdo do Senado enquanto representante
das unidades federativas serviu para superar as preocupacdes das ex-Coldnias com o que
perderiam de poder em favor da Unido dentro de um regime federativo. Diferentemente do
que havia na Inglaterra — e também pelo menos nas Constitui¢des dos Estados de Nova York
e Nova Jersey®® — a camara alta ndo teria competéncia judicial (recursal), havendo, neste
ponto, uma separacdo mais rigida das funcBes entre Judicidrio e Legislativo. Porém

assegurou-se ao Legislativo o julgamento de autoridades, por meio da figura do impeachment.

% MADISON, James. HAMILTON, Alexander. e JAY, John. Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 350.

Escreverao os Federalistas: “Todos concordam que as fun¢des propriamente pertencentes a um dos poderes
ndo devem ser direta e completamente administradas por nenhum dos outros dois. E igualmente evidente que
nenhum deles deve possuir, direta ou indiretamente, uma influéncia dominante sobre os outros na
administracdo de suas respectivas autoridades. Ninguém negara que o poder é abusivo por natureza e que
deve ser efetivamente impedido de transpor os limites a ele atribuidos. Portanto, apds discriminar na teoria as
varias classes de poder, segundo sejam por natureza legislativas, executivas ou judiciarias, a tarefa seguinte e
mais dificil é fornecer a cada uma delas alguma garantia pratica contra a invasdo das outras. Qual deve ser
essa garantia é o grande problema a resolver” (ld., ibid., p. 338).

% 1d., ibid., p. 422.
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Ao excluir a possibilidade de que o Legislativo tivesse competéncia recursal em
matéria judicial, separou-se definitivamente a fungdo jurisdicional — salvo o caso do
impeachment, decorréncia direta da estruturacdo dos checks and balances —, atribuindo-a ao
Poder Judiciario. A Constituicdo previu uma Suprema Corte, além de Cortes inferiores, e
afirmou que os Juizes seriam mantidos “during good Behaviour”.

Quanto ao Judiciario, os Federalistas apontam inicialmente o fato de que, a rigor,
separado dos demais Poderes, “pela natureza de suas funcGes, serd sempre 0 menos perigoso
para os direitos politicos da Constituicdo, por ser 0 menos capaz de transgredi-los ou viola-
los”, pois o Executivo dispde da espada e o Legislativo, além de controlar os gastos, edita as
leis. O Judiciario, de sua parte, ndo tem influéncia sobre a espada nem sobre o tesouro, de
modo que ndo exerce controle sobre a for¢ca nem sobre a riqueza da sociedade, dai poder-se
dizer que “ndo tem, estritamente, forca nem vontade, mas tdo-somente julgamento, estando
em ultima instancia na dependéncia do auxilio do braco executivo até para a eficacia de seus
julgamentos™®.

Revelando uma fé desmedida num Poder que, segundo pensam, €
“incomparavelmente mais fraco” que 0s demais, 0s mesmos autores afirmam que o Judiciario
se manterd incapaz de abusar de sua forca e jamais podera atacar com sucesso qualquer dos
dois outros Poderes, dai concluirem que, “embora a opressdo individual possa
esporadicamente provir dos tribunais de justica, a liberdade geral do povo jamais podera ser

>0 ressalvada eventual unido do Judiciario ao Executivo ou ao

ameacada a partir dessa frente
Legislativo.

Mas os Federalistas emprestam forca ao Judiciario ao lhe confiarem a relevante
missao de “declarar nulos todos os atos contrarios ao sentido manifesto da Constituig:ﬁo””. A

explicacdo que trazem na sequéncia merece ser transcrita na literalidade:

% MADISON, James. HAMILTON, Alexander. e JAY, John. Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 479.

" 1d., ibid., p. 479.

™ 1d., ibid., p. 480. O controle constitucionalidade, contudo, ndo estava expresso na Constituicdo americana, daf
Jorge Miranda afirmar o seguinte: “Nenhum preceito constitucional expresso confere este poder de garantia
aos tribunais, prevé a judicial review. Nao obstante, sélidas razdes juridicas foram invocadas desde o inicio
para o sustentar. Foram elas: 1%) o poder legislativo é um poder constituido, que ndo pode ser exercido em
contrario da Constituicdo, obra do poder constituinte; 2%), os tribunais sé podem aplicar leis validas e sdo
invalidas as leis contrarias a Constituicdo — que € lei superior a todas as outras leis. Saliente-se, contudo, que,
apesar de serem argumentos incontestaveis logicamente, eles s6 poderiam prevalecer num ambiente
histérico-juridico favoravel, com a tradi¢do das Constitui¢fes limitativas coloniais, 0 papel preponderante da
interpretagdo judicial e o prestigio dos juizes, 0 consenso sobre as institui¢des, o funcionamento pragmatico
da separacdo dos poderes e o federalismo” (Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 188).
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O direito que tm os tribunais de declarar a nulidade de atos legislativos, por serem
contrarios a Constituigdo, gerou alguma perplexidade, a partir da suposi¢do de que
tal doutrina implicaria uma superioridade do poder judiciario sobre o legislativo.
Afirma-se que 0 poder autorizado a declarar nulos os atos de outro deve ser
necessariamente superior a este. [...] Ndo ha posicdo fundada em principios mais
claros que aquela de que todo ato de um poder delegado que contrarie 0 mandato
sob o qual é exercido é nulo. Portanto, nenhum ato legislativo contrario a
Constituicdo pode ser valido. Negar isto seria afirmar que o delegado é maior que o
outorgante; que o servidor esta acima do senhor; que os representantes do povo sao
superiores ao préprio povo; que homens que atuam em virtude de poderes a eles
confiados podem fazer ndo s6 o que estes autorizam, mas o que proibem. [...] E
muito mais sensato supor que os tribunais foram concebidos para ser um
intermediario entre o povo e o legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter
este Ultimo dentro dos limites atribuidos a seu poder. A interpretacdo das leis € o
dominio proprio e particular dos tribunais. Uma Constituicdo é de fato uma lei
fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seu
significado tanto quanto o significado de qualquer ato particular procedente do
corpo legislativo. Caso ocorra uma divergéncia irreconciliavel entre ambos, aquele
que tem maior obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser preferido. Em
outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao estatuto, a inten¢do do povo a
intencdo de seus agentes. Esta conclusdo ndo supde de modo algum uma
superioridade do poder judiciario sobre o legislativo. Supde apenas que o poder do
povo € superior a ambos, e que, guando a vontade do legislativo, expressa em suas
leis, entra em oposicdo com a do povo, expressa na Constituicdo, 0s juizes devem
ser governados por esta Ultima e ndo pelas primeiras. Devem regular suas decisfes
pelas leis fundamentais, ndo pelas que néo sdo fundamentais’.

E a relevancia do Judiciario na divisdo dos poderes na estrutura constitucional

americana vai se concretizar pouco mais de uma década depois, em 1803, no caso Marbury v.

Madison”. O especial papel do Judicirio é destacado por Rubens Becak ao afirmar que,

“com o desenvolvimento do controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario vai imbuir-se

do papel — mesmo que potencial — de convalidador (ou ndo) da vontade geral expressa na

lei”™. E quando n&o convalida o ato normativo, o Judiciario exerce o poder de veto”, que é o

atributo que o transforma em verdadeiro poder politico’
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MADISON, James. HAMILTON, Alexander. e JAY, John. Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 480-481. O grifo ndo é do original.

Mauro Capelletti, contudo, ao analisar o que denomina de “precedentes historicos do controle judicial de
constitucionalidade das leis”, aponta a existéncia de decisdes judiciais anteriores a Constituicdo americana,
embora posterior a Independéncia, que teriam reconhecido a possibilidade de o Judiciario afastar a validade
de lei que contrariasse a Constituicdo, no caso, dos Estados, ex-Colbnias, entdo independentes (O controle
judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 45-63). Para
um contraponto, refutando a possibilidade de, nos tempos poés-revolucionarios, “alguma lei decidida pelos
orgdos representativos locais pudesse ser anulada, sob o argumento de inconstitucionalidade, por qualquer
juiz ou tribunal”, ver PAIXAOQ, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. Historia constitucional inglesa e norte-
americana: do surgimento a estabilizacdo da forma constitucional. Brasilia: Universidade de Brasilia,
Finatec, 2011. p. 152-154.

A separagio de poderes, o tribunal constitucional e a “judicializagdo da politica”. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, S8o Paulo,. v. 103, p. 325-336, 2008. p. 332.

José Levi Mello do Amaral Junior ira denominar a declaracdo de inconstitucionalidade de poder de veto
absoluto: “Diferentemente do modelo de Montesquieu, nos Estados Unidos o poder judiciario ndo é um poder
neutro. Exerce um poder de veto absoluto: a declaragdo de inconstitucionalidade. Esta mecanica ndo esta em
Montesquieu, mas o resultado vai ao encontro da esséncia de O espirito das leis. Isso porque, ao criar mais
um elemento de trancamento do poder, radicaliza 0 modelo de Montesquieu e, com isso, ajuda a realizar o
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Mas no que se refere & visdo que os Federalistas emprestavam ao Judiciario, de
um Poder que isoladamente ndo constituiria qualquer ameaca aos demais, uma perspectiva
mais realista viria a ser vislumbrada pouco tempo depois por Alexis de Tocqueville, resultado
das observacdes que fizera quando de sua viagem aos Estados Unidos, na década de 1830. De
acordo com o pensador, “depois de examinar em detalhe a organizagdo da corte suprema,
consideramos em seu conjunto as atribui¢cbes que Ihe foram dadas, descobrimos sem custo
que nunca um poder judiciario mais gigantesco foi constituido por nenhum povo”’’. De
acordo com Tocqueville, o Presidente da Republica poderia falhar sem gque houvesse grave
dano ao Estado, pois o chefe do Executivo tem um dever limitado. O mesmo pode acontecer
com o Congresso, pois acima dele estdo os eleitores que, portanto, podem mudar seus
membros, “mas se a corte suprema fosse composta de homens imprudentes ou corruptos, a
confederacdo teria a temer a anarquia ou a guerra civil” .

Embora a visdo de Tocqueville possa soar extremada, dd& uma ideia das
preocupacles que embalam esta pesquisa, pois as reflexdes despertadas pelo diagnéstico de
atuacdes monocraticas disfuncionais na Corte Suprema — apontadas na Introducdo e que ainda
serdo detalhadas ao longo deste trabalho — reforcam a premissa de que “nenhuma estrutura de
poder pode partir de um modelo de desempenho funcional cuja otimidade dependa das

9579

elevadas condigdes de espiritualidade do seu ocupante E preciso que o desenho

objetivo liberal classico” (Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu: comentarios ao Capitulo VI do
Livro XI de “O espirito das leis”. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 97, n. 868, p. 53-68, 2008. p. 58).

® ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Antonio
Octavio. (Org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introducéo. 3. ed. Rio de Janeiro: F Konrad Adenauer;
S&o Paulo: Unesp, 2015. p. 31. O fato de o Judiciario somente ter passado a fazer parte do que denomina
“processo equilibrante dos orgdos estaduais™ a partir da concep¢do americana de separacdo de poderes €
igualmente atestada por Nuno Picarra (A separacdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdes. Coimbra: Coimbra Editora,
1989. p. 202).

" TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 168. A
forga do Suprema Corte seria ainda explicada por Tocqueville em outra passagem: “Nas maos dos sete juizes
federais repousam incessantemente a paz, a prosperidade, a propria existéncia da Unido. Sem eles, a
constituicdo é obra morta; € a eles que recorre 0 poder executivo para resistir as intromissées do corpo
legislativo; a legislatura, para se defender das empreitadas do poder executivo; a Unido, para se fazer
obedecer pelos Estados; os Estados, para repelir as pretensGes exageradas da Unido; o interesse publico
contra o interesse privado; o espirito de conservagdo contra a instabilidade democratica” (1bid., p. 169)

® 1d., ibid., p. 170.

® COSTA. Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério. Proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p. 204.
Alie-se a isso a preocupa¢do quanto ao que Adam Przeworski chama de unchecked checkers, ou seja,
“instancias controladoras que ndo sdo controladas” e “livres tanto do controle de outros 6rgdos do governo
como do controle dos cidaddos” (O Estado e o cidaddo. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser, WILHEIM,
Jorge e SOLA, Lourdes (orgs.). Sociedade e Estado em transformacéo. Sdo Paulo: UNESP, 2001. p. 330 e
334). Sintomatico para esta pesquisa, alias, que no mesmo texto Przeworski, apds referir-se a “instincias que
ndo sdo controladas”, acrescente que “em alguns sistemas, incluindo Brasil e Espanha, a independéncia do
judiciario é quase absoluta pelo desenho institucional” (Ibid., p. 330).


http://angico.uspnet.usp.br/dcp/images/Judiciario_entre_a_justi%C3%A7a_e_a_politica.pdf

38

institucional esteja preparado para eventuais abusos que possam resultar da conduta de
quaisquer daqueles que ocupem posicao nos 6rgdos do Estado.

Em conclusdo, impGe-se reconhecer que a doutrina da separacdo dos poderes ndo
parou de evoluir e transformar-se apds a Constituicdo americana. As adaptacbes a que se
submeteu nos diferentes locais e tempo em que foi instituida permitiram indmeros estudos e
tentativas de sistematiza-la de um modo diferente do que era a percepg¢do do fim do Século
XVIII e inicio do Século XIX. A separacdo dos poderes conheceu desde a figura do Poder
Moderador, absorvida pela primeira Constituicao brasileira, até a interpretacdo de que a Corte
Constitucional constitui um dos Poderes®®, sem falar das caracteristicas proprias que possui
nos sistemas parlamentaristas.

Apesar da evolucdo e dos ajustes a que a doutrina da separacdo dos poderes se
submeteu apo6s a Constituicdo de 1787, os desdobramentos até agora apresentados parecem
revelar-se suficiente para a investigacio que vem aqui se desenvolvendo. E que, mais do que a
identificacdo da divisdo organico-funcional dos poderes sob a perspectiva de quem exercera
qual funcdo, a importancia para a contencdo dos abusos estd nos mecanismos de controle
reciprocos entre eles, dai Nuno Picarra lembrar que no Estado de Direito do Século XX, o
centro de gravidade do principio da separacdo de poderes passou a ser a ideia de controle,

fiscalizac&o e coordenacdo reciprocos®:.

8 Ppara Cezar Saldanha Souza Junior (O Tribunal Constitucional como poder: uma nova visdo dos poderes
politicos. Sdo Paulo: Meméria Juridica. 2002), a divisdo dos poderes politicos teria passado por seis fases. De
uma fase em que o poder estava concentrado nas méos do monarca, migra-se para a biparticdo, que surge a
partir de Locke, e a triparti¢cdo, a partir de Montesquieu. Em seguida, o poder neutro formulado por Benjamin
Constant teria levado a uma tetraparticdo. A necessidade de uma estrutura administrativa (burocratica) que
emergira no primeiro pos-guerra do Século XX revelaria a pentapartigdo. Finalmente, apos a segunda Guerra
Mundial, com os Tribunais Constitucionais, a divisdo dos poderes chegaria a fase da hexapartigdo. Saldanha,
porém, esclarece o seguinte: “Os seis grandes passos ndo ocorreram integralmente na histéria em nenhum
pais em particular. O prdprio Reino Unido, que esteve na linha de frente desse processo evolutivo, ainda ndo
ingressou na sexta fase: ndo desenvolveu um Tribunal Constitucional. A circunstancia de ndo possuir
Constituicdo escrita e, em decorréncia, controle de constitucionalidade, bloqueou o caminho dessa inovagéo.
No outro extremo, o Brasil pulou diretamente da primeira fase para a quarta e, posteriormente, retrocedeu a
terceira fase, na qual permanece até hoje. Essas seis fases, portanto, pretendem ser uma linha tendencial da
evolucdo politica do Ocidente como um todo, fruto de um longo dialogo histérico entre pensamento politico
e instituicdes constitucionais. Nao reivindicam aplica¢ao concreta em nenhum Estado ocidental em especial”
(Ibid., p. 14.). A referéncia ao Reino Unido naturalmente tinha por base o contexto histérico de 2002, ano da
edicdo de sua obra. A criacdo, em 2009, de uma Suprema Corte desmembrada da Camara dos Lordes é
lembrada por Saldanha em nova edi¢do do livro (SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha; REVERBEL, Carlos
Eduardo Dieder. O Tribunal Constitucional como poder: uma nova visao dos poderes politicos. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2016).

A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo para o estudo das
suas origens e evolugdes. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 258-259.
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2.5 Freios e contrapesos e a histdria constitucional brasileira

A separacdo de poderes teve assento em todas as Constitui¢fes brasileiras, ainda
que no curso da historia nem sempre tenha sido posta em termos ortodoxos, para usar uma
terminologia de Manoel Gongalves Ferreira Filho, “ou seja, com os trés Poderes classicos,
independentes ¢ harménicos, vedada de modo absoluto a delegagio de atribui¢des”®.

Realmente, ja na Carta de 1824 a separacédo foi contemplada, porém em sua forma
tetrapartite. Inspirada na doutrina de Benjamim Constant, adotou-se, além dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, também o Poder Moderador, de competéncia do
Imperador. E ndo ha davidas de que o fato de o Imperador congregar em suas maos tanto o
Poder Executivo, quanto o Poder Moderador, constituiu a marca mais importante da
Constituicao imperial, sobretudo pelo que fragilizava a separacdo dos poderes e impedia uma
efetiva independéncia do Judiciario, e, em especial, seu papel no controle dos atos dos demais
poderes.

De fato, do ponto de vista formal, o Poder Judiciario estava previsto na
Constituicdo de 1824 como um Poder independente®, composto por Juizes e Jurados (art.
151), porém previa-se a possibilidade de interferéncia direta do Imperador, que, de acordo
com o artigo 154, poderia “suspendel-os por queixas contra elles feitas, precedendo audiencia
dos mesmos Juizes, informagdo necessaria, € ouvido o Conselho de Estado”. Além disso, era
o poder central que promovia a nomeagio do “juiz de direito” e do “juiz municipal”®. De
resto, ndo havia previsdo do controle de constitucionalidade, de modo que, na verdade, a

separacdo organico-funcional estava assentada na supremacia da lei, ndo havendo espaco para

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A separagido dos poderes: A doutrina e sua concretizagdo

constitucional. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura. Ano 16, n. 40, p-67-81, abr-
jun/2015. p. 70.

Apesar da previsdo formal, José Duarte Neto afirma que havia um descompasso “entre o enunciado
normativo e a realidade vivenciada. A independéncia do Judiciario e dos juizes existia tdo somente na letra
das disposicGes normativas. A proposta original de desvincular a justica da politica, em regra, ndao surtiu o
efeito almejado. N&o é desarrazoado falar em atritos ou mesmos conflitos com os outros poderes do Estado.
A comecar pelo ingresso na carreira. N&o havia, no império, uma profissionalizagcdo do judiciario como
pretendido pelos seus artifices fundadores. Quando a carreira politica ndo comegava com a investidura na
funcdo de magistrado e, posteriormente, se desdobrava para outros cargos politicos (deputado, senador ou
Conselheiro), a ocupacdo de outra funcdo publica podia consistir em requisito para a investidura em cargo
judiciario. Essa alternancia dentro da burocracia do Estado era possibilitada, sendo recomendavel, porque
sendo os juizes bacharéis em direito, dominavam o conhecimento necessario para a engenharia de Estado”
(Independéncia e Accountability Judiciarias. In PRETTO, Renato Siqueira de; KIM, Richard Pae;
TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. (Org.). Federalismo e Poder Judiciario. 1. ed. Sdo Paulo: Escola
Paulista da Magistratura, 2019. p. 218).

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
77.
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que se pudesse confrontd-la com a Constituicdo e, sobretudo, que isso fosse feito pelo
Judiciario®.

Apbs o fim do periodo monarquico em 1889 e um breve governo provisoério, viria
a Constituicdo de 1891, que adotou a forma republicana de governo e a forma federativa,
fortemente inspirada na Constituicdo americana de 1787, transformando em Estados as
provincias de entdo. O Poder Moderador ndo foi contemplado e o Legislativo manteve a
estrutura bicameral.

No Poder Judiciario, a inovacdo mais importante esteve na previsdo do controle
de constitucionalidade dos atos normativos, na modalidade concreta e difusa, com o que
inaugurava efetivamente, em sede constitucional, seu papel no sistema de freios e
contrapesos®. Adotava o Brasil, portanto, o controle de constitucionalidade conforme
arquitetado nos Estados Unidos da América®’, em que era permitido a qualquer Juiz promover
o0 confronto entre 0 ato normativo e a matriz constitucional, fazendo-o, entretanto, diante de
um caso concreto e sua deciséo sendo limitada as partes integrantes do conflito®.

N&do demoraria, contudo, para que a separacdo dos poderes fosse testada. Em
novembro de 1891, ap6s a Camara e 0 Senado rejeitarem um veto que impusera a um projeto
de lei que ndo lhe era politicamente favoravel, Marechal Deodoro da Fonseca dissolve o
Congresso e decreta estado de sitio, abalando a independéncia dos Poderes. Mais a frente,
diante da rendncia de Deodoro, assume a Presidéncia Floriano Peixoto. Em 1892, por conta
do acirramento de contestacdes ao seu mandato, Floriano decreta estado de sitio e varios

opositores sdo presos, dentre eles alguns deputados. Rui Barbosa, entdo, ingressa com habeas

% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a ultima
palavra sobre o sentido da constituicao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 115.

Na verdade, o controle de constitucionalidade foi previsto pouco antes da Constituicdo de 1891, no Decreto
n° 510, de 22 de junho de 1890, que estabeleceu uma Constituicdo proviséria da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, e no Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, que, neste ponto (controle difuso), tinha
redacdo semelhante.

Neste ponto, a inspiracdo americana ja parecia ter alcangado o préprio Imperador. De acordo com Alberto
Venancio Filho, “em julho de 1889, Lafayete Rodrigues Pereira e Salvador de Mendonga despediram-se de
D. Pedro Il, a fim de representarem o Brasil em Washington na 12 Conferéncia Interamericana. Ouviram do
Imperador as seguintes palavras: ‘Estudem com todo o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de
Justica de Washington. Creio que nas fungdes da Corte Suprema estd o segredo do bom funcionamento da
Constituicdo norte-americana. Quando voltarem, haveremos de ter uma conferéncia a este respeito. Entre nés
as coisas nao vao bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um Tribunal igual ao norte-americano e
transferir para ele as atribui¢c6es do Poder Moderador da nossa Constituicdo, ficaria esta melhor. Déem toda a
aten¢do a este ponto’ (Juizes e Tribunais — Perspectivas da Histéria da Justica no Brasil — O STF na
Repdblica Velha. Revista de Direito Puablico, Brasilia, v. 8, n. 41, 2011. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1954. Acesso em: 5 maio 2021).
Segundo Rodrigo Branddo, “a presenca de uma Constitui¢ao legitimada pela soberania popular, que previa a
separagdo dos poderes, o federalismo, um amplo catalogo de direitos fundamentais, e que constituira
finalmente o Judicidrio como “poder autbnomo’, incumbindo-lhe do exercicio do controle de
constitucionalidade, consistia em comego alvissareiro da nossa histéria republicana, e, sobretudo, semeava o
solo para a afirmagdo e para a expansao do Poder Judiciario brasileiro” (Op. cit., p. 117).
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corpus junto ao Supremo Tribunal Federal, quando Floriano, dando a nota da fragil separagdo
de poderes daquela fase inicial da Republica, teria dito: “Se os juizes do Tribunal concederem
0 habeas corpus aos politicos, eu ndo sei quem amanha lhes dara o habeas corpus de que, por
sua vez, necessitardo”®.

Durante o governo de Floriano o Supremo se viu as voltas, ainda, com a atitude
retaliatoria do Presidente que, desgostoso com decisbes da Corte, negara-se a nomear
ministros para vagas que foram abertas em decorréncia de aposentadorias, impedindo a
realizacdo das sessdes por falta de quérum®.

Finda a Primeira Republica com a Revolucdo de 1930, o Supremo Tribunal
Federal viria a ser objeto de incisiva interferéncia de Getulio Vargas. De fato, revelando o que
viria pela frente, ja& em novembro de 1930 foi instituido o governo provisorio, que passava a
responder tanto pelas fungdes executivas quanto legislativas, tendo sido dissolvidas as
instancias legislativas federal, estaduais e municipais. Em fevereiro de 1931, o nimero de
ministros do STF foi reduzido de 15 para 11 e, pouco tempo depois, Vargas aposentou seis

membros da Corte compulsoriamente®.

8 COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcédo da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo:
Unesp, 2006. p. 30. A autora acrescenta, ainda: “Talvez por isso os ministros tenham negado por dez votos
contra um o habeas corpus tdo brilhantemente defendido por Rui Barbosa diante do publico que lotava a sala
das sessoes [...] a maioria dos ministros decidiu que o Poder Judiciario ndo tinha competéncia para apreciar o
caso antes da decisdo do Congresso, a quem cabia aprovar ou desaprovar o estado de sitio declarado pelo
presidente” (Ibid. p. 30).

RECONDO, Felipe. Tanques e togas: o STF e a ditadura militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p.
13; COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania. 2. ed. Séo
Paulo: Unesp, 2006. p. 32-33. Data desse periodo a nomeagdo, para a Corte, do médico Barata Ribeiro e de
“dois generais para preenchimento dos claros, o que provocou a desaprovacdo da magistratura e do
Congresso, que se negou a ratificar o ato por faltar aos indicados o preparo juridico necessario para 0
desempenho do cargo”. (Id. ibid. p. 32). As diversas ocorréncias havidas na época levaram Rodrigo Brandado
a afirmar que “as esperangas de instituir-se um sistema de checks and ballances cairam por terra com o
irromper de um ‘presidencialismo imperial’, cujos poderes absolutos se manifestaram das mais diversas
formas: prisdes arbitrarias, desterros, expulsGes, aposentadorias compulsdrias e cassacGes de opositores
politicos, estados de sitio e intervencdes federais sem a presenca dos pressupostos constitucionais, golpes
militares, etc [...] Diante desta realidade, parece natural o Judiciario ndo ter reunido as condi¢Oes necessarias
para controlar os atos produzidos pelos poderes politicos, sendo frequentes as mais diversas reag6es politicas
a decisdes indesejadas pelos governos de ocasido, como, p. ex., 0 descumprimento das respectivas
determinacdes e 0s ataques institucionais a Corte (redugdo ou aumento do nimero de ministros, exclusdo de
matérias da sua apreciacdo, cassacdo de ministros, suspensdo das garantias da magistratura e do Judiciario),
etc” (Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o
sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 119).

COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo:
Unesp, 2006. p. 70-71. A mesma autora relata que, “em sessdo extraordinaria do Tribunal, o ministro
Hermenegildo de Barros deixou registrado seu protesto pela aposentadoria dos colegas [...] ‘E a morte do
Poder Judicidrio no Brasil’, declarou. ‘Nenhum ministro podera se considerar garantido na situagdo em que
se encontra presentemente o Supremo Tribunal Federal, que nao pode ter independéncia e vivera
exclusivamente da magnanimidade do Governo Provisério’. Seu discurso testemunhava o estado de espirito
gue tomou conta dos ministros. Deveriam eles se aposentar, em sinal de protesto, ou continuar em seus
postos [...]? Apesar do constrangimento, todos permaneceram em seus cargos” (1bid., p. 71)
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Vem, na sequéncia, a Constituicdo de 1934, que, como inovagao, passou a prever
a clausula da reserva de plenério, ou full bench, para as declara¢des de inconstitucionalidade,
ao dispor, no artigo 179, que “s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes,
poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”. A nova
Carta iria trazer, ainda, outra inovagdo quanto ao controle de constitucionalidade das normas,
pois, a partir de entdo, permitiu-se que o Supremo pudesse sindicar a constitucionalidade da
lei que decretava intervencéo federal, apds provocacdo do Procurador-Geral da Republica (art.
12, § 2°). Em tais casos, a verificagdo da constitucionalidade pelo Supremo, a partir de entdo,
ja ndo se daria por meio do controle difuso, mas por uma provocacao diretamente enderecada
a Corte.

Especificamente quanto ao Supremo Tribunal, seus ministros, até entdo vitalicios,
passaram a aposentarem-se compulsoriamente aos 75 anos de idade, e o presidente e o vice-
presidente da Corte, até entdo eleitos pelos demais ministros, passaram a ser nomeados pelo
Chefe do Executivo®,

A Constituicdo de 1934, porém, tera vida breve, pois em 10 de novembro de 1937,
Getulio Vargas outorgard uma nova Carta nada reverente a doutrina de Montesquieu.
Revelando o autoritarismo que caracterizaria o periodo de sua vigéncia, a nova Carta
dissolveu a Camara dos Deputados e o Senado Federal, além dos legislativos estaduais e
municipais. O artigo 187 previa que a Constituicdo seria submetida a plebiscito, que, todavia,
nunca foi convocado. E como nunca fora convocado, o presidente, valendo-se do artigo 180
da mesma Carta, passara a legislar por decretos-leis, o que fara ao longo dos préximos nove
anos em que o Parlamento deixaré de funcionar™.

Quanto ao Poder Judiciério, o art. 96, paragrafo unico, da Constituicdo de 1937,
ndo deixava ddvidas do quanto o Presidente da Republica pretendia enfrentar a concepgéo de

que a interpretacdo Ultima das normas constitucionais pertencia ao Judiciario:

% RECONDO, Felipe. Tanques e togas: 0 STF e a ditadura militar. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p.

13. p. 15; COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construgdo da cidadania. 2. ed. Sao
Paulo: Unesp, 2006. p. 72.

A realidade da Carta foi exposta com singular clareza por Manoel Gongalves Ferreira Filho: “na realidade
politica, o Presidente da Republica possuia, durante o Estado Novo que essa Carta pretendia institucionalizar,
um poder absoluto. N&o tendo sido realizado o plebiscito, ndo tendo sido eleito o Parlamento, o Presidente da
Republica, com base no art. 180, dispunha do poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias de
competéncia legislativa da Unido. Era ele o Executivo, o Legislativo e podia suplantar declara¢des judiciais
de inconstitucionalidade por meio de ato seu, dada a inexisténcia de fato do Legislativo. Destarte, era
também senhor da Constituicdo. Seguramente, era um ditador, na acepgdo moderna e plena do termo” (A
separacdo dos poderes: A doutrina e sua concretizagdo constitucional. Cadernos Juridicos da Escola
Paulista da Magistratura. ano 16, n. 40, p. 67-81, 2015. p. 72).
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Art. 96, paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promoc¢do ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do
Tribunal.

Referido dispositivo constituiu historicamente um ponto de inflexdo na
competéncia exclusiva do Poder Judiciario para a analise da constitucionalidade das normas,
ao compartilha-la com o Legislativo. Em 2011, a Proposta de Emenda Constitucional n°® 33
pretendeu estabelecer algo semelhante no que se refere as Emendas Constitucionais, prevendo
a possibilidade de o Parlamento reanalisar a declaracdo de inconstitucionalidade do STF. A
proposta, que enfrentou forte resisténcia por parte de ministros da Corte, foi, contudo,
arquivada®. A ideia contida na referida PEC, porém, ndo era inédita. Conhecida como
controle fraco de constitucionalidade, a possibilidade de o Legislativo rever decisao derivada

J4

da judicial review é encontrada em outros paises, de que ¢ exemplo a “notwithstanding
clause” da Constitui¢do canadense™.

Na prética, a inovacdo do citado artigo 96, paragrafo Unico, da Constituicdo de
1937, s6 incrementou os poderes do Presidente, pois como o plebiscito nunca fora convocado,
coube a Vargas reanalisar as declaragfes de inconstitucionalidade do Supremo. E assim o fez,
por exemplo, diante de mandados de seguranca concedidos pela Corte, que declaravam a
inconstitucionalidade da cobranca de imposto de renda sobre proventos pagos a magistrados e
servidores publicos, quando, por meio do Decreto-Lei 1.564, de 5 de setembro de 1939,

afirmando que a decisdo “ndo consulta o interesse nacional”, fixou o seguinte em seu artigo

unico: “S&o confirmados os textos de lei, decretados pela Unido, que sujeitaram ao imposto de

% Referida PEC pretendia, dentre outras alteragdes, modificar o artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988,
para que passasse a ter a seguinte redacéo: "Art. 102. (...) 8§ 2°-A As decisdes definitivas de mérito proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal nas acfes diretas de inconstitucionalidade que declarem a
inconstitucionalidade material de emendas a Constituigdo Federal ndo produzem imediato efeito vinculante e
eficacia contra todos, e serdo encaminhadas a apreciacdo do Congresso Nacional que, manifestando-se
contrariamente a decisao judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular. § 2°-B A manifestacao
do Congresso Nacional sobre a deciséo judicial a que se refere o 82°-A devera ocorrer em sessdo conjunta,
por trés quintos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao fim do qual, se ndo concluida a votagéo,
prevalecera a decisdo do Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante e eficacia contra todos. §2°-C E
vedada, em qualquer hipédtese, a suspensdo da eficacia de Emenda a Constituicdo por medida cautelar pelo
Supremo Tribunal Federal” (BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 33,
de 2011. Altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal a aprovacdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2011. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667. Acesso em: 31
jan. 2022).

% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese de
Doutorado — Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2008.
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renda 0s vencimentos pagos pelos cofres pablicos estaduais e municipais; ficando sem efeito
as decisdes do Supremo Tribunal Federal e de quaisquer outros tribunais e juizes que tenham
declarado a inconstitucionalidade desses mesmos textos™®.

A Constituicdo de 1946 trouxe novo vigor a historia constitucional do pais. No
que importa mais diretamente a este trabalho, a nova Carta resgatou a separacao dos poderes,
restaurando igualmente as atribui¢cdes do Congresso (bicameral) e do Poder Judiciério. Dai a
afirmagao doutrindria de que a Constituicdo de 1946 buscou “devolver ao Legislativo e ao
Judiciario a dignidade e as prerrogativas caracteristicas de um regime efetivamente
democratico” %’. E como ndo reproduzira a previséo de que o Congresso pudesse promover
nova analise da declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
a Corte voltou a ter o poder de dar a Gltima palavra no confronto entre a lei e a Carta Magna.

O regime democratico teria, contudo, nova ruptura. Na sequéncia do golpe militar
de 1964, foi editado, em 9 de abril do mesmo ano, o Ato Institucional n® 1, por meio do qual
se mantinha a Constituicdo de 1946, com significavas mudangas na parte referente aos
poderes do Presidente da Republica. O preAmbulo do Ato Institucional, contudo, ja revelava o
periodo autoritario que estava se iniciando e o quanto o equilibrio entre os poderes seria

impactado:

A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se
manifesta pela eleicdo popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais expressiva e
mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolucéo vitoriosa, como Poder
Constituinte, se legitima por si mesma. Ela destitui o governo anterior e tem a
capacidade de constituir o novo governo. Nela se contém a for¢a normativa, inerente
ao Poder Constituinte. Ela edita normas juridicas sem que nisto seja limitada pela
normatividade anterior a sua vitdria. [...] Para reduzir ainda mais os plenos poderes
de que se acha investida a revolucdo vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o
Congresso Nacional, com as reservas relativas aos seus poderes, constantes do
presente Ato Institucional. Fica, assim, bem claro que a revolucdo ndo procura
legitimar-se através do Congresso. Este é que recebe deste Ato Institucional,
resultante do exercicio do Poder Constituinte, inerente a todas as revolucdes, a
sua legitimagao®.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 1564/1939. Brasilia, DF: Senado Federal. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/norma/525748/publicacao/15709761. Acesso em: 7 maio 2022. Em resumo,
afirmard Rodrigo Branddo, “diante (i) da prevaléncia de um arranjo institucional caracterizado pela forte
concentracdo do poder politico no Executivo federal, (ii) da afirmacdo de uma filosofia politica autoritéria e
estatalista, e (iii) dos reflexos desses fatores no direito positivo e na praxis politica do pais, ndo é de causar
surpresa que o STF, no periodo entre 1930 e 1945, tenha tido 0 menor grau de independéncia da sua historia,
tornando-se submisso ao governo” (Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
Gltima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 133).

% BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 409.

% BRASIL. Ato Institucional n. 1. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm. Acesso em: 13 jan. 2021. O destaque ndo € do
original.
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Em seus dispositivos, o Ato Institucional n® 1, dentre outros comandos arbitrarios,
suspendeu as garantias da vitaliciedade e da estabilidade (art. 7°) e, em seu art. 10, previu a
possibilidade de suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de dez (10) anos e a cassacdo de
“mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a apreciacdo judicial desses
atos”.

Posteriormente, a despeito da forte contestagédo de membros do Supremo Tribunal
Federal, dentre eles seu entdo Presidente, Ministro Ribeiro da Costa, o Ato Institucional n° 2
aumentou o numero de membros da Corte para 16, criando uma terceira Turma de
julgamento®. Naturalmente o aumento de nimero de ministros teve o objetivo de introduzir
no Tribunal votos favoraveis ao ideario dos militares, especialmente por conta de decisdes
adotadas pela Corte nesse periodo que ndo correspondiam as pretensdes do governo da
época’®.

Em 1965 a Emenda Constitucional n° 16 instituiu a acdo direta de
inconstitucionalidade, permitindo que o controle de constitucionalidade abstrato ndo se
limitasse mais as leis estaduais que desafiavam representacfes interventivas, mas alcangasse
todo e qualquer ato normativo que contrariasse as normas constitucionais'®:. Era a
incorporacdo ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade — até entdo basicamente
integrado pelo controle concreto — do sistema europeu de controle abstrato'®, em que a

decisdo teria efeito erga omnes. A partir dai o Brasil passaria a contar com um sistema misto.

% BRASIL. Ato Institucional n. 2. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-02-65.htm. Acesso em: 13 jan. 2021. As criticas a interferéncia
na Corte haviam levado seu entdo Presidente, Ministro Ribeiro da Costa, a afirmar: “Advirta-se ainda a nacdo
da ruidosa e imeritéria pretensdo, agitada aqui ali até por chefes militares, que por muito entenderem do seu
préprio oficio, nem por isso conhecem a aparelhagem constitucional, no que diz respeito ao Poder Judiciario,
notadamente a Suprema Corte. Alertamos os poderes Executivo e Legislativo, a0 mesmo passo que assim 0
fazemos tendo em vista as insistentes intromissdes de militares nesse assunto que nao lhe diz respeito, sobre
o qual ndo lhes cabe opinar, 0 que entretanto, vem ocorrendo lamentavelmente, coisa jamais vista nos paises
verdadeiramente civilizados. Ja é tempo de que os militares se compenetrem de que nos regimes
democraticos ndo lhes cabe o papel de mentores da Nagdo” (RECONDO, Felipe. Tanques e togas: 0 STF e a
ditadura militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 108-109). Quanto ao aumento no nimero de
membros do STF, Felipe Recondo lembra que, para Ribeiro da Costa, “uma iniciativa como essa inaugurava
uma espécie de conluio de dois poderes para empacotar o outro: Executivo e Legislativo unidos para
enfraquecer ou direcionar o judiciario, conforme seus interesses politicos” (Ibid., p. 108).

Dentre essas decisGes estavam a concessdo de habeas corpus ao professor Sergio Cidade de Resende,
acusado de distribuir manifesto politico contrario ao governo em sala de aula; em favor de Mauro Borges
Texeira, governador do Estado de Goias; e em favor do entdo governador de Pernambuco, Miguel Arraes.
Para melhor analise desses e de outros casos que indispuseram os militares contra o0 STF, ver COSTA, Emilia
Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcédo da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2006. p.
162-165.

101 BRASIL. Emenda Constitucional n° 16/1965. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc16-65.htm. Acesso em: 14
jan. 2021.

Apesar de ter adotado o controle abstrato, o Brasil ndo adotou, como locus proprio para o controle de
constitucionalidade, o modelo de corte constitucional europeu, cuja competéncia ndo se mistura com o

100
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Embora a alteragdo trazida pela Emenda Constitucional n® 16 indicasse um
fortalecimento do sistema de freios e contrapesos, por incrementar a possibilidade de o
Judiciario reconhecer a inconstitucionalidade dos atos normativos editados pelos outros
Poderes, é de lembrar-se que o Supremo Tribunal sofrera a interferéncia do Ato Institucional
n° 2, que levou a nomeacdo pelo governo de pelo menos cinco novos ministros, além do que a
Emenda em questdo atribuiu a legitimidade para a acdo de inconstitucionalidade
exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica, igualmente nomeado pelo Presidente da
Republica, de sorte que o Executivo podia exercer controle bastante rigido quanto ao destino
das acbes diretas a serem propostas™®.

Em 1967 o pais teria uma nova Constituicdo, que formalmente mantinha a
separagdo dos poderes “independentes ¢ harmonicos”, em seu artigo 6°. Apesar da previsdo

formal, a realidade seria outra, conforme lembra Emilia Viotti da Costa:

[A carta de 1967] reforgou os poderes do presidente da RepuUblica, ampliando
enormemente sua esfera de acdo, enquanto o legislativo e o judiciario tiveram suas
atribui¢bes ainda mais limitadas. Ao presidente era concedido o direito de governar
por decretos-leis, frequentemente justificados por expressdes vagas como urgéncia,
interesse publico ou matéria de seguranca nacional, aumentando mais ainda a
competéncia do Executivo [...]. O texto revelava uma preocupacdo imensa com o

que se definia como seguranga nacional. As garantias dos cidaddos apareceram

diminuidas, ou ressalvadas. Estas poderiam ser suspensas a critério do governo *.

Em 1968 o regime ditatorial iria atingir seu ponto maximo com o Ato
Institucional n° 5'%. O artigo 2° do referido Ato Institucional autorizava o Presidente da
Republica a decretar o recesso do Congresso Nacional e, em seu § 1° rezava que, com 0
recesso parlamentar, “o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar em todas as
matérias e exercer as atribuicdes previstas nas Constituicdes ou na Lei Organica dos
Municipios”. O art. 4° autorizava o Presidente da Republica, “no interesse de preservar a
Revolucéo [...] suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e

cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais”.

exercicio jurisdicional ordindrio. Quanto ao modelo europeu de corte constitucional, ver, por todos,

FAVOREAU, Louis. As cortes constitucionais. Sdo Paulo: Landy, 2004.

Dira, a proposito, Manoel Gongalves Ferreira Filho: “A intencdo do legislador constituinte era facil de

aperceber. Pretendia este instituir um controle, concentrado no Supremo Tribunal Federal [...] quando a

declaragdo da nulidade desta conviesse ao Executivo federal. Claro que este ultimo aspecto ndo era explicito

— qualquer um poderia, como pdde, reclamar do Procurador-Geral da Republica tal “representagdo”. Mas, em

termos realistas, sendo o Procurador-Geral nomeado pelo Presidente da Reptiblica e podendo ser, a qualquer

momento, liviemente exonerado por este, jamais atuaria ele contra as conveniéncias do chefe do Governo”

(Aspectos do direito constitucional contemporéaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 243).

104" O Supremo Tribunal Federal e a construgéo da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2006. p. 169.

105 BRASIL. Ato Institucional n. 5. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em: 13 jan. 2021.
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As garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos,
tdo caras a independéncia da magistratura, foram também suspensas pelo artigo 6° do
mencionado Ato Institucional, cujo 8 1° autorizava o Presidente da Republica, “mediante
decreto, demitir, remover, aposentar ou p6r em disponibilidade quaisquer titulares das
garantias referidas neste artigo”. Suspende-se, ainda, a garantia do “habeas corpus, nos casos
de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia
popular” (art. 10) e, pretendendo afastar eventuais obices ao cumprimento das determinagdes
que trazia em seus dispositivos, excluiu de “qualquer apreciacdo judicial todos os atos
praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como os
respectivos efeitos” (art. 11).

No inicio do ano seguinte, fevereiro de 1969, sdo aposentados compulsoriamente
0s Ministros do STF Evandro Lins, Hermes Lima e Vitor Nunes Leal. Em solidariedade aos
colegas, o Ministro Gongalves de Oliveira renuncia ao cargo e Lafayette de Andrada se
aposenta. O Ato Institucional n°® 6 promove nova alteragdo no numero de ministros do
Supremo, que volta a ter onze membros'®. Assim, com a nomeacdo dos cinco ministros
guando do aumento do numero de membros para dezesseis, e, agora, com a saida dagueles
que ndo comungavam com a linha de acdo dos militares, o Supremo Tribunal Federal tem
significativamente reduzidas suas condi¢fes para enfrentar os abusos originados no Poder
Executivo™.

Apear disso, Marina Ribeiro da Silva, em dissertacdo orientada por José Duarte
Neto, conclui, a partir de aprofundada pesquisa histérica e dos trabalhos da Comissdo
Nacional da Verdade, que constitui compreenséo equivocada do papel da Corte nos primeiros
anos da ditatura militar enxerga-la exclusivamente como participe das violagdes de direito
havidas no periodo ou como “Poder esvaziado de possibilidade de ag&o, envergado sob o peso
de um Executivo que ndo permitia sequer que o Tribunal se manifestasse em defesa dos
direitos humanos previstos na Constituicdo liberal de 1946, ainda em vigor quando do
golpe™®. Segundo a autora, o periodo ndo compreendeu apenas um Supremo, mas VArios:

Houve aquele presidido por Ribeiro da Costa, que se insurgiu veementemente contra
a edicdo do Ato Institucional n. 2, que, em voga, aumentou de onze para dezesseis 0

16 BRASIL. Ato Institucional n. 6. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-06-69.htm. Acesso em: 13 jan. 2021.

197 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a ultima
palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 145.

198 SILVA, Marina Ribeiro da. Justica de transicdo e Poder Judiciério: o relatorio da Comissdo Nacional da
Verdade e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal entre 1964 e 1969. 2017. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”,
Franca, 2017. p. 185.
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nimero de juizes da Corte. Essa Corte, que vivenciou o golpe de 1964,
experimentou, em um primeiro momento, uma pungente interrogacdo, pois se
imaginava, desde o principio, que o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro
seria atingido, mais cedo ou mais tarde, pelos desmandos da ditadura recém
implantada. Houve o Supremo Tribunal Federal que, balizado pelos Atos
Institucionais n. 2 e n. 5, conseguiu resguardar, com inimeras concessdes de habeas
corpus, direitos de locomocdo, direitos politicos, direitos de expressdo, dentre
outros, de um sem nimero de pacientes que bateram as portas do Tribunal em busca
de guarida. Houve o Supremo Tribunal Federal maculado pelo Ato Institucional n.
5. Este Tribunal, impedido de conhecer pedidos de habeas corpus impetrados por
acusados de crimes previstos no Ato Institucional, viu serem afastados trés ministros
em fungdo da atividade judicante que exerciam. Houve, finalmente, o Supremo
Tribunal Federal p6s-Ato Institucional n. 6, que, plenamente neutralizado, voltou a
contar com onze ministros em sua composig&o.

Com a Constituicdo de 1988 houve a retomada da democracia, a separacdo dos
poderes deixou de ser meramente formal e a estrutura de freios e contrapesos foi melhor
desenhada.

De fato, a nova Carta distinguiu as funcdes de cada um dos Poderes, buscando,
com isso, definir com mais clareza o feixe de atribuigdes que caberia a cada um, sobretudo
diante do periodo de grave fragilidade do ideario democréatico que vinha do periodo militar
antecedente. Nesse contexto, o constituinte de 1988, adotando a doutrina da separacdo dos
poderes, enunciou-a no artigo 2° da Constituicdo Federal, prevendo-os independentes e
harménicos entre si'®, além de considerar a separagdo dos poderes clausula pétrea, no artigo
60, 84°, inciso II1.

Como forma de estabelecer o controle reciproco, foram criados mecanismos que
impedem, ou ao menos dificultam, a sobreposi¢cdo de um sobre os demais. Esses mecanismos
envolvem medidas que interferem na esfera das atribui¢des originais do outro Poder, fixadas
pelo constituinte com inspiragdo num sistema de checks and balances mais robustecido.
Como € natural em tais situacdes, as doutrinas foram adaptadas a realidade brasileira e o
constituinte fez ajustes criando uma realidade propria, a despeito de, em linhas gerais, seguir
ideias ja apontadas neste trabalho.

Especificamente em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, cabe ao Senado
Federal aprovar os nomes dos indicados a Corte (art. 84, XIV, CF), além de processar e julgar

seus Ministros nos crimes de responsabilidade (art. 52, 11, CF). E, ainda, o Poder Legislativo

199 Oscar Vilhena Vieira dird que “a ideia de que os poderes sdo independentes e harmdnicos, inscrita em nossa
Constitui¢do, ¢ um eufemismo, pois sua real disposi¢do ¢ de tensdo”. Segundo o jurista, “ndo ha nada mais
comum a vida de uma democracia constitucional do que o conflito entre atores politicos e institucionais e
entre os diversos setores da sociedade. Esses confrontos, no entanto, devem ser mediados pela politica
cotidiana e pelo jogo ordinario das instituicdes. E para isso que as constituicdes servem. S&o inerentes a vida
das constituigdes uma constante tensdo e eventuais atritos” (A batalha dos poderes: da transi¢do
democratica ao mal-estar constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 34).
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que aprova o orcamento do Judiciério e fixa os subsidios dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

O Presidente da Republica, por sua vez, € o responsavel na estrutura dos freios e
contrapesos pela indicacdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e sua nomeacéo, apés
aprovacao pelo Senado (art. 84, X1V).

Da parte do Judiciario, 0 que mais incisivamente revela sua atuacao no sistema de
checks and balances estd na sua competéncia para sindicar a concordancia dos atos
normativos com a Constituicdo Federal. De fato, se é o Poder Judiciario o responsavel por
afirmar se determinado ato normativo esta de acordo com a Constituicdo, ele controla, com
isso, toda a producdo normativa, que, naturalmente, ndo terd viabilidade se surgir contrariando
o disposto na Carta constitucional. E ao fazé-lo, tem papel decisivo, e preponderante, no
itineréario da producao legislativa, que passa pelo Parlamento e pela Presidéncia da Republica.
E a forca do Judicidrio é ainda mais expressiva pelo fato de o sistema de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil alcangar tanto a forma difusa, quanto a concentrada, o
que potencializa a forca dessa atividade judicial**.

José Afonso da Silva anota, porém, que a divisdo dos poderes engendrada pela
Constituicdo Federal de 1988 e, especialmente, o sistema de freios e contrapesos configurado
pelo constituinte, s6 se desenvolverdo de forma positiva se houver subordinagdo ao principio
da harmonia, “que ndo significa nem o dominio de um pelo outro nem a usurpacdo de
atribuicbes, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de haver consciente colaboracdo e
controle reciproco (que alids, integra o mecanismo), para evitar distor¢oes e desmandos™**.

A visdo meramente descritiva das transformaces veiculadas pela Constituicao

Federal de 1988 serdo acrescidas outras reflexdes no proximo topico.

100 56 fato de permitir que a jurisdicdo ordinaria seja exercida pelo mesmo 6rgéo que exerce a jurisdigdo
constitucional, ja traz em si algum risco. A preocupacdo ¢ bem apontada por Roger Stiefelmann Leal: “No
caso dos sistemas de estrutura monista, a lei, que configura 6bice insuperavel da jurisdicao ordinaria, pode, a
gualquer momento, ser afastada pelo proprio 6rgdo que estd a ela subordinado. Aos 6rgdos de jurisdicao
ordindria - o Poder Judicirio - é dado julgar os préprios limites, ensejando que qualquer antipatia pessoal ou
ideoldgica do juiz em relacdo a lei que tem o dever de aplicar possa resultar numa declaracdo de
inconstitucionalidade. A jurisdicdo ordinaria acaba, de algum modo, contaminada pela superioridade inerente
a jurisdicdo constitucional, a ponto de admitir uma excessiva relativizagdo de seus parametros. Os 6rgdos que
deveriam aplicar a lei ao caso concreto podem se recusar a fazé-lo, mediante a construgdo de uma suposta
ofensa ao texto constitucional. Basta a autoridade judicial afastar, mediante um alibi constitucional, o
diploma legal que, segundo as suas convicgles e interesses, configura ébice para uma justa resolugdo do
caso. Aplicar e julgar a lei simultaneamente traz consigo o perigo de se admitir a aplicacdo da lei somente
guando os seus comandos normativos venham ao encontro do pensamento do julgador, ampliando os meios
de um eventual uso arbitrario da atividade jurisdicional” (A convergéncia dos sistemas de controle de
constitucionalidade: aspectos processuais e institucionais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. S&o Paulo, v. 57, p. 62-81, 2006. p. 70).

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
113.
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3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: PROTAGONISMO E PRINCIPAIS CAUSAS

Tem sido lugar comum afirmar que o Supremo Tribunal Federal passou a figurar,
sobretudo nos dltimos 20 a 30 anos, como instituicdo presente no dia a dia dos embates
politicos e das noticias jornalisticas. Isso decorre de um fortalecimento da instituicdo, que
cresceu em importancia exatamente pela atuacdo mais presente nas grandes discussoes

politicas do pais.

A expressdo Supremocracia foi cunhada por Oscar Vilhena Vieira para indicar
uma expressiva concentracdo de poderes nas maos do Supremo Tribunal Federal, fendmeno
identificado a partir da Constituicdo Federal de 1988*. Convém aqui reconstruir 0s passos que
permitem afirmar que a expressao, e seu significado, continuam atuais.

Segundo o jurista espanhol Luis Lopez Guerra, o século XIX foi o século do
Legislativo, a primeira parte do século XX do Executivo, tendo o Judiciario assumido o
protagonismo dai em diante®.

De fato, o Estado que surge no contexto das revolugdes liberais é caracterizado
pela rejeicdo ao absolutismo e pelo primado da lei, a quem todos, inclusive os monarcas,
devem se submeter. A desconfianca da burguesia com o regime anterior fez com que o
Legislativo fosse posto em proeminéncia, pois estava nele a fonte normativa capaz de
assegurar as liberdades individuais, seja sob a perspectiva do pacto social (Locke e Rousseau),
seja sob a perspectiva de que as funcBes do Estado ndo podiam estar concentradas num dnico

Poder (separacdo de poderes).

! Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 441-464, 2008. Segundo o autor, “este perceptivel

processo de expansao da autoridade dos tribunais ao redor do mundo ganhou, no Brasil, contornos ainda mais
acentuados. A enorme ambicdo do texto constitucional de 1988, somada a paulatina concentracdo de poderes
na esfera de jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, ocorrida ao longo dos Ultimos vinte anos, aponta para
uma mudanca no equilibrio do sistema de separacdo de poderes no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988,
ja havia passado a acumular as func¢des de tribunal constitucional, rgéo de cupula do poder judiciario e foro
especializado, no contexto de uma Constituicdo normativamente ambiciosa, teve o seu papel politico ainda
mais reforcado pelas emendas de no. 3/93, e no. 45/05, bem como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99,
tornando-se uma instituicdo singular em termos comparativos, seja com sua prépria histéria, seja com a
histéria de cortes existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes. Supremocracia é como
denomino, de maneira certamente impressionista, esta singularidade do arranjo institucional brasileiro” (Id.
ibid., p. 444).

La legitimidade democratica del juez. Cuadernos de derecho publico. Madrid, n. 1, p. 43-76, 1997.
Disponivel em https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/454/509. Acesso em: 21 dez. 2021.
p. 44. No original, Luis Lopez Guerra afirma que enquanto “el siglo XIX fue el siglo del legislativo (que
elabord, en los paises europeos, las grandes leyes del sistema: Codigos civiles, comerciales, de
procedimiento) y la primera parte del siglo XX el del ejecutivo (encargado de poner en practica el sistema de
prestaciones del Estado de bienestar), parece haberse avanzado hacia una fase em que le corresponde un
esencial protagonismo al poder judicial, encargado de garantizar y proteger las situaciones creadas por la
continua evolucion de los regimenes constitucionales”.
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Mas as transformagdes que viriam em seguida iriam arrefecer a proeminéncia do
Legislativo. O surgimento da méaquina, o incremento das cidades e a efervescéncia da
atividade econémica fariam surgir necessidades sociais que o Estado absenteista ndo estava
preparado para resolver. Atender esses reclamos sociais exigiria uma instancia governamental
que fosse mais agil, que tivesse maior desenvoltura administrativa, condi¢des para formular
programas de governo e que pudesse, enfim, promover importantes reformas sociais. E 0
Orgdo a altura para esse desafio era o Executivo.

Protagonista, agora, das mudancas sociais que a transformacdo socioecondémica
impunha, o Executivo passa a se apropriar também de parcela das fun¢des até entdo de
competéncia exclusiva do Legislativo. O atendimento a anseios sociais mais urgentes, a célere
implementacdo de politicas publicas, a reorganizacdo dos 6rgdos burocraticos com vistas a
maior eficiéncia do Estado, tudo isso nem sempre € compativel com o tempo de resposta
naturalmente mais lento do Legislativo e suas deliberacGes nem sempre répidas e objetivas.
Isso levou Rubens Begak a afirmar que “o século XX demonstrou que em todos os Estados do
mundo, qualquer que seja o regime, o Executivo ‘furtou’ do Legislativo sua tarefa
institucional de origem, qual seja, a de legislar”3.

O Executivo, contudo, ndo é capaz de atender integralmente as expectativas da
sociedade e passa a ser responsavel pelo descumprimento de inUmeras promessas de cunho
social. A dificuldade de conciliar um orcamento sempre limitado pela arrecadacdo e
distorcido pela pouca eficiéncia e pelo manuseio nem sempre respeitoso dos agentes politicos,
faz com que inimeros avancos inseridos na legislacdo ndo sejam atendidos pelo responsavel
pela gestdo dos recursos.

Em paralelo, as necessidades sociais sdo galgadas normativamente para 0 campo
constitucional, exatamente a um tempo em que se amplia a forga normativa das Constitui¢des
e os principios ganham normatividade®. Pois esse conjunto de mudancas desagua no
Judiciario, que, responsavel por impor o cumprimento das normas, passa a gozar de uma

discricionariedade mais ampliada na interpretacdo do texto constitucional.

® A hipertrofia do executivo brasileiro: o impacto da Constituicdo de 1988. Campinas: Millennium, 2008.

p. 34. Segundo o mesmo autor, “se por um lado, percebe-se, desde o inicio, esse fendmeno de ‘destaque’ do
Poder Executivo, por outro, evidencia-se sua preponderancia sobre os demais poderes, a vista da dinamizacéo
da burocracia do Estado da metade do século XIX para a frente, bem como, com o surgimento do Estado
Social, ja no entre-guerras, sofre acentuado aceleramento” (Ibid., p. 2)

Para uma visdo critica da ideia de que a normatividade dos principios e a forca normativa da constituigdo
seriam elementos estruturantes do neoconstitucionalismo, enquanto novo periodo do Direito Constitucional,
ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporéaneo. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 370-372.
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Para Mauro Cappelletti, esses espagos mais amplos a atuacdo jurisdicional
permitirdo, em regra, um grau de discricionariedade mais elevado, bem assim de criatividade,
pois, quanto mais houver vagueza na lei e imprecisdo nos elementos do direito, maior sera o
“0 espaco deixado a discricionariedade nas decisGes judiciarias. Esta €, portanto, poderosa
causa da acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a
criatividade dos juizes™. Por isso que o Judiciério, até entdo instituicdo de atuacdo periférica,
passa a deixar de lado “suas tradicionais discri¢do ¢ marginalidade institucional para assumir
um papel de protagonista, em um processo de expansdo que o coloca na posigdo de ‘terceiro
gigante’ do Estado moderno, nas palavras de Cappelletti™®.

A esta sintese historica, contudo, convém que se faca uma abordagem mais detida
das principais causas desse fortalecimento do Judiciario — experiéncia que, de resto, ndo se

circunscreve ao Brasil — e, em especial do Supremo Tribunal Federal.

3.1 Estado social e politicas publicas

O avanco do Estado de bem estar’ trouxe consigo um plexo bastante ampliado de
promessas prestacionais, cujo cumprimento se antevia dificil de concretizar. Os anseios mais
elementares da sociedade, contudo, ja haviam sido alcangados — embora isso ndo seja uma
verdade universal — com a emergéncia do Estado liberal, que assegurava a liberdade e
protegia o cidaddo da indevida intervencdo estatal. Por isso, 0 proximo passo seria a cobranga

de direitos atrelados a qualidade de vida da populacdo, com vistas a atender o principio da

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 42.

® PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia. O STF entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 57. Importante, porém, compreender que Cappelletti, ao erigir o Judiciario a
categoria de terceiro gigante, ndo pretende, com isso, coloca-lo acima dos demais poderes, mas tdo sé iguala-
lo, tornando-o “capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco administrador” (Juizes
legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 47). O jurista italiano, alias, j& no inicio da mesma obra, afirma o
seguinte: “Advirto logo que se trata, induvidosamente, de fendmeno de excepcional importancia, nio
limitado ao campo do direito judiciario, pois de modo mais geral reflete a expansdo do estado em todos 0s
seus ramos, seja legislativo, executivo ou judiciario. Na verdade, a expansdo do judiciario representa o
necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de ‘checks and balances’, a paralela
expansio dos ‘ramos politicos’ do estado moderno” (Ibid., p. 19). Para o autor, contudo, essa expansdo néo
estd imune a riscos: “Certamente, o surgimento de um dindmico terceiro gigante, como guardido e
controlador dos poderes politicos do novo estado leviatd, constitui por si mesmo um acontecimento nao
imune aos riscos da perversdo e abuso” (Ibid., p. 49).

Mauro Cappelletti bem caracteriza a transi¢do para o Estado de bem estar da seguinte forma: “constitui um
dado da realidade que a legislacdo social ou de welfare conduz inevitavelmente o estado a superar os limites
das fungdes tradicionais de “protegdo” e “repressdo” [...] Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua
execucdo a intervencdo ativa do estado, frequentemente prolongada no tempo. Diversamente dos direitos
tradicionais, para cuja protecdo requer-se apenas que o estado ndo permita sua violagdo, os direitos sociais —
como o direito a assisténcia médica e social, a habitagdo, ao trabalho — ndo podem ser simplesmente
‘atribuidos’ ao individuo. Exigem eles, ao contrario, permanente acdo do estado, com vistas a financiar
subsidios, remover barreiras sociais e econdmicas, para, enfim, promover a realizacdo dos programas sociais,
fundamentos desses direitos ¢ das expectativas por eles legitimadas” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 41)
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igualdade. Para Rogério Arantes, apesar de ndo ter havido no Brasil a instituicdo de um
Estado social no modelo dos paises europeus, 0 modelo econémico implantado a partir de
1930 “levou o Estado a assumir papel central na condugao da economia, combinado a um alto
grau de intervengao nas relagoes sociais™®.

Reconhecidos tais direitos no campo normativo, isso ndo implicava
automaticamente sua efetiva implementagdo pelo Estado. Ao atribuir um leque amplo de
tarefas e de compromissos sociais aos governos, as Constituicbes modernas enderecam,
sobretudo ao Executivo e Legislativo, responsabilidades que ndo podem ser atendidas em sua
integralidade, obrigagdes que ndo podem ser adimplidas. Conforme anota Oscar Vilhena
Vieira, se é possivel um Estado minimo num regime em que se destaquem os direitos
negativos, ao contrario, “num regime constitucional no qual sejam reconhecidos os direitos a
educacdo, salde, previdéncia e assisténcia social, o Estado tera que ser extremamente ativo
para dar conta das tarefas que lhe foram determinadas pela constitui¢do™’.

A frustracdo decorrente do descumprimento das obrigacGes constitucionais fara
com que a busca pela efetivacdo dessas promessas seja canalizada para o Poder Judiciario,
diante da incapacidade do Estado de atender as inUmeras demandas reprimidas. O hiato
criado, portanto, entre a previsdo de tais direitos e a incapacidade do Estado de efetiva-los
acaba desaguando a discussao no Judiciario.

O Judiciério, por sua vez, diante desses reclamos e, ainda, de outra gama de
direitos que emergiam especialmente a partir da segunda metade do século XX, denominados
coletivos ou difusos, passa a viabilizar cada vez mais o acesso de seus titulares. Isso tudo
causa naturalmente uma expansao inédita do Poder Judiciario.

No Brasil, 0 regime constitucional que surgiu a partir de 1988 contempla talvez o
“mais amplo elenco de direitos fundamentais do constitucionalismo mundial, composto nao
s6 por liberdades civis classicas, como também por direitos econdmicos e sociais,
incorporando, ainda, direitos de 3% geracdo — como 0 meio ambiente e a prote¢io a cultura™®.
Além de generoso rol de direitos, a Constituicdo foi ambiciosa, também, na sua pretenséo de
promover efetiva transformacdo social, trazendo como fundamento da Republica, por

exemplo, a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, CF/88), e instituindo como seus

¥ ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Antonio

Octavio. (Org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introducéo. 3. ed. Rio de Janeiro: F Konrad Adenauer;

S8o Paulo: Unesp, 2015. p. 52.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional.

1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 107.

10 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord). A constitucionalizacdo do direito. Fundamentos teoricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 123.


http://angico.uspnet.usp.br/dcp/images/Judiciario_entre_a_justi%C3%A7a_e_a_politica.pdf
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objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria, além da
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a promogédo do bem estar de todos (artigo 3°, I,
Il e 1V, CF/88).

A Assembleia Constituinte de 1988, converteu, desse modo, em norma juridica,
“um conjunto amplo e por vezes contraditorio de anseios sociais e politicos, consagrando
ideais de liberdade individual e igualdade material, propriedade e redistribuicdo de renda,
liberdade de empresa e dirigismo econdmico™*. Corolario natural de uma Constituicéo que se
pretende efetiva, habilitou o Judiciario como instancia adequada para implementar o0s
desideratos nela consagrados, ampliando, para isso, 0s instrumentos de acesso que
viabilizariam esse ideal?.

Fortalecido o Judiciério, fortalecido ainda mais seu érgdo maximo, especialmente
pelo fato de que quase sempre o desatendimento aos anseios positivados na Constitui¢do
acabava sendo objeto de apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, responsavel pela guarda
das normas constitucionais, tarefa que desempenha como insténcia apice no caso do controle

difuso, ou 6rgdo originario, e Unico, no caso do controle concentrado de constitucionalidade.

3.2 Judicializacao da politica

Outro fator que tem contribuido para o agigantamento das Cortes constitucionais
e, igualmente, impactado a relevancia do Supremo Tribunal Federal, é a transferéncia de
temas cuja definicdo deveria pertencer ao campo da politica, mas que acabam repassados ao
Judiciario. Embora o termo judicializacdo da politica tenha permitido interpretac6es variadas,
a genése do fenbmeno esta na absorgédo, pelo Judiciario, de matérias que sempre estiveram
ligadas diretamente a politica.

Segundo Tate e Vallinder'®, sempre mencionados em estudos relacionados a esta
tematica, a judicializacdo da politica poderia se dar de duas formas: num exemplo menos
dramatico da expanséo judicial, pela propagacdo do discurso e dos procedimentos préoprios da
arena judicial para arenas nao judiciais; por meio daquilo que os autores acreditam ser a forma

mais dramatica de expansdo do Poder Judiciario, que ¢é a funcgdo judicial alcancando temas

1 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema corte e ativismo judicial

“a brasileira”. Revista Direito GV, S&o Paulo, p. 407-440, 2008. p. 411.

21d., ibid., p. 411.

3 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power: the judicialization of
politics. In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The global expansion of judicial power. New York:
New York University Press, 1995. Edi¢do Kindle, posicdo 158.
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eminentemente politicos. De acordo com Vallinder**, sob a perspectiva da expanséo global do
Judiciario, pode-se compreender que a decisdo judicial e a decisdo politica estariam em
extremos opostos de uma mesma régua. De um lado estaria 0 que ja se chamou de governo
dos juizes e do outro o majoritarismo total. A judicializacdo da politica, por sua vez,
significaria um movimento em direcdo a extremidade da régua em que estd localizada o
governo dos juizes. Segundo Tate™, alguns elementos propiciariam a expanséo do Judiciario,
dentre eles um regime democratico, a separacdo de poderes, uma agenda publica de direitos, o
uso de tribunais por grupos de interesses e pela oposicdo, e a inefetividade das instituicdes
majoritarias.

John Ferejohn'®, por sua vez, acredita ser possivel distinguir pelo menos trés
formas pelas quais o Judiciario tem assumido papeis importantes que originalmente
pertenciam aos parlamentos. A primeira delas se da a partir da limitacdo e regulacdo da
autoridade do legislativo, impondo limites substantivos a atuacdo parlamentar. A segunda,
com a propria assuncdo pelo Judicidrio de funcBes do legislativo. E a terceira, consiste na
disposicao dos juizes de regular os diversos aspectos da propria atividade politica. As causas,
segundo o autor, seriam, primeiro, uma crescente fragmentacdo do poder politico, que
dificulta a producdo legislativa e, segundo, o relativo sucesso do Judiciario em proteger
direitos e solver conflitos. O autor ainda promove importante reflexdo sobre o fato de que,
uma vez que o Judiciario tem sido a arena decisoria das questdes politicas, 0s atores politicos
passam a levar em conta as possiveis reacdes judiciais a programas politicos e propostas
legislativas, a fim de evitar que sejam desconsideradas pelo Judiciario. Assim, parte do debate
politico passa a ocupar-se de antecipar a reacéo das instituicées juridicas’.

Ja para Ran Hirschl*®

, 05 mecanismos de controle de constitucionalidade tém
levado os tribunais superiores a enfrentar dilemas morais, embates relacionados a politicas
publicas e controvérsias politicas. Isso constituiria a judicializacdo da politica. A expressao,

para 0 autor, ¢ um termo ‘“guarda-chuva” que envolveria: i) contaminacdo dos espacos

" VALLINDER, Torbjérn. When the courts go marching in, In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The
global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995. Edicdo Kindle, posicéo
447.

> TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial power? In TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The

global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995. Edicdo Kindle, posi¢cdo

599.

FEREJOHN, John. Judicializing politics, politicizing, law. Law and Contemporary Problems. v. 65, n. 3 p.

41-68, 2002. Disponivel em https://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol65/iss3/3/. Acesso em: 23 nov. 2021. p.

41.

Y 1d., ibid., p. 41-42.

8 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, 2009. p. 140.
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politicos originariamente destinados a elaboracdo de politicas publicas por uma linguagem
juridica e por regras e procedimentos também juridicos; ii) a submissdo da elaboracdo das
politicas publicas ao Judiciario, o que envolve discussdo quanto aos limites entre os Poderes;
e, iii) o que chama de judicializacdo da politica pura, ou de judicializacdo da megapolitica,
que é a a transferéncia para o Judiciario “de assuntos cuja natureza e significado sdo
claramente politicos, incluindo importantes debates sobre a legitimidade de regimes e
identidades coletivas que definem (e muitas vezes dividem) comunidades inteiras™*.

Embora o proprio Hirschl afirme ser sutil a diferenca entre as duas ultimas
categorais acima apontadas, a judicializacdo da megapolitica diz respeito a substituicdo do
Parlamento pelo Poder Judiciario na definicdo de temas que estdo relacionados
“a macroeconomia, as relacdes internacionais, a seguranca nacional, a identidade coletiva de
paises com profundas clivagens étnicas ou religiosas, ao destino politico de lideres
proeminentes e ao proprio resultado das eleicdes em paises democraticos™?. Hirschl refuta o
acerto dessa expansao, afirmando que, ao alcancarem essas areas emergentes da politica, 0s
tribunais avangcam “para além do ambito dos direitos constitucionais ou do federalismo,
levando a judicializacdo da politica a um ponto que excede de longe qualquer limite
previamente estabelecido”?.

Mas sendo o fendmeno mundial, o Brasil estava igualmente vulneravel a
judicializagdo da politica, até porque os elementos facilitadores do fendmeno também aqui se
faziam presentes?®. De fato, é a partir da Constituicdo de 1988 — que solidificou a retomada

da democracia, iniciada em meados de década de 1980, permitiu o recrudescimento da

1% HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, 2009. p. 141.

PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia. O STF entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 58.

2l HIRSCHL, Ran. Op. cit., p. 146.

2 Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, “Seguramente em nenhum momento anterior da historia
brasileira esteve o Poder Judiciario focado pelas luzes da ribalta como nestes tltimos anos, e particularmente
desde 1993. Hoje em dia, € ele flagrantemente hostilizado e ndo raro vilipendiado. Esse fato ndo deriva
meramente de motivos circunstanciais, pela mera coincidéncia de questdes politicas que, em razdo de seus
aspectos constitucionais, chegaram tumultuosamente aos tribunais, sobretudo ao Supremo Tribunal Federal.
Reflete, na verdade, um fenémeno que é mundial, mas com peculiaridades decorrentes da Carta de 1988: a
judicializa¢do da politica que tende a trazer a politizagdo da justiga. [...] Dele é, no Brasil, largamente
responsavel a Constituicdo de 1988. Esta atribuiu ao Judiciario, ao lado de seu papel tradicional de fiscal da
legalidade, um novo, o de guardido da legitimidade. Fé-lo para aprimorar o controle judicial da atuag@o dos
demais Poderes publicos. Acarretou, porém, um efeito perverso — reflexo imprevisto de institutos adotados
como inovagdes positivas — exatamente o de judicializar o tratamento de questdes politicas ou politico-
administrativas e, consequentemente, de dar uma dimensdo politica a atuagdo desse Poder, até entdo visto
como “neutro” (Aspectos do direito constitucional contemporéneo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
205-206).
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separagdo de poderes e formalizou um catalogo bastante expressivo de direitos — que tem
inicio, ainda que timidamente a principio®, o fortalecimento do Poder Judicirio.

Se do ponto de vista de desenho institucional as condic6es para a judicializacédo da
politica estavam presentes, a dindmica politico-social iria cuidar do restante.

O uso do Judiciario, sobretudo do STF, por grupos de interesse estava facilitado
por meio da ampliagéo dos legitimados a proporem a acédo direta de inconstitucionalidade. Os
diversos segmentos sociais, categorias profissionais e mesmo agentes econdmicos, cada vez
mais organizados, passaram a ver nos tribunais palco para suas inumeras reivindica¢oes, ainda
que constituissem matérias de duvidosa competéncia judicial.

A oposicdo, ndo conseguindo éxito na arena politica, passa a se valer do Poder
Judiciario para contestar politicas adotadas pelo governo®*. A ideia, neste caso, é fazer uso do
Judiciario como veto player, figura apontada por George Tsebelis como “um ator individual
ou coletivo cuja concordancia (pela regra da maioria no caso dos atores coletivos) € requerida
para tomar a decis&o de mudar uma politica™?.

A literatura anota ainda uma importante perspectiva de analise, que é a propensao
de atores politicos a transferirem aos tribunais temas que preferem nédo enfrentar. Hirschl, por
exemplo, afirma que essa transferéncia de poderes ndo pode ser atribuida a agressividade de
tribunais constitucionais ou a uma estrutura constitucional favoravel, mas a uma atitude
consciente dos atores politicos inseridos nessas discussdes. Judicializacdo desse tipo tem mais

possibilidade de acontecer quando o Judiciario é percebido por segmentos da sociedade como

2 E preciso lembrar que no periodo imediatamente antecedente, na linha do que foi visto no item 2.5, o
Judiciario passara por uma crise bastante dura a partir dos Atos Institucionais n° 5 de 1968 e n° 6 de 1969,
que ndo sé suspenderam as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos,
imprescindiveis a independéncia da magistratura, como permitiram a aposentadoria de ministros do Supremo
Tribunal Federal. A prépria Emenda Constitucional n® 16, de 1965, que instituiu a acdo direta de
inconstitucionalidade, na pratica fortaleceu o regime militar, a quem cabia a nomeacdo dos ministros da
Corte e que viria, mais a frente, a promover, como dito, a aposentadoria de alguns deles.

Na verdade, segundo Matthew M. Taylor, “os grupos de interesse procuram o local institucional mais
favoravel para contestar as politicas publicas (“venue-seeking”), seja esse local o Judiciario, as agéncias
reguladoras ou as burocracias especificas” (O Judiciario e as politicas publicas no Brasil. DADOS — Revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 229-257, 2007. p. 234). Segundo Taylor, “o conceito de
“venue-seeking” sugere que os atores politicos procuram as instancias institucionais que mais Ihes convém.
Por uma série de razBes relacionadas a capacidade do Judiciario de impor suas decisdes, ndo é de estranhar
que ele venha sendo usado crescentemente como um “venue” importante para a contestagdo das politicas
publicas” (Ibid. p. 234). Assim, embora o Judiciario ndo seja o local exclusivo a ser buscado por aqueles que
pretendem se contrapor a determinadas politicas publicas, pois podem se valer também de outras instancias
burocraticas, é a ele que se tem socorrido de modo preferencial nos ultimos tempos. Dai Taylor afirmar que o
desenho institucional pode “dar poder a grupos minoritarios que nao agem no momento da deliberagdo entre
Executivo e Legislativo, inserindo-os no debate pds-hoc e permitindo que usem os tribunais como um ponto
de veto no jogo politico” (Id., ibid., p. 245)

TSEBELIS, George. Processo decisorio em sistemas politicos: veto players no presidencialismo,
parlamentarismo, multicameralismo e pluripartidarismo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S&o Paulo,
v.12,n. 34, p. 1997. p. 11.
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instancias decisorias melhor capacitadas e menos parciais do que instancias governamentais
burocratizadas ou arenas decisérias menos confidveis?®. Por outro lado, a Judicializagdo tem
menos chances de ocorrer se ha um sistema politico “unificado e assertivo, que seja capaz de
limitar o Judiciario”?".

Com este panorama, Hirschl conclui que, para os politicos, a transferéncia das
questBes politicas controvertidas para o Judicirio pode constituir meio eficaz de repassar a
responsabilidade, reduzindo-lhes os riscos. Essa transferéncia, dira o autor, pode igualmente
representar “um reflgio para politicos que buscam evitar dilemas dificeis, nos quais ndo ha
vitdria possivel, e/ou evitar o colapso de coalizGes de governo em estado de fragilidade ou de

impasse™?,

Embora Hirschl tenha atrelado o raciocinio acima a judicializacdo da
megapolitica, ndo ha davidas de que a interpretacdo se aplica a todas as hipdteses que
envolvam situacdes controversas, capazes de provocar polémica na sociedade pela indefinicdo
do acerto de qualquer das opgdes postas em discussao.

A ideia de que a transferéncia de responsabilidades politicas, ou, a0 menos, o
fortalecimento das instancias judiciais em tais casos, contam com o apoio de atores politicos é
também encontrada em outros autores, como Keith Wittington, Louis Fisher e Tom
Ginsburg®.

Ainda que se acredite numa relativa contribuicdo do préprio Judiciario, que, antes
de refutar a assuncdo dessa responsabilidade deciséria, busca agrega-la a seu rol de
competéncias — ponto que sera abordado logo mais — ndo se pode negar uma predisposicdo
politica para encaminhar assuntos mais tortuosos ao Judiciario. Questbes que impdem a
adocdo de posicionamentos que tém dificuldade de atender a um largo espectro social, ou,
mais que isso, que pode gerar desconforto diante de certo segmento, de fato tem sido
canalizado propositalmente para o Judiciario, imune que é ao escrutinio eleitoral. Por conta
disso, atores politicos tém estimulado que questdes mais tormentosas, que geram debate certo

na sociedade, quase sempre ligado a assuntos sensiveis, como aborto, unido homoafetiva etc,

% Em sentido semelhante é o entendimento de que o fendmeno estd relacionado & expansdo global dos

mercados. Segundo Oscar Vilhena Vieira, “aos olhos de investidores, os tribunais constituiriam um meio

mais confidvel para garantir seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade do que legisladores

democraticos, premidos por demandas ‘populistas’ e, de uma perspectiva econdmica, necessariamente pouco

eficientes” (VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar

constitucional. 1. ed. So Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 163.).

HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, 2009. p. 164-165.

%8 \bid., p. 165.

# Cf. LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p.
31-37.
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sejam decididas pelos tribunais e ndo no campo de deliberacdo apropriada, que é o ambiente
parlamentar.

Segundo Barroso, ndo é incomum que atores politicos prefiram o Judiciario como
arena de decisdo de “certas questdes polémicas, em realacdo as quais exista desacordo moral
razoavel na sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas divisivos,
como unides homoafetivas, interrupgdo de gestacdo ou demarcagéo de terras indigenas™®.

Essa expansdo, contudo, que amplia o espectro de atuacdo do Poder Judiciario,
conferido-lhe protagonismo, agora nao mais juridico, que lhe € préprio, mas também social e
politico, acaba por deflagrar uma lenta e gradativa erosdo “do regime democratico e [...] de
transicdo para a juristocracia, que se desenvolve em uma espécie de Estado ‘jurisdicional’ de
Direito, no qual a atividade legislativa é parcialmente ‘desparlamentarizada’®. Isso tudo leva
a “uma espécie de ‘fuga’” cada vez mais rapida de temas de natureza politica para 0 mundo

do direito e, em Gltima analise, para os orgéos judiciarios®.
3.3 Constituicao analitica

A transicdo do regime autoritario pré-88 para um regime democratico reclamou
uma interacao entre diversos segmentos sociais>, que tiveram sucesso em fazer o constituinte
canalizar para o texto constitucional seus multifacetados anseios, o que redundou num
compromisso constitucional bastante ambicioso. Em acréscimo a consagracdo de indmeras
reivindicagdes sociais, econdmicas, profissionais e classistas, “o alto grau de desconfianca
entre essas diversas forcas presentes na Assembleia Constituinte favoreceu a elaboracdo de
um documento amplo e detalhista™*.

De fato, uma das caracteristicas mais marcantes da Constituicdo de 1988 é sua

pretensdo de alcancgar inumeras matérias que ndo sdo substancialmente constitucionais, além

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e

a construcgdo do novo modelo. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2018. P. 445.

PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia. O STF entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 183.

VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema corte e ativismo judicial
“a brasileira”. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 407-440, 2008. p. 408.

Para Oscar Vilhena Vieira, “a atual Constitui¢do resultou do mais amplo e democratico pacto firmado entre
0s multiplos setores da sociedade brasileira ao longo de sua histéria. Reativos a um regime autoritéario, 0s
constituintes buscaram assegurar uma generosa carta de direitos e fragmentar o exercicio do poder, criando
um sistema politico de carater altamente consensual, de forma a exigir a coordenacdo entre os diversos
poderes e segmentos politicos para que o governo pudesse funcionar” (VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha
dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2018. p. 23-24).

% 1d., ibid., p. 10.
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de esforcar-se por disciplinar de forma minudente as matérias que resolveu abracar. Segundo
Oscar Vilhena, “a Constituicdo transcendeu os temas propriamente constitucionais e
regulamentou pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relagdes sociais,
econdmicas e publicas, em uma espécie de compromisso maximizador™.

José Duarte Neto arrola dentre os problemas estruturais da Constituicdo de 1988
exatamente a existéncia de matérias desprovidas de relevancia constitucional. Segundo o
autor, quando da elaboracdo da Carta, ““a falta de um projeto claro, os percal¢os regimentais, a
falta de apuro técnico dos constituintes, e a percepcdo equivocada de que a Constituicao seria
a solucdo para a profunda crise que assolava a sociedade brasileira”, levaram a inclusdo de
matérias menores no texto constitucional®.

Sarmento, ao reconhecer defeitos na Carta de 1988, aponta como especialmente
grave o fato de cuidar-se de “Constituicdo excessivamente longa, prolixa, detalhista, prodiga
em miudezas [...] Em certas areas, como Previdéncia Social, regime dos servidores publicos e
sistema tributario, o nivel de detalhamento chega as raias do absurdo™’. Sarmento, porém,
acena compreender as razdes historicas de uma Constituicdo tdo inflacionada. Era preciso,
segundo o autor, que as forc¢as politicas que atuaram na Constituinte tivessem asseguradas na
Carta as bandeiras por que haviam lutado, e decepgOes anteriores ndo lhes permitiam
depositar confianca nos legisladores que viriam na sequéncia, nem na interpretacédo judicial
que as Cortes, doravante, iriam emprestar as afirmacGes imprecisas, j& que muitas vezes
principioldgicas, que constariam da Constituicdo. Pretendiam, por isso, que os direitos
conquistados ao longo do processo constituinte figurassem no texto constitucional de modo
claro e detalhado. Assim, “a pressdo que exercitaram, combinada com um certa dose de
imaturidade politica dos constituintes, é responsavel, em boa dose, pelo texto excessivamente
detalhista da Carta de 88”.

Apos registrar que o defeito agravou-se com o tempo, pois forgas politicas que

antes reclamavam da prolixidade do texto constitucional acabaram, mais a frente, viabilizando

% Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, p. 441-464, 2008. p. 446. Segundo o autor, “este processo,

chamado por muitos colegas de constitucionalizagcdo do direito, liderado pelo Texto de 1988, criou, no

entanto, uma enorme esfera de tensdo constitucional e, conseqlientemente, gerou uma explosdo da

litigiosidade constitucional. A equacdo é simples: se tudo é matéria constitucional, o campo de liberdade

dado ao corpo politico é muito pequeno. Qualquer movimento mais brusco dos administradores ou dos

legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desigua no Supremo” (ld., ibid., p.

447).

Rigidez e estabilidade constitucional: aspectos criticos do exercicio frequente da atribuigéo

reformadora. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 297.

¥ SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord). A constitucionalizacdo do direito. Fundamentos teoricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 126.
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a aprovacgdo de emendas que acrescentaram a Constituicdo regulacdes outra vez minuciosas,
Daniel Sarmento afirma que “o resultado é que, em algumas passagens, a Constituicdo de 88
hoje mais parece uma instru¢do normativa do que a Lei Maior de uma democracia”®.
As razes de texto tdo analitico sdo condensadas por José Duarte Neto da seguinte
forma®:
Em linhas gerais, 0 texto da Constituicdo de 1988 é demasiadamente analitico, com
muitos preceitos heterogéneos, muitos deles regulando matéria que melhor estaria
acomodada na legislacdo ordindria. Essas caracteristicas em conjunto foram
produzidas pela dindmica da Assembleia Constituinte, em especial pela: a) auséncia
de um perfil ideolégico claro, o que fez com que o papel dos partidos coubesse aos
grupos de interesse; b) falta de um projeto de Constituicdo a nortear os debates, o
que dificultou o controle sobre os temas debatidos; c) caréncia de rigor na
sistematizacéo dos trabalhos constituintes, com a fragmentacéo das comissdes, o que
contribuiu para atomizagdo dos temas; d) insuficiéncia de um controle sobre as

emendas constituintes e populares, 0 que permitiu que matérias sem importancia, ou
de cunho infraconstitucional, viessem a ter assento no texto promulgado.

E essa prolixidade da Constituicdo iria repercurtir, naturalmente, no Poder
Judiciario e, em especial, no Supremo Tribunal Federal. Primeiro, porque, se surgia como
depositario de tamanhas esperancas, era igualmente natural que fossem ampliadas as formas
de acesso ao Judiciario por parte daqueles que pretendessem cobrar-lhe a implementacéo.
Porque ndo pretendia que os direitos se limitassem a meras “proclamacdes retoricas”, o
constituinte ndo s6 afirmou a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, como
reforgou “0s mecanismos de tutela de direitos, instituindo novos remédios constitucionais e
ampliando os ja existentes”, além de fortalecer “institucionalmente o Poder Judiciério, tido
como guardido dos direitos, ao robustecer a sua independéncia em face dos poderes
politicos”AO.

Além disso, tendo a Constituicdo seu campo normativo ampliado, ampliou-se,
pari passu, 0 campo de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, pois sua competéncia esta
atrelada a natureza formalmente constitucional da norma, de modo que controvérsia
relacionada a dispositivo contido na Constituicdo Federal de 1988 sera de sua competéncia, a

despeito de, materialmente, nada nele haver de constitucional.

% SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord). A constitucionalizacdo do direito. Fundamentos tedricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 126.

Rigidez e estabilidade constitucional: aspectos criticos do exercicio frequente da atribuicdo
reformadora. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 258-259.

0 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 123.

39



62

3.4 Incremento normativo

Como ja abordado neste trabalho, quando os anseios contidos na Constituicdo ndo
sdo implementados sponte propria pelo Estado, é necessario reclama-los a quem vocacionado
para, em casos tais, impor o cumprimento desses direitos, dai porque € natural que o
descumprimento de inimeras promessas constitucionais desaguasse no Judiciario.

A fim de facilitar a implementacao de tais promessas, foram criados novos meios
de acesso ao Judiciario, como mandado de seguranca coletivo, habeas data, mandado de
injungdo, ADPF, que permitiram a formulagéo judicial dos pleitos, incrementando a demanda
e ampliando seu espectro de atuacéo.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, no que se refere a sua atuagdo como Corte
constitucional, o constituinte, especialmente preocupado com o fato de os direitos
fundamentais poderem ser ameagados por atos legislativos, fortaleceu o sistema de jursidigéo
constitucional, preservando o sistema misto e ampliando expressivamente o rol dos atores
legitimados a questionarem a constitucionalidade dos atos normativos*'. Assim, além de
atribuir-lhe a competéncia para julgamento final no controle difuso, igualmente incumbiu a
Corte da responsabilidae pelo julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade (ADI), acédo
direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADI por omissdo), arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF), e, com a Emenda Constitucional n°® 3 de 1993, a acéo direta
de constitucionalidade (ADC). Quanto a acdo direta de constitucionalidade merece ser
lembrado o fato de que sua decisdo possui eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais orgdos do Executivo e do Judiciario, caracteristica que confere
poder bastante ampliado as decisdes nela proferidas®.

Em paralelo, deu-se o expressivo aumento da legitimidade dos atores capazes de
discutir a constitucionalidade das normas diante da Corte, por meio da ampliagéo trazida com
0 artigo 103 da Constituicdo Federal, uma vez que, até entdo, o Unico legitimado era o
Procurador-Geral da Republica, o que, além de concentrar esse poder nas maos de um anico
0rgdo — mais que isso, uma Unica pessoa: aquele que estivesse no exercicio da funcdo de

Procurador-Geral — afunilava sobremaneira o manejo do importante instrumento de

1 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord). A constitucionalizacdo do direito. Fundamentos teoricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 123-124.

A ADC, quando foi incorporada ao texto constitucional por meio da Emenda Constitucional n® 3/93, previa,
como legitimados ativos, apenas o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados e o Procurador-Geral da Republica. A Emenda Constitucional n® 45/04, contudo, ampliou o
rol dos legitimados a proporem a ADC, igualando-o ao rol dos autorizados a proporem acgdo direta de
inconstitucionalidade.

42



63

contestacdo da constitucionalidade dos atos normativos®. Como essa ampliacdo alcanca
minorias parlamentares e entidades da sociedade civil, isso “torna o judiciario uma nova
frente de batalha para os derrotados nas arenas politicas, estimulando a contestacdo em juizo
de normas juridicas ambiguas”44.

Promulgada a Constituicdo, deu-se continuidade a um processo de continuo
fortalecimento do Supremo Tribunal Federal. Em 1999 foram editadas duas leis bastante
importantes para a compreensao dos poderes da Corte. A Lei n® 9.868/99 passou a disciplinar
0 processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo direta de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Referida Lei, contudo, néo se ateve
ao rito das acbes que pretendeu disciplinar, mas estendeu a acdo direta de
inconstitucionacilaidade os efeitos vinculantes que haviam sido atribuidos a acdo direta de
constitucionalidade por meio da Emenda Constitucional n® 3/93, e previu a possibilidade da
modulacdo dos efeitos da decisdo, permitindo que, diante de razdes de seguranca juridica ou
excepcional interesse social, a Corte pudesse restringir seu alcance ou determinar que s6
tivesse eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Por outro lado, embora a ampliac&o do rol de legitimados a provocarem o controle
concentrado no STF e a criacdo da acdo declaratéria de constitucionalidade tivessem
refor¢ado o sistema de controle abstrato, remanescia “um espago residual expressivo para o
controle difuso relativo as matérias ndo suscetiveis de exame no controle concentrado [...]
[que] somente poderiam ser tratadas no &mbito do recurso extraordinario™. Pois tal espaco
veio a ser ocupado pela arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), cuja
previsdo constitucional foi regulamentada pela Lei n° 9.882/99, permitindo que o controle
concentrado passasse a alcangar, tambeém, direito anterior & Constituicdo de 1988,
controvérsia constitucional que envolvesse normas revogadas e, ainda, direito municipal
contestado em face da Constitui¢do Federal.

A Emenda n° 45/2004 viria fortalecer ainda mais a Corte Suprema, pois, “por

meio da criagdo da ‘sumula vinculante’ e do instituto da ‘repercussdo geral’, buscou

* 0 exato papel do Procurador-Geral da Republica em relacéo a representacéo de inconstitucionalidade antes
da Constituicdo de 1988 foi objeto de acesa polémica, especialmente sobre cuidar-se, ou ndo, de ato
discricionario de sua parte. Para analise mais detida da controvérsia, ver MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p.
1262-1267.

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Ultima
palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 99.

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 1272.
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‘abstrativizar’ o sistema de controle difuso da constitucionalidade, concentrando-o no STF**®,

Em sintese, dira Hélio Pinheiro Pinto,
houve uma intensa expansdo legislativa dos poderes do STF (heteroexpanséo),
dirigida especialmente no sentido de fortalecer os mecanismos de fiscalizagdo
concentrada da constitucionalidade e de atribuir eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes as suas decisdes, mesmo as prolatadas em processos de controle difuso-
concreto. Isso — aliado ao amplo acesso que 0s mais variados atores politicos e
sociais ttm ao Tribunal e a constitucionalizagdo abrangente do Direito brasileiro —

transformou o STF em um importante protagonista da vida politica e social do
Brasil*’.

Mas ha ainda um outro aspecto que merece ser tratado neste topico, que constitui
a remarcacdo pelo préprio Supremo Tribunal Federal das fronteiras de sua atuacdo. Ao
ampliar os casos em que a Corte pode atuar, o STF acaba promovendo um incremento
normativo voluntario quanto a sua prépria esfera de competéncia. Nesses casos, 0 incremento
normativo ndo é formal, resultado de alteragdo legislativa, mas da prépria interpretacdo da
Corte. Embora esta abordagem se entrelace com o que ja foi discutido no item 3.2, convém
reforcar a percepcdo de que a ampliacdo das competéncias do Supremo decorre muitas vezes
de uma vontade da propria Corte.

Ainda no item que cuidou da judicializacdo da politica, foi dito que a transferéncia
de matérias de natureza politica para as Cortes tem contado com relativa contribuicdo do
préprio Judiciario, que, em vez de refuta-la, muitas vezes intencionamente a agrega a seu rol
de competéncias.

E verdade que a afirmacdo ¢ algo polémica. Luis Roberto Barroso, em artigo
intitulado Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica®®, apés tracar linhas
gerais sobre as causas da judicializagdo no Brasil, refuta a hipdtese de que esse fenbmeno

49
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tenha sido provocado pelo Supremo Tribunal Federal™. Segundo Barroso, a primeira grande

% PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia. O STF entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 113.
" bid., p. 114-115.
Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1,
p. 23-32, 2012.
Embora a perspectiva ndo seja a mesma, porém igualmente isentando o préprio Judiciario de atuar de forma
preponderante nesse fendmeno, ja se afirmou o seguinte: “Na experiéncia brasileira [...] o que se chama
judicializacdo da politica ndo ¢ o resultado de um protagonismo institucional exercido pelo Poder Judiciério.
Ela deriva, diversamente, de novas praticas de resisténcia da sociedade civil, particularmente dos partidos
que compdem a minoria parlamentar e das associaces de interesses dos setores subalternos, que vém
encontrando na comunidade dos intérpretes um caminho para reforcar sua representagdo. De igual modo, no
que, alids, reitera a experiéncia universal, a judicializacdo das relagdes sociais [...] € mais a expressao de
demandas igualitarias por parte de uma sociedade que tem excedido a capacidade de incorporacédo do sistema
politico e da vida associativa em geral, do que do exercicio de um papel salvifico por parte do Judiciario”
(VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 259).
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causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, pois a retomada das garantias da
magistratura fortaleceu o Judiciério, capacitando-o a efetivamente proteger a Constituicéo e as
leis, inclusive quando confrontadas por outros Poderes. O recrudescimento da democracia,
por outro lado, reacendeu nocdes de cidadania, estimulando as pessoas, agora mais cientes de
seus direitos, a buscar a protecdo diante do Judicidrio. Também contribuiu para a
judicializacdo o que o autor chamou de constitucionalizacdo abrangente, que foi a
incorporacdo na Carta de mateérias tradicionalmente de competéncia da legislacéo ordinaria. E
ao aportar na Constituicdo, tais matérias ensejam uma pretensdo juridica, o que desagua,
naturalmente, no Judiciario. Finalmente, segundo Barroso, é causa da ampla judicializac&o no
pais o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, por sua expressiva abrangéncia.
Ao combinar os sistemas difuso e concentrado e ampliar o rol de legitimados ativo para as
acOes diretas, expande-se a possibilidade de que questdes politica ou moralmente relevantes
cheguem ao STF*. Barroso, contudo, como dito, n&o atribui & prépria Corte responsabilidade
pelo aumento da demanda que lhe é enderecada, afirmando ndo se poder imputar aos
membros da Suprema Corte nem a ambicdo, nem a pretensdo de instituir um modelo
juriscéntrico, de hegemonia do Poder Judiciario. De acordo com o autor, a judicializacdo ndo
¢ resultado de “uma opcao ideoldgica, filoséfica ou metodoldgica da Corte. Limitou-se ela a
cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com o desenho
institucional vigente™*.

Apesar do entendimento de Barroso, é possivel encontrar indicativos de que a
judicializacdo, seja da politica pura (Hirschl), seja quando considerada de forma mais ampla,
ndo foi apenas resultado de variaveis externas a que o Supremo Tribunal Federal se viu
forcado a aderir®®, embora no haja davidas de que elas verdadeiramente existam. A Corte, na
verdade, desempenhou ela prépria papel importante no fortalecimento de sua participagdo no
processo politico decisério do pais.

Em trabalho que busca exatamente apontar que um Supremo encorpado surgiu
ndo soO de seu desenho institucional e de circunstancias externas, mas também de sua decisiva

contribuigéo para remarcar as fronteiras de sua atuacgdo diante de outros poderes, Arguelhes e

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista

[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 24-25.

5L 1d., ibid., p. 25.

2. ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou Criador? Transformagdes do
Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 12, n. 2, p. 405-
440, 2016.
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Ribeiro afirmam ser preciso “considerar 0 quanto interpretagdes constitucionais, expressas em
votos de ministros do STF, foram decisivas para a expanséo do poder do tribunal”®,

Apbs relembrarem a observacao recorrente do ex-Ministro Celso de Mello de que
0 STF é um poder constituinte permanente, Arguelhes e Ribeiro afirmam que, se isso €
verdade, a Corte “também tem o poder de interpretar, em Ultima instancia, o alcance de suas
proprias competéncias, dotando a si proprio de uma decisiva margem de manobra para
influenciar as condicdes da sua participacdo na politica”®. De fato, a competéncia do
Supremo Tribunal Federal esta prevista na Constitui¢do, de modo que a identificacdo de quais
sdo as matérias que cabe a Corte decidir se faz a partir do que esta anotado na Carta
Constitucional. Acontece que, se é o proprio STF quem interpreta a Constituicdo, é ele
préprio quem ira definir a exata amplitude das matérias indicadas na Carta de 1988.

Dessa forma, o STF pode ser considerado como criatura do poder constituinte,
mas também como criador de suas préprias competéncias®. Como exemplo dessa ampliagdo
espontanea de sua competéncia, Arguelhes e Ribeiro anotam a possibilidade hoje reconhecida
de o Tribunal exercer controle prévio de constitucionalidade, intervindo em processo
legislativo quando entender ali presente ofensa as regras constitucionais que disciplinam a
edicdo de atos normativos, pois aos congressistas é assegurado o direito individual de
participar apenas de procedimentos legislativos que estejam de acordo com as regras
constitucionais®. Indo mais longe, a Corte entende possivel a intervengdo inclusive na
tramitacdo de emenda constitucional, especialmente quando a proposta veicular ofensa a
clausulas pétreas®’. Como essas intervencdes se ddo por meio de mandados de seguranga,
cujos legitimados sdo os membros do Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal

conferiu “a cada parlamentar, e ndo ao seu partido ou a presidéncia da Casa, um poder de veto

% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou Criador? Transformagdes do
Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 12, n. 2, p. 405-
440, 2016. p. 408. Entendimento semelhante pode ser encontrado em PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia.

o O STF entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 115-116.
Ibid., p. 408.

> Em interpretacio semelhante, Manoel Gongalves Ferreira Filho dird que, “hoje, mais do que ‘guarda da
Constituigdo’ o Supremo Tribunal Federal é ‘construtor da Constitui¢do’”. Segundo o jurista, “a Lei Magna
ensejou-lhe [ao Poder Judiciario] mais do que ser o defensor da Constituicdo. Atribuiu-lhe as portas para um
papel de ‘construtor da Constituigdo’ — um papel constituinte. [...] Com efeito, este papel foi surgindo nitido ¢
cada vez mais incrementado a medida que alonga a sua vigéncia. Com o tempo, tal potencialidade politica se
fez sentir e, mais, ganhou impulso, por for¢a de alteracdes e complementagdes da Carta, por forca de leis que
se propdem a regulamentar seus institutos, afora os avangos que o proprio 6rgio tem operado por sua conta e
risco” (Aspectos do direito constitucional contemporéneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 201. p. 281).

% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Op. cit., p. 424.

5 Segundo lembram Arguelhes e Ribeiro, é o caso do MS 20257 e do MS 21648. (lbid., p. 424-425).
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sobre a producdo legislativa do pais que a Constituicdo de 1988 s6 reconhece ao partido
politico ou & Presidéncia da Casa, por meio de acBes diretas de inconstitucionalidade™>®.

Além disso, todas as vezes em que a Corte é menos deferente ao Parlamento,
admitindo discutir questdes proprias da politica, esta trazendo para si matéria cuja deliberacédo
deveria estar em outra instancia. A superioridade hierdrquica da Constituicdo em relacdo aos
demais atos normativos ndo deixa ddvidas de que, quanto mais amplo for seu rol de
competéncia, menos o serd o do legislador ordinario. E como €é ao Judiciario que cabe cuidar

dessa supremacia por meio da jurisdicdo constitucional®

, quanto mais ampla for a
Constituicdo, maior serd o campo de atuacdo do Poder Judiciério, com consequente reducdo
do espaco de atuacdo do Legislativo®.

Apesar da recalcitrancia de Barroso indicada acima, é ele proprio quem aponta
pelo menos trés situacbes em que o Supremo Tribunal Federal teria dado passos largos,
embora o autor os enquadre como mero ativismo judicial em que o Judiciario “procura extrair
0 maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da
criaco livre do Direito”®: o caso da fidelidade partidéria, o da proibic&o do nepotismo e o da
verticalizagdo®.

Enfim, foram basicamente as razdes analisadas neste capitulo que transformaram
uma instituicdo sempre relevante no desenho constitucional, mas limitada a seu papel de
6rgdo méximo do Poder Judiciario, numa instancia a quem convergem, hoje, os principais

problemas néo so juridicos, mas também politicos do pais.

%% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou Criador? Transformagdes do
Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 12, n. 2, p. 405-
440, 2016. p. 425.

Por jurisdicdo constitucional entende-se a fungdo do Judiciario de promover o confronto entre os atos
normativos e o contelido da Constituicdo. Segundo Roger Stiefelmann Leal, a partir de Marbury v. Madison,
“passa-se a contemplar na estrutura politica do Estado contemporaneo, duas funces jurisdicionais: a funcéo
de julgar casos concretos com base na lei - a jurisdicdo ordinaria ou legal - e a funcdo de julgar as leis com
base na Constituicdo - a jurisdicdo constitucional” (A convergéncia dos sistemas de controle de
constitucionalidade: aspectos processuais e institucionais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. S&o Paulo, v. 57, p. 62-81, 2006. p. 69).

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 104.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 26.

62 1d., ibid., p. 26-27.
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4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: COLEGIALIDADE E ATUACAO
MONOCRATICA

Como orgao colegiado, a expressdo mais auténtica de um Tribunal é aquela que
resulta da comunh&o de entendimento de seus membros. Embora do ponto de vista normativo
haja espaco para atuacGes monocraticas, elas devem ser limitadas a situagdes especificas e,
em hipotese alguma, especialmente quando ndo autorizadas a tanto, podem subtrair ou obstar
a atuacdo do colegiado. No contexto de fortalecimento do Supremo Tribunal Federal,
contudo, a atuacdo monocratica tem surgido como fenémeno capaz de fragilizar sua atuacéo
institucional.

Como uma detida reflexdo quanto a atuacdo monocratica no STF impde que se
compreenda exatamente 0 que constitui esse fendbmeno e que se aponte a respectiva previsao

normativa, o melhor caminho é, antes, abordar o seu oposto, que é a atuacdo colegiada.

4.1 Colegialidade

De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, um dos
significados de colegialidade é o “carater do que é organizado em colégio”. Colégio, por sua
vez, significa “corporacao de individuos notaveis e da mesma categoria, ou da qual participam
membros de igual dignidade” .

Ajustado a este trabalho, entende-se por colegialidade o processo decisorio de
Orgdos coletivos em que o resultado de suas conclusdes deriva do consenso ou de uma maioria
de membros, todos eles com iguais condicbes de comporem a formagdo do resultado.
Transposto para o Judiciario, a colegialidade € a forma de julgamento dos Tribunais, em que
um grupo reduzido de juizes decide acerca de matérias de sua competéncia.

Embora a primeira ideia de que o julgamento colegiado seja mais vantajoso derive
quase sempre da premissa de que dois ou mais juizes julgam melhor do que um, na verdade o
julgamento ndo monocratico esta assentado em mais fundamentos que este.

Conrado Hiibner Mendes® afirma que, mesmo que as cortes ndo priorizem a
deliberacdo, pelo menos por quatro razbes seria preferivel as decisbes colegiadas as

monocraticas. A primeira delas é a despersonificacdo, pois transfere o peso da decisdo de um

! HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de
Janeiro, Objetiva, 2009. p. 492.

2 Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 62-64.
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individuo para o colegiado, o que, ao institucionalizar a decisdo, permite que se domestique as
idiossincrasias de cada membro por meio da impessoalidade institucional®. A segunda razéo
estd na prudéncia politica, uma vez que, ao retirar o poder decisério das méos de um Unico
juiz, afasta a possibilidade do abuso; por outro lado, ao fortalecer a decisdo colegiada,
viabiliza a capacidade de decidir em casos mais controversos e reforca a capacidade de resistir
a pressdes externas®. A terceira razdo esta atrelada ao fato de que, diante da complexidade da
tarefa de interpretar a lei, deve-se permitir uma diversidade de vozes, deixando espaco para
entendimentos dissonantes. Finalmente, a quarta razdo, de natureza epistémica, estd em que a
qualidade deciséria de um grupo é naturalmente maior que a de apenas um individuo®.

Leonardo Greco, por sua vez, oferece razdes semelhantes aquelas apresentadas
por Conrado Hubner Mendes. Segundo o autor, a decisdo colegiada teria a capacidade de
proteger a independéncia dos juizes, tornando-0s menos sensiveis a eventuais pressées que
pudessem sofrer. Além disso, incrementaria a igualdade nos julgamentos, pois 0 processo
decisério ndo €, num julgamento colegiado, resultado de apenas um magistrado;
“estimula decisdes mais refletidas e moderadas, porque resultantes da troca de opinifes e de
pontos de vista entre os julgadores; goza de maior legitimidade politica, porque é pluralista na
aplicacéo da lei, como o é o Parlamento, na sua elaboraco™®.

Ana Laura Pereira Barbosa acrescenta, ainda, como vantagem da decisdo
colegiada, a possibilidade de deliberar’. Por deliberacdo, conforme ser4 visto ainda neste

topico, compreende-se a interacdo entres 0s membros de um colegiado, que, na busca de uma

Calha, neste ponto, a lembranga de Marcelo Novelino: “Embora desejavel que as decisdes judiciais sejam
livres de preconceitos, tendéncias e erros de raciocinio, pesquisas realizadas no ambito da psicologia
cognitiva demonstram que a tomada de decisdo tende a ser afetada por uma série de vieses cognitivos,
mesmo em se tratando de individuos com bom nivel de instrugdo ou comprometidos com a imparcialidade,
como no caso dos juizes” (A influéncia de fatores extrajuridicos nas decisbes do STF. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 143)

Interessante o fato de que exatamente quando expde esta razdo, Conrado Hilbner Mendes afirma que “um
juiz, sozinho, dificilmente teria forca politica para afirmar, por exemplo, que centenas de legisladores
estavam errados” (Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University Press,
2013. p. 64), pois a hipdtese é exatamente uma das preocupaces da pesquisa, consistente nas liminares
monocraticas proferidas em controle concentrado de constitucionalidade.

Segundo Ana Laura Pereira Barbosa, “das virtudes que Mendes aponta para a estrutura colegiada, a
probabilidade epistémica parece ser a mais difundida na literatura. A defesa da probabilidade epistémica
remete, em boa parte dos casos, ao chamado Teorema do Juri, enunciado por Condorcet. O teorema parte de
um cendrio no qual (i) ha duas respostas possiveis, e (ii) a escolha racional é superior a aleatéria e, com isso,
as chances de que um individuo esteja correto sdo sutilmente superiores as suas chances de estar errado.
Neste cenario, 0 aumento na quantidade de tomadores de decisdo amplia a probabilidade de que a maioria
chegue a resultados corretos” (Decidindo (ndo) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicéo
da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020. p. 86).

GRECO, Leonardo. Principios de uma teoria geral dos recursos. Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP, Rio de Janeiro, ano 4, v. 5, p. 5-62, 2010. p. 36.

" Op. Cit., p. 86..
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solugéo consensual, discutem abertamente seus pontos de vista, estando receptivos a ouvir
posicdes contrérias e sensiveis a eventuais ajustes em seus entendimentos. Assim, ainda que o
colegiado decida sem que haja deliberacdo, a s6 possibilidade de fazé-lo constitui, de fato,
razdo suficiente para pb-lo em posicdo de preferéncia diante das decisdes individuais.
Reunidos em grupo, a deliberacdo passa a ter um espago para ocorrer. Mesmo em colegiados
pouco deliberativos, as minimas interacbes havida entre seus membros constitui ponto
favoravel em relacdo a decisdo monocratica. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, a
despeito de sua baixa tradicdo deliberativa, tem sido palco, por vezes, de interacdes entre 0s
ministros, realizadas por meio de apartes e intervengdes. Embora isso nem sempre leve ao
objetivo esperado das deliberacdes, que € a possibilidade de discussdo em que 0s atores nao
estejam inflexivelmente apegados a suas posicOes originais, de modo a viabilizar a busca do
consenso, nada disso seria possivel num ambiente em que a decisdo fosse resultado da posi¢édo
individual de um dos ministros.

Ha varias razdes, portanto, a preferir-se o julgamento colegiado ao monocratico,
destacando-se, dentre elas, a maior probabilidade de que resultados mais corretos sejam
atingidos a partir de um niimero maior de julgadores®.

Porém, é natural que, se as decisdes colegiadas forem resultado de uma efetiva
interacdo dos membros da Corte, o0 resultado ganha em qualidade, pois ndo decorre mais da
mera agregacdo de posicOes individuais, mas do amélgama das varias interpretagdes dos
membros do colegiado. Por isso a literatura ird classificar a forma como as decisdes sao

construidas em deliberativas e agregativas®.

® BARBOSA, Ana Laura Pereira Barbosa. Decidindo (nao) decidir: Instrumentos de influéncia individual na

definicdo da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020. p. 88. De resto, a autora, ap6s mapear as teorias
normativas que analisam a legitimidade da atuacdo das Cortes Constitucionais, traz a importante concluséo
de que Dworking, Mattias Kumm, Bickel, Kornhauser e Sager, além de Conrado Mendes, partem da
premissa de que as decisdes dessas Cortes serdo colegiadas (Ibid., p. 85-95).

A figura da deliberacdo esta ligada a vertente de estudo dos processos democraticos que, buscando afastar-se
das conhecidas categorias da democracia representativa e da democracia participativa — embora sem
descarta-las — encontra na democracia deliberativa uma nova forma de interpreta-la. Sob essa perspectiva, a
legitimidade democrética ndo se limitaria a soma de interesses individuais, devendo “abranger decisdes
dotadas de boas justificativas compartilhadas por todos” (MENDES, Conrado Hibner. Direitos
fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese de Doutorado — Departamento de Ciéncia
Politica, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 68). Amy Gutmann e Dennis Thompson afirmam
que democracia deliberativa é uma forma de governo em que cidaddos que gozam de igualdade e liberdade
“justificam suas decisdes, em um processo no qual apresentam uns aos outros motivos que sao mutuamente
aceitos e geralmente acessiveis, com o objetivo de atingir conclusdes que vinculem no presente todos os
cidaddos, mas que possibilitem discussdo futura” (O que significa democracia deliberativa. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 17-75, 2007. p. 23.). A
democracia deliberativa, portanto, esta assentada no fato de que as opgdes (preferéncias) dos individuos sao
escolhas justificadas, e nisso se diferencia das democracias meramente agregadoras, que se contentam com a
eleicdo de opcbes (preferéncias), independentemente de qualquer justificativa, e sem levar em conta os
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A decisdo é deliberativa quando os componentes do colegiado a constroem
conjuntamente, a partir de uma dindmica em que ha disposi¢do ndo so para a defesa de suas
posicBes, mas também para ouvir a divergéncia, refutd-la e, eventualmente, deixar-se
convencer'®. Em contraposicdo a forma deliberativa estd a forma agregativa. Quando o
colegiado decide pelo modo agregativo, o resultado é a expressdo de uma somatdria de
opinides que ndo obrigatoriamente esta assentada numa mesma razdo de decidir. Ao juntar
posicBes individuais, contrapde-se a forma deliberativa de chegar-se a um resultado.

Segundo Conrado Hibner Mendes, quando se fala em decisdo tomada por meio
do voto, a referéncia é a agregacdo de posicGes individuais, em que a soma dessas posicoes
faz com que a maioria venga. Por outro lado, quando se fala em deliberagéo, parte-se da
premissa de que os atores envolvidos na tomada de decisdo estdo dispostos a construir seus
entendimentos ou transforma-los de acordo com o decorrer dos debates, podendo, portanto,
persuadir ou serem persuadidos. Ndo ha, desse modo, o apego a uma construcao isolada e
inflexivel, j& trazida pronta para o debate'’. Diz ainda o mesmo autor:

Os membros de um tribunal constitucional estdo envoltos, entre outras coisas, numa
rede de constrangimentos argumentativos. Enquanto juizes individuais, estdo
sujeitos a deveres de coeréncia, consisténcia e racionalidade em geral. Enquanto
membros de um 6rgdo colegiado, participam de um processo decisério que supde
haver, na deliberacdo coletiva, algum valor além da agregacdo de opinides

individuais. Enquanto membros de instituicdo que integra a separacdo de poderes,
estdo envolvidos numa deliberagdo com os outros poderes, especialmente com o

diversos pontos de vista envolvidos (Id., ibid., p. 81). Ao exigir o dialogo entre os participantes, bem como a
abertura dos envolvidos aos argumentos discordantes e que ndo coincidam com seus pontos de vista, a
democracia deliberativa imp&e que todos os argumentos langados no espaco de discussdo sejam recebidos
pelas partes envolvidas, seja para aceita-los, seja para refuta-los, o que deve ser feito de modo racional e
convincente (TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicacdes e implicacGes.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 79-102, 2007. p.
82). A democracia deliberativa nasce como um paradigma capaz de justificar e legitimar a decisdo politica,
alicercado na imposicdo de que as decisdes coletivas devem ser tomadas apds prévia deliberacdo, consistente
num debate racional. Assim, numa democracia ideal ndo bastaria que o ato de poder derivasse, direta ou
indiretamente, da soberania popular, mas que igualmente fosse resultado de um debate travado entre os
interessados a partir de discursos racionais (VALE, André Rufino do. Argumenta¢do Constitucional: um
estudo sobre a deliberagdo nos Tribunais Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade de
Brasilia em cotutela com a Universidade de Alicante. Alicante, Brasilia, 2015. p. 92 e 94.). E a transposicdo
do conceito de deliberacdo haurido dos estudos da democracia para a analise das formas de construgdo das
decisdes judiciais nada tem de arbitraria. E que a atividade deliberativa, por impor conclusdes que derivam da
confrontacdo de argumentos, transforma-se em fonte de legitimidade de toda forma de poder em uma
democracia constitucional, ou seja, a deliberacdo é fonte de legitimidade ndo apenas dos atos politicos, mas
também das decisdes das Cortes Constitucionais (ld., ibid., p. 95.). Desse modo, transposta a ideia para 0s
tribunais, especialmente para as Cortes Constitucionais, deliberacdo ird referir-se ao “desenvolvimento
intersubjetivo e interativo do discurso argumentativo entre os magistrados, com base em razdes de ordem
juridica ou extrajuridica envolvidas na discussdo de determinado caso [...]” (1d., ibid., p. 90).

MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um Tribunal de teses. Revista da
EMERJ., Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, 2019. p. 449.

Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (org.). Direito e Interpretacdo. Racionalidades e Institui¢des. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 344.

10

11
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parlamento, o qual goza de um pedigree democratico diferente mas que também
interpreta a constitui¢cdo. Por fim, enquanto tribunal constitucional de um regime
democratico que se compromete a proteger direitos, integram um empreendimento
transnacional de busca por respostas moralmente bem fundamentadas para o
significado dos direitos™.

Compreende-se, dai, porque as discussdes quanto ao modo de deliberagdo das
Cortes tém ocupado espago cada vez maior no meio doutrinario, pois pode impactar
diretamente no efetivo exercicio da colegialidade e, em ultima analise, atingir a propria
legitimidade da Corte™. Por isso, é preciso compreender que os Tribunais Constitucionais
constituem “institui¢des deliberativas por exceléncia, cujas praticas argumentativas (que
requerem ser analisadas empiricamente) podem funcionar como um ‘sismografo’ da
legitimidade democratica de suas decisdes™™.

Nessa toada, André Rufino do Vale ird afirmar que, se a forma de
representatividade democratica dos tribunais ¢é do tipo “argumentativo” e “discursivo”, os atos
da jurisdicdo constitucional sé teriam legitimidade democratica se decorressem de um
processo deliberativo. Para o autor, “democracia deliberativa e jurisdicdo constitucional ficam
assim conectadas conceitualmente, e passam a exigir, para o tratamento tedrico dos atos dos
Tribunais Constitucionais, uma teoria da argumentacao juridica”ls.

Da mesma forma, Marinoni acredita que um Tribunal cuja funcdo essencial é
definir o sentido do direito, deve estimular o debate como forma de aprofundar o processo
deliberativo a respeito das disputas interpretativas que tem que enfrentar. Por isso, se antes a
intensidade da discussdo estava mais atrelada aos interesses das partes, hoje é a legitimidade
da funcéo da Corte que impde uma deliberacio de maior qualidade®®.

A literatura classifica ainda os modelos colegiados de decisdo quanto a forma
como se da a exposicdo das discussdes travadas entre membros do colegiado, no que pode ser
interna ou externa. Quanto a esta classificacdo, Virgilio Afonso da Silva refere-se a Ferejohn
e Pasquino, para quem a deliberacdo interna esta relacionada a interacdo no interior de um

grupo, a partir da troca de razdes e argumentos, tendo por fim alcangar um consenso, de modo

2" Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto;

BARBIERI, Catarina Helena Cortada (org.). Direito e Interpretacdo. Racionalidades e Institui¢bes. Sao

Paulo: Saraiva, 2011. p. 354. O destaque € do original

BARBOSA, Ana Laura Pereira. Decidindo (ndo) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicdo

da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020. p. 85.

VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional: um estudo sobre a deliberacao nos Tribunais

Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de

Alicante. Alicante, Brasilia, 2015. p. 91.

5 Op. Cit., p. 95.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021 [livro eletrénico]. p. RB-14.1.
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que 0 grupo, como um todo, decida numa mesma direcdo. Diferentemente, a deliberacdo
externa estaria relacionada a tentativa de promover o convencimento de agentes externos ao
grupo. Transposta a ideia para os Tribunais, do ponto de vista interno, a deliberacdo dira
respeito a troca de argumentos dentro do proprio colegiado, enquanto a deliberacdo externa
estard no “fluxo de argumentos entre o tribunal e o mundo externo a ele”’.

Mas a classificacdo estd relacionada também com o fato de as sessbes de
julgamento serem abertas ao publico ou ndo. E, neste ponto, a importancia da classificacao
esta no quanto isso pode influenciar a natureza da deliberacdo. E que, quando a deliberacio é
interna, os membros do colegiado encontram menos resisténcia a ceder em suas posi¢oes,
acatando opinides divergentes, cedendo a argumentos contrarios e transigindo quanto as suas
proprias conclusdes, de sorte que “podem tentar — e sempre tentam — chegar a uma decisdo
“Ginica’, ‘institucional’, ‘clara’, ‘objetiva’ e de ‘consenso’” 18 Além disso, quando o processo
é interno, hé da parte dos membros do colegiado menos constrangimento a fazer ajustes em
suas posicdes, viabilizando a acomodacdo de entendimentos; em tais casos, h4& menos
preocupacdo dos juizes com sua performance ou com a transmissdo de uma imagem positivo
para o publico'®. Desse modo, a qualidade da deliberacdo do colegiado sai fortalecida, pois a
busca do consenso afasta a possibilidade de uma conclusdo que resulte da mera agregacao de
posicOes diferentes.

No que se refere a forma de divulgacdo de suas conclusdes, os colegiados, de
forma geral, podem optar por uma decisdo condensada num texto Unico, que nele retna o
resultado do julgamento, chamado per curiam, ou, ao contrario, podem optar pela divulgacdo
dos votos individuais de seus membros, o que € chamado seriatim.

No modelo seriatim, h& a reunido dos diversos entendimentos dos membros do
colegiado, sendo o resultado aferido a partir da identificacdo do maior nimero de posicoes
num mesmo sentido. No universo do Supremo Tribunal Federal, que segue esse modelo, a
deciséo da Corte € aferida a partir da maioria dos votos dos ministros num mesmo sentido, e a
divulgacdo do resultado se da por meio da publicagdo dos votos de cada um dos ministros,
embora acompanhado da ementa, que, em tese, deveria representar uma sintese do que fora
decidido.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagao, dialogo e razéo publica.

Revista de Direito Administrativo, v. 250, p. 197-227, 2009. p. 210.

8 1d., ibid., p. 210.

¥ MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um Tribunal de teses. Revista da
EMERJ., Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, 2019. p. 450.
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Esse agregado de votos quase sempre dificulta a identificacdo de uma mesma
razdo de decidir do colegiado, pois os juizes podem ter decidido a partir de fundamentos
diferentes, embora possam ter chegado a mesma concluséo.

Ja no método per curiam, a opcéo é pela divulgacdo do entendimento do proprio
colegiado — e ndo da somatdria de seus membros — dai porque um Unico texto ira apresentar a
posicdo da Corte, embora em algumas formatacbes o entendimento divergente possa
igualmente ser divulgado®. De qualquer modo, no que importa, a decisdo é o resultado da
deliberagdo do colegiado® e, portanto, exposta como uma decisdo unificada da Corte. Nesses
casos, as decisoes, tenham sido adotadas de forma unénime ou por maioria de votos, devem
ser exteriorizadas sempre como uma decisdo institucional do 6rgdo, sem considerar o
entendimento individual de seus integrantes®”. Quando a Corte adota 0 modelo per curiam, a
manifestacdo do tribunal € unificada e, por conta disso, o fundamento de suas conclusdes
pode ser mais facilmente identificavel®.

A analise acima é bastante sugestiva de que o Supremo Tribunal Federal tem
baixa performance deliberativa. O formato de julgamento adotado na Corte ndo estimula
deliberacdo entre os pares, fazendo, ao contrario, com que a decisdo seja o resultado de um
agregado de decisdes individuais, proferidas a partir de reflexdes isoladas de cada ministro.

Apos liberar o caso para julgamento, e uma vez pautado, o relator apresenta em
sessdo o relatério do processo e, apOs eventuais sustentaces orais, seu voto, com 0
entendimento que formou apds a anélise isolada da matéria. Ndo ha, portanto, entre o relatério
e 0 voto do relator qualquer reflexdo coletiva que pudesse propiciar efetiva deliberacdo da
Corte. O voto do relator ndo € apresentado como uma proposta de deciséo do colegiado, mas

como sua conclusdo enquanto um dos ministros que a compdem?:.

20 para uma relagéo entre os modelos per curiam e seriatim — e variagdes entre eles — e o carater deliberativo ou

ndo deliberativo do colegiado, ver MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa. In:
Vojvodic, Adriana et al (org.). Jurisdi¢cdo Constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

André Rufino do Vale, referindo-se a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, esclarece que, “em
seus primeiros anos de funcionamento (precisamente entre os anos de 1793 e 1800), seguindo o costume
judicial inglés advindo da pratica do King’s Bench, a Corte anunciava suas decisdes através das seriatim
opinions de seus membros. Cada Justice pronunciava seu voto individualmente e o conjunto de todas as
opinides expostas ‘em série’ era assim apresentado ao publico. Quando John Marshall se tornou Chief
Justice, a Corte passou a adotar a pratica de anunciar seus julgamentos em uma single opinion, que dessa
forma passava a representar a opinido expressada pela maioria de seus membros” (Argumentacdo
Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado) —
Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de Alicante. Alicante, Brasilia, 2015. p. 112).

22 1d., ibid., p. 109.

2 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um Tribunal de teses. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, 2019. p. 451.

O artigo 133 do Regimento Interno do STF, ao pretender organizar, parece mesmo desestimular a interacdo
entre os membros do colegiado, quando dispde que “cada Ministro podera falar duas vezes sobre o assunto
em discussdo e mais uma vez, se for o caso, para explicar a modificacdo do voto. Nenhum falara sem
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Na sequéncia, os demais ministros apresentam seus votos. Em casos singelos,
quase sempre seguem a relatoria®®. Nos casos mais complexos, sobretudo quando atraem a
atencdo para o Tribunal, levam os votos ja prontos. Virgilio Afonso da Silva, porém, adverte,
gue 0 acesso aos pontos de vista dos demais ministros antes de ter o seu proprio entendimento
formado constitui elemento que pode contribuir para a performance da deliberagdo. Segundo
0 autor, pode ocorrer, por exemplo, que um magistrado tenha tido contato com algum trabalho
de relevancia acerca da matéria que sera discutida e ndo ter a oportunidade de compartilha-lo
com os demais membros do colegiado, que podem disso tomar conhecimento apenas depois
de escrito seus votos?®.

Durante a apresentacdo dos votos, embora possa haver alguma discussao entre os
ministros, elas se ddo menos na busca de um consenso do que na defesa quase sempre
bastante incisiva das conclusdes de cada membro. Nesses casos mais complexos, em que a
maioria leva os votos escritos, a votagao acaba se transformando “em uma sequéncia de
leituras e discursos monologicos, segundo a ordem predeterminada, que praticamente ndo
deixam muito espaco para exercicios mais profundos de argumentacdo dialética®’. Neste
cenario,

A preocupacdo primordial de cada Ministro pode acabar sendo a de apresentar
unilateralmente as razdes contidas em seu voto, em vez de se engajar em debates
construtivos. O esfor¢o de convencimento mutuo pode entdo ser diminuido, pois
todos estariam conscientes de que a maioria trouxe para a sessao estudos prontos e
posicdo previamente firmada, que dificilmente seriam modificados ao longo da

votacdo. N&o se cria, com isso, um clima mais favoravel & mudanca de
posicionamento®.

Para isso contribui fortemente o fato de as sessdes serem publicas — e ndo se
defende que sejam diferentes, apenas descreve-se o fato, até porque, do ponto de vista
normativo, ndo ha espaco no Brasil para sessdes fechadas, uma vez que sua publicidade é

principio de ordem constitucional, previsto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal. Mais

autorizacdo do Presidente, nem interrompera a quem estiver usando a palavra, salvo para apartes, quando
solicitados e concedidos”. Por outro lado, o artigo 135 do Regimento traz uma breve referéncia ao que seria
um momento de deliberagdo dos ministros, ao dizer que, “concluido o debate oral, o Presidente tomara os
votos do Relator, do Revisor, se houver, e dos outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade”. Na
pratica, contudo, eventuais intera¢fes ocorrem durante o voto do relator e/ou dos demais ministros, por meio
de apartes.

OLIVEIRA, Fabiana Luci. Supremo relator. Processo decisorio e mudangas na composi¢cdo do STF nos
governos FHC e Lula. Sdo Paulo, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 27, n. 88, p. 89-115, 2012. p.
100.

Deciding without Deliberating. International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p. 557-584, 2013.
p. 573.

VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional: um estudo sobre a deliberacao nos Tribunais
Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de
Alicante. Alicante, Brasilia, 2015. p. 269.

%8 1d., ibid., p. 269.
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que isso, implantada em 2002, a TV Justica tem levado a transmissdo em tempo real as
sessdes plenarias do Supremo Tribunal Federal, o que tem conferido publicidade impar a seus
julgados.

E verdade que uma deliberacdo anterior, buscando alcancar o consenso, poderia
reduzir as dificuldades préprias de buscéd-lo em arena aberta, em que as diferentes posi¢des
tendem a confrontar-se de modo mais vigoroso e a flexibilizagdo dos entendimentos pessoais
encontra campo menos fertil. Pesquisa empirica, contudo, tem sinalizado alguma resisténcia a
esse processo informal por parte de alguns membros da Corte. A titulo de exemplo,
Fontainha, Da Silva e Almeida®® revelam que, indagado se os ministros dialogam fora das
sessOes a fim de formular uma decisdo do Tribunal, o Ministro Cezar Peluso respondeu:
“Dificil. Dificilmente conversam entre si sobre... Dificilmente expbem o ponto de vista deles
antes da sessdo. Eles sdo muitos ciosos das posicdes pessoais, e eu ndo quero fazer analise das
razdes pelas quais cada um tem essa postura”.

André Rufino do Vale também anota que intercambios prévios sdo muito raros,
“o0s quais, quando excepcionalmente ocorrem, geralmente sdo apenas o resultado de contatos
parciais ou bilaterais muito informais e espontaneos entre Ministros que mantém entre si
alguma relacéo de afinidade, de coleguismo ou de amizade™*®. Em entrevistas com ministros
realizadas por ocasido de sua tese de doutorado, o autor formulou a seguinte indagacgéo:
“Vossa Exceléncia costuma conversar com 0s demais Ministros antes de tomar uma decisao
importante ou preparar um voto relevante? Ha alguma comunicacdo anterior as sessfes de
julgamento com vistas a algum arranjo ou combinacdo de votos?”*. Algumas respostas ddo

bem o tom da forma como essas discussées prévias sdo raras>?:

Ministro 1: Nos casos mais importantes, mais relevantes, existiam as sessdes de
“conselho” (sessdes prévias de deliberagdo fechada). Pedia-se “conselho”. Ou o
Presidente sugeria. Depois um ou outro comecou a discordar, a néo
comparecer...entdo isso foi acabando. O que foi lamentavel, pois sempre que se fazia
um conselho, as questdes eram debatidas ali com mais abertura, a busca da verdade
se fazia com mais frequéncia.

Ministro 2: N&o. Pode ser que exista (comunicagdo prévia) entre alguns Ministros,
mas isso varia e depende muito do estilo de cada um. Eu ndo tenho esse tipo de
comunicacgao e nunca presenciei muito isso aqui.

2 Apud ZARONI, Bruno Marzullo. Deliberac&o e julgamento colegiado. Uma anélise do processo decisério

do STF. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p. 173.

Argumenta¢do Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais Constitucionais. 2015.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de Alicante. Alicante, Brasilia,
2015. p. 240-241.

3L 1d., ibid., p. 241.

%2 1d., ibid., p. 241-242.
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Ministro 4: Em geral, ha conversas sobre determinados temas, em que se diz
abertamente como se vai votar ou ndo, quais sdo as apreensdes que se tem, analises
de consequéncias, de implicacbes, de associacdes com outros casos ou
jurisprudéncia. As vezes isso se faz por algum tipo de afinidade eletiva, alguns
colegas que tém maior afinidade...

Ministro 5: Jamais. Penso que é negativa qualquer conversa, porque a possibilidade
de influéncia é enorme. Por maior que seja a repercussdo de um pronunciamento,
antes de implementa-lo, jamais eu me aconselho, e muito menos com um colega. A
convicgdo € realmente pessoal; e depois, posteriormente, nés devemos trocar ideias
(no plenério).

A forma de publicidade das sessdes, com ampla divulgacdo, tem igualmente
contribuido para que 0s ministros sejam muito ciosos de seus votos e intensos na ardente
defesa de suas posi¢Oes. Conrado Hilbner Mendes afirma que o estilo da Corte se distancia
dos padrdes esperados de uma boa fundamentacéo constitucional. Segundo o autor, 0s votos
buscam demonstrar erudicdo de seus prolatores e acabam muitas vezes se distanciando do
caso concreto. Ndo € uma preocupacao institucional que nutre os votos, mas individual. As
decisOes sdo quase sempre caracterizadas pela prolixidade e pelo apego a expressivo volume
“de argumentos de autoridade, em prejuizo da formulagdo de uma posi¢do coesa e
transparente, simples e objetiva. Em suma, tudo isso mostra a prevaléncia do carater
agregativo do tribunal, e é sinal de seu baixo grau de institucionalidade"*.

A opcdo pelo método seriatim, da mesma forma, ao revelar a conclusdo do
colegiado por meio da divulgagdo dos votos de cada um de seus membros, afasta,
naturalmente, a possibilidade de que se identifique uma vontade Unica do colegiado, vontade,
esta que, na verdade, talvez a deliberacéo sequer tenha alcangado™”.

N&o é incomum, alias, que decisdes do Supremo Tribunal Federal, especialmente
em casos complexos, dificultem a identificagdo de uma razdo comum, pois a decisdo deriva
de analises individuais dos ministros, cada um identificando uma razdo de decidir®®, quando

ndo enfrentando pontos controvertidos nem sempre uniformes*®.,

% MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO
JUNIOR. Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (org.). Direito e Interpretagéo.
Racionalidades e Institui¢bes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 359

O que tem reduzido essa preocupacao € a fixacao de teses dos julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal
Federal, que consistem na sumarizacdo da esséncia do que fora decido. Para uma analise mais detida do
surgimento, desenvolvimento e estagio atual dessas teses, ver o detalhado estudo de MELLO, Patricia
Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um Tribunal de teses. Revista da EMERJ., Rio de Janeiro,
v.21,n. 3,t. 2, p. 443-467, 2019.

Segundo José Rodrigo Rodriguez, “quando pensam sobre um caso concreto, os juristas estdo mais
preocupados em apresentar suas opiniGes pessoais sobre o problema que tém diante de si do que em
demonstrar analitica e racionalmente a correcdo da solucdo que defendem. Debater tal solucdo perante seus
colegas também fica em segundo plano. Cada juiz parece se relacionar com a esfera publica de forma
independente: sua individualidade est4 acima das eventuais ‘razdes do Tribunal’ que, alids, ndo organiza os
fundamentos dos votos em uma deciséo coerente e tampouco impde o dever de se elaborar um voto oficial da
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As decisdes ndo podem ser encaradas como a mera soma de votos que nédo
guardam coincidéncia entre si. Elas precisam corresponder ao resultado consensual de um
debate em que a Corte tenha agido de acordo com premissas deliberativas®’. J& no texto
Supremocracia, de 2008, Oscar Vilhena Vieira afirmava que, no STF, havia uma somatoria de
11 votos e ndo uma decisédo do Tribunal que resultasse de efetiva discusséo entre 0s ministros,
0 que seria relevante para assegurar a integridade da Corte, enquanto instituicéo colegiada®.

A proposito, qualquer pretensdo a formacgdo de stare decisis — capaz de afastar
problemas identificados no controle difuso de controle de constitucionalidade®- impde,
naturalmente, precedentes bem definidos. Além disso, os precedentes tém o objetivo de
ilustrar o entendimento da Corte, langando luzes, portanto, ndo sé sobre a necessidade de que
as condutas se adequem ao que foi ali decidido, mas sobre o que a Corte devera decidir caso
discussdo semelhante seja levada a sua apreciacéo.

Também por isso, a Corte ha de decidir novos casos guardando, ela propria, uma
coeréncia com o que se decidiu, permitindo a constru¢do do romance em cadeia de que fala
Dworkin. Isso, contudo, ndo € possivel se a decisdo do Tribunal ndo permite identificar a

esséncia do pensamento da Corte™.

corte” (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro).
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 14)

% Ver, a propésito, detida analise do Caso Ellwanger, HC 82.424, decidido pelo STF, em que VOJVODIC,

MACHADO e CARDOSO, anotam: “O que se identifica no julgamento do caso Ellwanger, porém, ¢ a

escolha, por parte de cada ministro, de um problema especifico que, no dizer de cada um, resume a

controvérsia como um todo. No limite, ao escolherem problemas diferentes, ao invés de terem perspectivas

de interpretacéo diferentes de um mesmo problema, cada ministro decide um caso completamente diferente”

(VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa.

Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV,

Sé&o Paulo, p. 021-044, 2009. p. 33).

VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional.

1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 213.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, p. 441-464, 2008. p. 458.

% Mauro Cappelletti é enfatico quanto aos riscos que o controle difuso de constitucionalidade pode causar em
sistemas juridicos que nao adotam a figura do stare decisis. Desconsiderar a vinculagdo dos precedentes em
modelo de controle de constitucionalidade em que qualquer juiz pode promover o confronto entre os atos
normativos e a Constituigdo, poderia causar “uma grave situacdo de conflito entre 6rgdos e de incerteza do
direito, situacdo perniciosa quer para os individuos como para a coletividade e o Estado” (O controle
judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 77-78). Para
uma analise do esfor¢co normativo brasileiro para superar a auséncia do stare decisis, ver AMARAL
JUNIOR, José Levi Mello do. Controle de constitucionalidade: evolucao brasileira determinada pela falta do
stare decisis. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 101, p. 133-149, 2012.

0 vOJVODIC, MACHADO e CARDOSO, a proposito, resgatam caso emblematico em que, mesmo diante de
uma votacao unanime, nao foi possivel chegar-se a uma Unica ratio decidendi do Tribunal. Cuidou-se da ADI
1.969, e as autoras, apds promoveram uma analise detalhada dos votos proferidos no julgado, concluem:
“Note-se, dessa maneira, a dificuldade em se determinar, ainda que em um caso de decisdo unanime, qual foi
a decisdo tomada pelo Tribunal como um todo. Ainda que se entenda que o voto do ministro relator, que guia
a tomada de decisdo dos demais ministros, tem um peso maior na fundamentacdo do caso, podendo-se
entender que a partir dele seria possivel extrair a ratio decidendi, ndo ha como deixar de considerar o fato de
que fundamentagdes conflitantes com o voto do ministro relator relativizam a adequagdo dessa ratio
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A importancia, portanto, de que o0s precedentes revelem com clareza o
pensamento do Tribunal é fundamental para que atinjam sua principal finalidade: servir de
norte, de bussola, para aqueles que precisam identificar o posicionamento da Corte. Acontece
que o mero agregado de votos nem sempre permite que esse fim seja atingido.

Dai concluir-se que

o0 exercicio da colegialidade é fundamental tanto para salvaguardar a integridade do
Tribunal como para conferir maior autoridade a sua jurisprudéncia. O resultado
dessa maior colegialidade deveria ser a produgdo de decisdes escritas que
representassem a vontade da maioria do Tribunal, deixando claros quais eram 0s

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 ha um precedente a ser

seguido, e o STF ndo contribui para a estabilizacdo das expecta’tivas41
Em resumo, a Corte Suprema atua a partir de um conjunto de normas e
procedimentos que ndo estimulam o exercicio da colegialidade*’. Por conta disso, em vez de
suas decisOes resultarem de uma legitima expresséao institucional, seu desenho e suas praticas
arraigadas “permitem e favorecem que individuos, isoladamente, afetem diretamente o
constitucionalismo, com relevantes consequéncias sobre a legitimidade da corte e a separacao

de poderes™**.

4.2 Atuacao monocratica: classificacdo e previsdo normativa
Como visto no item anterior, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em

especial quando atua como responsavel pela integridade da Constitui¢do, deve resultar de sua

atuacdo colegiada e prioritariamente deliberativa. Se assim é, a atuagdo monocratica so €

decidendi ao que foi efetivamente decidido pelo Tribunal. A unanimidade se da tdo-somente com relagdo ao
dispositivo da decis@o, o elemento questionado por meio da ADI, mas ndo se reflete no momento da
justificacdo dessa solucéo dada pelo Tribunal. Uma consequéncia dessa peculiaridade da decisdo do STF, que
decorre do modo como se dd a tomada de decisdo, € o alto grau de personalismo dotado aos seus
julgamentos. Poder-se-ia falar em ratio do ministro, em uma linha de pensamento desenvolvida por ele e,
inclusive, em aplicacdo de precedentes individuais. Ndo ha, especialmente nos casos que envolvem aplicacdo
de principios — como ficou explicito no caso analisado —, a possibilidade de extracdo de uma ratio coletiva,
institucional”. (VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito
GV, Séo Paulo, p. 021-044, 2009. p. 31).

VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional.
1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 212.

VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional: um estudo sobre a deliberacao nos Tribunais
Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de
Alicante. Alicante, Brasilia, 2015. p. 379.

* BENVINDO, Juliano Zaiden. RUBINGER-BETT!I, Gabriel. Do solipsismo supremo & deliberacéo racional.

Direito, Estado e Sociedade, n. 50, p. 149-178, 2017. p. 160.
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cabivel em situagdes excepcionais, que estejam amparadas em razdo bastante para justificar a
desconsideragdo temporéria do caréater colegiado da instituicao.

Apesar disso, tem havido um avango bastante expressivo do poder individual dos
ministros, num protagonismo capaz de fragilizar a Corte como instituicdo. A fim de facilitar a
exposicao das diversas formas pelas quais pode se dar a atuagdo monocratica, optou-se por
adotar a proposta de Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro, que, ao mapear
0s poderes em instituicdes judiciais colegiadas, afirmam que eles podem ser exercidos por
meio de tomada de decisdo, sinalizacbes e definicdo de agenda, podendo tais formas de
atuacdo serem exercidas “coletivamente (i. e., s6 pode ser utilizado por meio de uma decisdo
colegiada) e/ou individualmente (i. e., a atuacdo de um dnico ministro é condicao suficiente
para utilizar esse poder)”**. Para a pesquisa, 0 importante é a identificacdo da atuacdo
individual que, sem contar com participacao relevante do plenario ou muitas vezes até contra
o colegiado®, pode fragilizar institucionalmente a Corte.

Arguelhes e Ribeiro distinguem ainda as alocacdes de poderes individuais em
“centralizadas (vinculadas a uma posicdo institucional fixa, conhecida de antemdo na
arquitetura da instituicdo e valida para um grande conjunto de casos, como a de presidente do
tribunal) ou descentralizadas (qualquer ministro pode em principio exercer esse poder)**®.

SinalizacGes, para Arguelhes e Ribeiro, constituem manifestacGes publicas de
ministros que com frequéncia pronunciam-se sobre casos pendentes*’. Acredita-se, contudo,
gue nesta categoria podem ser incluidas, além de matérias que ainda ndo foram judicializadas,
mas tém alta probabilidade de vir a sé-lo, também exposi¢bes que revelam preferéncias
ideologicas, criticas a instituicdes ou mesmo a membros do mesmo Poder Judiciario que
desbordam daquela insita ao poder revisional*®.

Embora as sinalizagdes de preferéncias ndo tenham relacéo direta com objeto da

pesquisa, convém, pela relevancia de que ainda assim se revestem, apontar aqui exemplos

* Ministrocracia: 0 Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos

CEBRAP, Séo Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-32, 2018. p. 15.
*1d., ibid., p. 14.
*®1d., ibid., p. 15.
" 1d. Ibid., p. 22. Muitas dessas manifestacdes poderiam ser enquadradas na vedag&o expressa contida no artigo
36, 111, da Lei Organica da Magistratura, que proibiu os magistrados de “manifestar, por qualquer meio de
comunicagdo, opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentengas, de drgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no
exercicio do magistério”. O dispositivo possui clareza suficiente para compreender a intencdo do legislador, e
sua aplicagdo a Juizes tem ocorrido com bastante naturalidade. A proibigdo, entretanto, ndo tem alcancado
ministros do Supremo Tribunal Federal.
Virgilio Afonso da Silva, a proposito, quando se refere a fatores que interferem no desempenho deliberativo
da corte, usa o termo “praticas habituais” para referir-se a “coisas diferentes, como comportamento judicial,
publicidade extrema, tomada de decisdo estratégicas etc” (Deciding without Deliberating. International
Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p. 557-584, 2013. p. 582. Tradugéo livre).
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desse fendmeno. Em 29 de abril de 2020, atendendo a pedido formulado pelo Partido
Democratico Trabalhista no Mandado de Seguranga n° 37.097, o Ministro Alexandre de
Moraes havia concedido medida liminar e impedido a posse de Alexandre Ramagem
Rodrigues, delegado de policia federal, no cargo de Ministro da Justica, apos a exoneracgéo de
Sérgio Fernando Moro. Pois no dia 6 de maio de 2020, o entdo Ministro Marco Aurélio, disse
a imprensa: "Quem fica mal é o delegado da PF que ndo tomou posse do cargo e, ao que tudo
indica, tem perfil de vida profissional elogiavel. Para ele, foi algo nefasto [...] Agora, 0
desgaste institucional se mostrou muito grande, ndo sé do presidente como do proprio
Supremo"®®.

Em outra ocasido, a Lei 13.964/19, que havia previsto a figura do juiz de
garantias, foi objeto de trés ADIs (6.298, 6.299 e 6.300). Em 15 de janeiro de 2020, no
exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Dias Toffoli concedera
parcialmente medida cautelar suspendendo diversos dispositivos da norma questionada.
Acontece que, em 21 de janeiro do mesmo ano, findo o recesso judiciario, o0 Ministro Luiz
Fux, relator das ADIs, revogou a cautelar anterior, concedendo outra, com teor diverso do que
decidira o Ministro Toffoli. Ao comentar a revogacao da liminar, em entrevista jornalistica, o
ex-Ministro Marco Aurélio, disse: “Respeite-se um pouco mais essa cadeira, para beneficio da
sociedade como um todo. Essa problemadtica ¢ nefasta, ruim e perniciosa”. Disse, ainda: “A
autofagia € péssima, conduz a inseguranca juridica, ao descrédito da instituicdo. N&o héa
censor no Supremo, e acabou o Ministro Fux assumindo a postura de censor em relagdo a um
ato logo do presidente do Supremo”SO.

Em 2013, quando a Proposta de Emenda Constitucional n® 33/2011 retomou a
tramitacdo no Congresso Nacional, pelo menos quatro Ministros do Supremo Tribunal
Federal pronunciaram-se na imprensa acerca da matéria, tendo alguns deles afirmado
textualmente que a alteragdo seria inconstitucional, sem embargo de constituir matéria que,
aprovada, por certo seria enfrentada pela Corte®.

E os exemplos acima descritos parecem confirmar, por um lado, a concluséo de

Joaquim Falcdo e Fabiana Luci de Oliveira, de que “as mensagens fora dos autos atuam mais

* MARCO AURELIO: Ato de Moraes foi "nefasto” para Ramagem e gerou "desgaste. Universo On Line.

Disponivel em https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/05/06/marco-aurelio-entrevista-

uol.htm. Acesso em: 26 maio 2020.

SOBRE liminar, Marco Aurélio pede que Fux respeite a cadeira que ocupa. Conjur. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/2020-jan-23/marco-aurelio-fux-respeite-cadeira-ocupa. Acesso em 26 maio 2020.

8 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32,2018. p. 22.
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no terreno das emogdes e percepcdes do que da técnica e do entendimento”®?

, €, por outro, 0
fato de que a auséncia de um minimo de consenso institucional capaz de impor limites as
manifestacBes dos ministros diante de atores externos®®, contribuem para a fragmentagéo da
Corte.

A definicdo de agenda estd relacionada ao poder de pauta, exercido pelo
presidente do Supremo e pelos presidentes das Turmas, a liberacdo ou ndo liberacdo do
processo para julgamento pelo relator e aos pedidos de vista.

Quando o processo ingressa no Supremo Tribunal Federal, é distribuido a um dos
ministros que compdem o érgdo, com exce¢do do presidente (artigo 67, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal). O ministro a quem for distribuido o processo sera seu relator.
Dentre outras atribuicGes, definidas no artigo 21 do RISTF, o relator, trazidas ao processo
todas as informacgdes que importam ao julgamento do caso, deverd, nos termos do inciso X,
“pedir dia para julgamento dos feitos nos quais estiver habilitado a proferir voto, ou passa-los
ao Revisor, com o relatorio, se for o caso”. Assim, a inclusdo do feito na pauta de julgamento,
seja da Turma, seja do Plenario, estd na exclusiva dependéncia da liberacdo do processo por
parte do relator.

O Regimento Interno do STF ¢é silente quanto ao prazo para o relator liberar o
processo, limitando-se a dizer que o ministro devera libera-lo quando estiver habilitado a
proferir voto. E verdade que, no capitulo “Dos Prazos”, o RISTF, no artigo 111, estabelece:

Art. 111. Os prazos para 0s Ministros, salvo acimulo de servico, sdo 0s seguintes:
| — dez dias para atos administrativos e despachos em geral;

I — vinte dias para o visto do Revisor;
Il — trinta dias para o visto do Relator.

O inciso Il entretanto, que poderia fornecer um norte para a definicdo do prazo
para a liberacéo do processo, é pouco relevante na discussao, seja porque o caput, de qualquer
maneira, traz a ressalva “salvo acimulo de servi¢o”, seja porque cede passo ao artigo 21, X,
por conta da afirmacdo deste dltimo dispositivo, de que o relator somente liberard o processo,
quando “estiver habilitado a proferir voto”, o que afasta a possibilidade de fixar-se um prazo
pré-definido. Assim, ndo havendo prazo, a definicdo de quando sera levado a apreciacao do

colegiado fica sob a discricionariedade do relator.

2. FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O STF e a agenda publica nacional: de outro
desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, S&o Paulo, n. 88, p. 429-469, 2013. p. 437.

%% FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck. Onze Supremos: todos contra o plenario In FALCAO,
Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe (orgs). Onze supremos: o supremo em 2016.
Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito; Supra; Jota; FGV Rio, 2017. p. 21.
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A Lei n° 9.868/99, que disciplina o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo direta de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, pretendeu promover algum avango neste ponto. Quando tratou da acdo direta de
inconstitucionalidade, por exemplo, referida lei estabeleceu que o relator deveria pedir
informagdes aos 6rgdos ou autoridades das quais tenha emanado o ato normativo impugado
(art. 6°) e que essas informac0es deveriam ser prestadas em trinta dias. Na sequencia, o relator
podera admitir a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades, também no prazo de trinta dias.
Apbs, devera ouvir o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, cada um
no prazo de quinze dias (art. 8°). Em seguida, no que poderia ser compreendido como prazo
para o relator, o artigo 9° diz que, ““vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o
relatorio, com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento”. Procedimento
semelhante foi adotado nas acdes de inconstitucionalidade por omissao (artigos 12-E e 88) e
nas agdes declaratorias de constitucionalidae (artigos 19 e 20). Embora com prazos diferentes,
a Lei 9.882/99, que dispbe sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, seguiu a mesma diretriz da Lei 9.868/99, dispondo, em seu artigo 7°
que “decorrido o prazo das informagoes, o relator lancard o relatorio, com cépia a todos 0s
ministros, e pedira dia para julgamento”.

A despeito da disciplina pretensamente mais detalhada contida nas Leis n°
9.868/99 e n° 9.882/99, ndo houve efetiva fixacdo de prazo para a liberacdo do processo,
sobretudo por conta do citado artigo 21, X, do RISTF, e a previsdo de que o relator pedira dia
quando se sentir habilitado a proferir voto™.

Liberado o processo pelo relator, o julgamento estara na dependéncia da inclusao
em pauta, incumbéncia do presidente®®, derivada de sua atribuicdo de “dirigir-lhe os trabalhos
e presidir-lhe as sessoes plenarias” (RISTF, art. 13, III).

O poder de pauta do presidente é mitigado quando o julgamento se da pelo

plenario virtual, pois neste caso, apos a liberacdo pelo relator, o processo passa a aguardar

* Em sentido semelhante, ver DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. O poder de definicdo da
pauta no Supremo Tribunal Federal: reflexdes sobre um caso de configuracdo autocriativa do processo
objetivo. Revista dos Tribunais, ano 97, v. 28, p. 11-28, 2008. p. 17. Embora a proposta ndo seja realizar
um estudo de direito comparado, convém anotar a lembranca desses mesmos autores, de que o artigo 65 da
“Lei do Tribunal Constitucional portugués estabelece prazo rigido para o relator, concedendo certo poder de
flexibilizagdo da pauta ao Presidente do Tribunal: ‘1. Concluso o processo ao relator, € por este elaborado, no
prazo de 40 dias, um projeto de acérdao, de harmonia com a orientagdo fixada pelo Tribunal” (2008, p. 17).
Como o texto de DIMOULIS e LUNARDI é de 2008, o autor desta dissertagdo promoveu nova pesquisa
quanto ao diploma legal portugués, Lei 28/82, e constatou que o artigo 65, 1, continua em vigor, podendo ser
encontrado no mesmo endereco eletronico indicado pelos autores ha mais de treze anos.

Quanto ao poder de pauta do presidente do Supremo Tribunal Federal, ver ESTEVES, Luiz Fernando Gomes.
Onze ilhas ou uma ilha e dez ilhéus? A presidéncia do STF e sua influéncia na atuacdo do tribunal. Revista
de Estudos Institucionais. Rio de Janeiro, v. 6, n. 1, p. 129-154, 2020.
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virtualmente a juntada de votos de cada ministro, ndo havendo designagdo de data especifica
para que isso seja realizado. Se houver pedido de destaque, o processo deixa o ambiente
virtual e passa para o fisico, quando, entdo, volta a depender de pauta elaborada pelo
presidente.

Incluido em pauta, o julgamento do caso ainda estara condicionado a inexisténcia
de pedido de vista, faculdade que possui qualquer dos ministros que compdem o respectivo
colegiado. Formulado pedido de vista, ha interrupcdo do julgamento, que passa a aguardar a
devolucéo do feito pelo ministro vistor e a reinclusdo na pauta de julgamento.

O pedido de vista tem previsdo no Cddigo de Processo Civil, no artigo 940, em
seus dois parégrafos:

Art. 940. O relator ou outro juiz que ndo se considerar habilitado a proferir
imediatamente seu voto podera solicitar vista pelo prazo maximo de 10 (dez) dias,
apos o qual o recurso seré reincluido em pauta para julgamento na sessdo seguinte a
data da devolucdo.

8 1° Se os autos ndo forem devolvidos tempestivamente ou se néo for solicitada pelo
juiz prorrogacdo de prazo de no maximo mais 10 (dez) dias, o presidente do 6rgdo
fraciondrio os requisitara para julgamento do recurso na sessdo ordinaria
subsequente, com publicacdo da pauta em que for incluido.

8§ 2° Quando requisitar os autos na forma do § 1°, se aquele que fez o pedido de vista
ainda ndo se sentir habilitado a votar, o presidente convocard substituto para proferir
voto, na forma estabelecida no regimento interno do tribunal.

Embora os dispositivos do Cddigo de Processo Civil acima descritos tenham
conferido uma rigorosa disciplina ao pedido de vista, no caso do STF ele estd previsto no
artigo 134, do Regimento Interno, com a redacdo dada por uma emenda regimental de julho
de 2020, que ndo seguiu 0 mesmo caminho do diploma processual. De acordo com o citado
artigo 134, o ministro que pedir vista dos autos devera devolvé-lo no prazo de trinta dias,
contado da data da publicacdo da ata de julgamento. E 0 § 4° desse mesmo artigo permite a
prorrogacdo desse prazo por uma Unica vez, também por trinta dias, “mediante manifestagdo
expressa do ministro vistor ao presidente do respectivo colegiado”. A disciplina do
Regimento Interno, portanto, ndo tem referéncia a possibilidade de o presidente requisitar o
processo e, ainda menos, de que magistrado substitua aquele que pediu vista do processo e
ndo o devolveu.

Por fim, cabe comentar a tomada de decisdo que, enquanto manifestacdo
individual, pode ser proferida pelo presidente ou pelos relatores. Como as decisdes da
Presidéncia ndo sdo objeto da pesquisa, conforme esclarecido j& na Introducdo deste trabalho,
importa dizer que os relatores tém atribuicdo para um leque amplo de decisdes, pois

processualmente seu poder tem sido bastante ampliado, permitindo-lhes atuar como filtro dos
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casos que merecerdo julgamento colegiado. Esses filtros tiveram inicio com a alteracdo do
artigo 557 do Cadigo de Processo Civil de 1973, com a redacdo que lhe foi dada pelas Leis
9.139/95 e 9.756/98, pois permitiam ao relator, em casos que especificava, tanto negar
seguimento ao recurso, quanto dar-lhe provimento, fazendo-o sem a intervencéo do colegiado.
Embora o objetivo das alteragdes, que vieram num movimento conhecido como “minireforma
recursal”, fosse dar mais eficiéncia ao Judiciario, enfrentou forte critica da literatura
especializada®. No Cédigo de Processo Civil atual, o poder do relator foi estendido e o artigo
932 passou a permitir-lhe negar ou dar provimento a recursos em hipoOteses ainda mais
amplas.

Apesar de expressivo 0 numero de decisGes monocraticas tomadas com base
nesses dispositivos acima mencionados®’, ndo é este tipo de atuacdo que move a pesquisa,
mas a concessdao monocratica de cautelares proferidas no controle concentrado de
constitucionalidade.

O reconhecimento da inconstitucionalidade da norma pelos Tribunais, ai incluida
a Corte maxima, impde a decisdo da maioria de seus membros, conforme artigo 97 da
Constituicdo Federal: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo érgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Denominada pela doutrina como reserva de plenario, ou full bench, a exigéncia do
qguorum qualificado para a declaracdo de inconstitucionalidade foi prevista pela primeira vez
na Constituicdo de 1934, em seu artigo 179, que tinha a seguinte redacdo: “SO por maioria
absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”.

Embora o atual artigo 97 da Constituicdo de 1988 ndo se refira a medida cautelar,
o artigo 102, I, “p”, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia processar e julgar “0

pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade”.

*® HARTMANN, Ivar Alberto Martins; FERREIRA, Livia da Silva. Ao relator, tudo: o impacto do aumento do
poder do ministro relator no Supremo. Revista Opinido Juridica. Fortaleza. ano 13, n. 17, p. 268-283, 2015.
p. 269. Merece registro, a proposito, a critica realizada por Leonardo Greco, para quem “estdo aplicando a
solucdo mais simplista, mais inconveniente e, a0 mesmo tempo, mais econémica, porque mudar a lei
processual e monocratizar ndo custa um tostdo para os cofres publicos, sacrificando a qualidade das decisfes
dos tribunais, em beneficio da quantidade, o que somente interessa aos proprios tribunais superiores, alguns
deles com centenas de milhares de recursos para julgar anualmente, desprezando o interesse dos
jurisdicionados. Como disse um insigne jurista italiano em escrito recente, é como se um hospital fosse
reformado no interesse do conforto dos médicos e ndo dos doentes” (GRECO, Leonardo. Principios de uma
teoria geral dos recursos. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. ano 4, v. 5, p. 5-62, Rio de
Janeiro, jan-jun 2010. p. 37).

" HARTMANN, Ivar Alberto Martins; FERREIRA, Livia da Silva. Op. cit.
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Mesmo a Lei n°® 9.868/99, que pretendeu distanciar-se da exigéncia constitucional
prevendo a possibilidade de concessdo monocratica de medida cautelar em acéo direta de
inconstitucionalidade (ADI), restringiu a excecdo ao periodo do recesso. Além disso, no
mesmo artigo que abriu referida excecédo (artigo 10), foi expressa ao afirmar que, nos demais
casos, a concessao da cautelar exigia maioria absoluta dos membros do Tribunal. O teor do

mencionado dispositivo é o seguinte:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na agdo direta serd
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o
disposto no art. 22, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades dos quais emanou a
lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

Quando disciplinou a medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADI por omissdo), a mesma Lei n° 9.868/99 igualmente exigiu a maioria para a
concessao da medida:
Art. 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o Tribunal, por
decisdo da maioria absoluta de seus membros, observado o disposto no art. 22,
poderd conceder medida cautelar, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades
responsaveis pela omissdo inconstitucional, que deverdo pronunciar-se no prazo de 5
(cinco) dias.
O tratamento conferido a acdo direta de constitucionalidade (ADC) pela mesma
Lei n®9.868/99, ndo foi diferente:
Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, poderd deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratéria de
constitucionalidade, consistente na determinacdo de que os juizes e os Tribunais

suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato
normativo objeto da acéo até seu julgamento definitivo.

Em resumo, a Lei n° 9.868/99, salvo a excecdo das cautelares no periodo do
recesso, em nenhum momento previu a concessao da medida monocraticamente, antes deixou
expressa a exigéncia da maioria absoluta dos membros da Corte para sua concessao.

Afastando-se do regramento constitucional, a Lei 9.882/99, que tratou
especificamente da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), previu, em
seu artigo 5°, §1°, que, “em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em
periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno”.

O referendo do plenario, a propdsito, esta previsto no artigo 21, V, do Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal, com a seguinte redacéao

Art. 21. Sao atribuicdes do Relator:
()
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v — determinar, em caso de urgéncia, as medidas do inciso anterior, ad referendum
do Plenario ou da Turma;

Observe-se que, embora este dispositvo ndo tenha tido o objetivo de disciplinar as
cautelares no controle concentrado, ele constitui a regra geral para qualquer concessao
monocréatica de cautelar no Supremo Tribunal Federal, ou seja, nos casos em que couber,

deferida a medida, deve ser submetida ao referendo do colegiado.
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5 ATUACOES MONOCRATICAS DISFUNCIONAIS NO CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

“Passo a passo, pouco a pouco, por toques sucessivos, lenta mas seguramente,
discretamente, mesmo sub-repticiamente, o principio da colegialidade das jurisdi¢fes vai
sendo corroido, danificado, reduzido... a tal ponto que sua prépria existéncia agora estd
ameacada”. A frase, que da inicio ao texto intitulado La collégialité des juridictions: un
principe en voie de disparition?, de autoria de Marie-Anne Cohendet’, pode ser usada de
empréstimo para dar inicio também a este topico.

De fato, se a supremacia judicial, simbolicamente representada pela ja citada
expressdo Supremocracia, de Oscar Vilhena Vieira?, foi a primeira preocupacdo com o
engrandecimento do Supremo Tribunal Federal e a possibilidade de que a concentracdo de
forcas na Corte pudesse comprometer o equilibrio da relacdo com os demais poderes, a
atencdo subsequente passou a ser enderecada a outra forma mais preocupante de o STF
externar suas interpretacdes normativas, que € a atuacdo individualizada destoante da previsdo
normativa’.

Fabricio Castagna Lunardi afirma ndo ser incomum a identificacdo de casos em
que ministros, apoiados em preferéncias pessoais, muitas vezes ideoldgicas ou partidarias,
decidem liminares, monocraticamente, em nome da Corte, porém as subtraem da apreciacao
do plendrio; muitas dessas liminares, com forca vinculante e efeitos erga omnes,
desconstituem atos normativos aprovados pelo Congresso, inclusive emendas constitucionais;
casos em que o presidente do Supremo, por meio do controle da pauta, maneja de forma
estratégica o timing dos feitos que serdo julgados; situacfes em que pedidos de vista s@o
formulados para interromper o julgamento e impedir a definicdo do caso pelo plenério,
mesmo ja tendo sido alcancada maioria®.

Com preocupacéo semelhante, Conrado Hiibner Mendes lembra que o relator ndo
tem prazo para liberar o processo para julgamento, fazendo-o quando entender mais oportuno;

gue o presidente também insere 0 processo em pauta quando entender mais apropriado; e que

! Revue Francaise de Droit Constitutionnel, Paris, n. 68, p. 713-735, 2006. p. 715.

2 Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, p. 441-464, 2008.

Dai, a proposito, a afirmagdo de Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro, de que, “se, em
certas condices, a forca do STF pode ser mobilizada sobre a politica a partir de agcbes puramente individuais,
varias premissas que sustentam os debates nacionais sobre a legitimidade da jurisdigdo constitucional
precisariam ser reexaminadas (O Supremo Individual: mecanismos de atuacéo direta dos Ministros sobre o
processo politico. Direito, Estado e Sociedade, n. 46, p. 121-155, 2015. p. 122).

* LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 178.
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cada ministro tem o poder de interromper o julgamento e a deliberacdo por meio do pedido de
vista®.

Da mesma forma, Arguelhes e Ribeiro anotam que um (nico ministro pode
impedir mudancas que uma legislacéo tenha pretendido promover no status quo politico, seja,
na condicdo de relator, impedindo indefinidamente que um determinado caso seja submetido
ao colegiado, seja, como membro da Corte, pedindo vista do processo e evitando a
continuidade do julgamento, bloqueando, com isso, a decis&o do Plenério®.

Na mesma linha, Fernando Leal anota que, marcado pela individualiza¢do, no
Supremo, 0s prazos para os relatores liberarem seus casos para julgamento, para o presidente
inclui-los em pauta e para que os ministros devolvam os processos de que tenham pedido
vista, ndo sdo submetidos a qualquer controle’.

Observa-se, portanto, que a realidade institucional do Supremo tem demonstrado
varias situacdes que ndo permitem que um analista atento se restrinja a descrevé-la. Seja por
meio de decisdes individuais, seja conjugando o poder de deferi-las com poderes de agenda,
seja ainda, como visto no capitulo anterior, por meio de sinalizacdo de preferéncias, a atuacédo
monocratica no Supremo Tribunal Federal tem inimeras vezes se revelado disfuncional e
redutora do caréter institucional da Corte®. Pesquisar tais disfuncionalidades, todavia,
impunha o recorte ja esclarecido na Introducdo, que levou a pesquisa a restringir-se a trés
formas de atuacdo individual no controle concentrado de constitucionalidade: liberagdo do
processo pelo relator para julgamento pelo colegiado, pedidos de vista e excesso de prazo e
decisbes monocraticas em cautelares. Essas trés formas de atuacdo serdo enfrentadas a seguir.
O préximo topico cuidara das decisbes monocraticas no controle concentrado de

constitucionalidade. Na sequéncia, serdo abordadas as duas formas de atuacdo monocratica

® MENDES, Conrado Hiibner. A ingovernabilidade do STF. Jota, 17 de setembro de 2014. Disponivel em
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/materias19-a-ingovernabilidade-do-stf-17092014. Acesso em:
30 jul. 2018.
® ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Séo Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32,2018.p. 29
" LEAL, Fernando. A danca da pauta no Supremo. In FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck;
RECONDO, Felipe (orgs). Onze supremos: o supremo em 2016. Belo Horizonte: Letramento; Casa do
Direito; Supra; Jota; FGV Rio, 2017. p. 57-58.
Segundo Juliano Zaiden Benvindo e Gabriel Ribinger-Betti, “a disfuncionalidade da corte em uma anélise
sistematica do constitucionalismo € notéria. Afinal, se o constitucionalismo decorre de interagcdes entre
instituicBes, que, por sua vez, derivam de interagdes entre individuos, o crescimento exacerbado do
individualismo decisorio resulta naturalmente em uma quebra desse equilibrio interativo. Ao invés de uma
decisdo institucional que nasce de uma adequada distribuicdo do poder decisério entre 0s ministros, o
desenho institucional e as praticas arraigadas desta corte permitem e favorecem que individuos,
isoladamente, afetem diretamente o constitucionalismo, com relevantes consequéncias sobre a legitimidade
da corte ¢ a separagdo de poderes” (Do solipsismo supremo a deliberagdo racional. Direito, Estado e
Sociedade, n. 50, p. 149-178, 2017. p. 160)


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/materias19-a-ingovernabilidade-do-stf-17092014
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relacionadas ao poder de agenda, que sdo o poder de liberacdo do processo pelo relator e o
poder de pedir vista dos ministros. No decorrer desses tdpicos serdo expostas situagdes em

que a conjugacéo das formas de atuacao potencializa o poder individual dos ministros.

5.1 Decis6es monocraticas em cautelares

Pela doutrina da separacdo dos poderes, explorada no segundo capitulo deste
trabalho, a elaboracdo das leis é funcdo preponderante do Poder Legislativo, cujos membros
agem respaldados pelo voto popular, no auténtico exercicio da democracia representativa. A
producdo normativa é disciplinada, formal e materialmente, pela Constituicdo e ndo ha razdo
para crer, a priori, que os legisladores agiriam em desacordo com as normas constitucionais.

Se assim &, o resultado da atividade legislativa presume-se constitucional. Embora
essa presuncdo seja passivel de ser desconstituida caso identificada afronta a Constituicao, ela
decorre do respeito a separacdo dos poderes, ao regime democratico, bem como a seguranca
juridica, pois a propria estabilidade das relacdes sociais esta assentada na crenca de que as leis
editadas pelo Legislativo sdo validas e devem ser cumpridas.

Por vezes, contudo, a lei, apesar de produto do Legislativo, ndo foi produzida
dentro das exigéncias constitucionais, e como sua validade depende de sua coeréncia com a
Constituicdo, ela é passivel de ser invalidada. Como o afastamento do ato normativo
produzido formalmente pelo Legislativo é uma atividade extremamente grave no equilibrio
entre os poderes, sO pode ser realizado por quem a propria Constituicdo autorizou e na forma
nela prevista.

Embora o Poder Judiciario tenha sido inserido na doutrina da separacdo de
poderes de Montesquieu, formulada com o objetivo de promover uma contencdo reciproca
entre eles, sua verdadeira forca, decorrente da possibilidade de exercer poder de veto quanto a
atuacdo dos demais Poderes, s6 emerge com a Constituicdo Americana, especialmente com as
ideias divulgadas pelos Federalistas e, mais a frente, sacramentadas por Marshall em 1803.

Trazido para o0 universo constitucional brasileiro, o controle de
constitucionalidade das leis esta estruturado com feigdes proprias na Constituicdo Federal de
1988 e nas leis que vieram disciplinar as agdes constitucionais: Lei n® 9.868/99, que dispde
sobre o processo e julgamento da agéo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, e Lei n°® 9.882/90, que dispGe
sobre o processo e julgamento da arguicéo de descumprimento de preceito fundamental.
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O reconhecimento da inconstitucionalidade das normas pelos tribunais, ai incluida
a Corte Méxima, impde a decisdo da maioria de seus membros, conforme artigo 97, da
Constituicdo Federal de 1988: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”. Esta regra é conhecida
doutrinariamente como reserva de plenério ou full bench.

Segundo reconhece o Supremo Tribunal Federal, a regra do full bench
“atua como condi¢do de eficacia juridica da propria declaracdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para todos os tribunais, via
difusa, e para o Supremo Tribunal Federal, também no controle concentrado™.

Tendo em vista que, a exemplo do que ocorre nos processos subjetivos, situacdes
singulares podem justificar a ado¢do de medidas urgentes, que ndo admitam que se aguarde o
julgamento final do processo para serem implementadas, a prépria Constituicdo previu a
possibilidade de medida cautelar no controle concentrado de constitucionalidade, atribuindo
essa funcdo igualmente ao Supremo Tribunal Federal (artigo 102, I, p, CF/88). Observe-se,
contudo, que a Constituicdio em nenhum instante reduziu a importancia da tarefa de
reconhecer a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, autorizando que, nos tribunais, a
medida, mesmo cautelar, fosse adotada por decisdo monocratica.

Quando disciplinou a ADI, a ADI por omissdo e a ADC, a Lei n® 9.868/99,
reforcou a previsdo constitucional, pois estabeleceu, em seus artigos 10, 12-F e 21, que a
medida cautelar na acdo direta sera concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros
do Tribunal. Por certo ponderando a realidade do Judiciario e o fato de que situacao especifica
em que se encontrassem presentes os requisitos da cautelar — fumaga do direito e perigo na
demora — ocorresse no periodo em que o colegiado ndo pudesse se reunir, admitiu,
excepcionalmente, na acdo direta de inconstitucionalidade, que no periodo do recesso a
exigéncia do plenario fosse flexibilizada, autorizando a concessdo monocratica da medida
pela Presidéncia da Corte.

Facil perceber, portanto, seja pela clareza da norma constitucional (artigo 97), seja
pela disciplina da Lei n°® 9.868/99, que s6 excepcionalmente no periodo do recesso dispensou
o full bench, que ndo ha espaco normativo para a concessdo monocratica de cautelar em

controle concentrado de constitucionalidade.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n® 791.932. Relator: Ministro

Alexandre de Moraes. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4517937.
Acesso em: 16 jan. 2022.
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E verdade que nova excecdo foi trazida pela Lei n° 9.882/99, que autorizou, nas
arguigdes de descumprimento de preceito fundamental, “em caso de extrema urgéncia ou
perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar,
ad referendum do Tribunal Pleno” (artigo 5°, §1°). A regra, contudo, veio prevista apenas para
a ADPF, néo tendo a Lei n°® 9.868/99 trazido semelhante dispositivo.

O proprio Supremo Tribunal Federal pareceu ndo ter divida quanto a proibigéo de
decisbes monocraticas na acao direta de inconstitucionalidade, salvo no caso de recesso, tanto
que, ap6s o ex-Ministro Carlos Ayres Brito, na condicdo de relator da ADI 3273%, ter, em
agosto de 2004, deferido monocraticamente medida cautelar, a Presidéncia da Corte, entéo
nas maos do ex-Ministro Nelson Jobim, acionada por meio de mandado de seguranca que
buscava suspender a decisdo do Ministro Brito, afirmou ndo haver espaco para decisdo
monocratica no controle abstrato, salvo no periodo do recesso, conforme previsto na Lei n°
9.868/99:

A questdo das medidas cautelares em Acdo Direta de Inconstitucionalidade esta
tratada, com exaustdo, na L. 9.868, de 10.11.1999. A decisdo sobre medida cautelar
é da competéncia do Tribunal Pleno e sua concessdo depende do voto da maioria
absoluta de seus membros, ouvidos, previamente, os “6rgaos ou autoridades dos
quais emanou a lei” (L. 9.868/99, art. 10). A lei abre uma Unica excecdo a
regra: “Salvo no periodo de recesso” (L. 9.868/99, art. 10). Em nenhum momento,
salvo o recesso, a lei autoriza a decisdo de cautelar pelo Relator. Mesmo nos casos
de “excepcional urgéncia”, a lei mantém a competéncia da decisdo com o
Tribunal. Autoriza que tal decisdo possa ser tomada “sem a audiéncia dos 6rgdos 0
das autoridades das quais emanou a lei ...” (L. 9.868/99, art. 10, § 3°)™.

Mas ndo foi esse o caminho trilhado pela Corte dai em diante. Segundo Diego
Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro foram proferidas no Supremo Tribunal
Federal 20.830 liminares monocraticas, entre 2010 e 2017, sem contar as do presidente da
Corte, enquanto, no mesmo periodo, apenas 177 liminares foram proferidas pelo Plenéario e
pelas Turmas do Tribunal. Especificamente no controle concentrado, foram 883 liminares
monocraticas entre 2012 e 2016, ai incluidas as proferidas pela presidéncia e pela vice-

presidéncia e 90% de todas as liminares em controle abstrato foram individuais?.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.273-9. Relator originario:

Min. Carlos Brito, Relator para o ac6rddo: Min. Eros Grau, 16 de marco de 2005. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=408864. Acesso em 10 jan. 2022.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 25.024. Relator:
Min. Eros Grau, 17 de agosto de 2004. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=162&dataPublicacaoDj=23/08/2004&inci
dente=3745898&codCapitulo=6&numMateria=117&codMateria=10. Acesso em 10 jan. 2022.

2 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32, 2018. p. 23-24.
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Dois sdo os principais fundamentos para a concessdo liminar monocratica no
controle abstrato: o poder geral de cautela e a interpretacdo de que a reserva de plenério
somente seria exigivel para a declaracdo definitiva de inconstitucionalidade, ndo alcancando,
assim, a concesséo de medida cautelar.

O poder geral de cautela tem sido o principal fundamento comumente utilizado.
Havendo situacdo em que a negativa da cautelar pudesse gerar grave dano a ponto de, num
juizo particular de ponderacdo, admitir-se superar a auséncia de previsdao normativa, a
concessdo monocratica se revelaria necessaria. Segundo Teori Zavaski, o poder geral de
cautela € préprio da funcdo jurisdicional e decorre da Constituicdo, dai porque seu exercicio,
quando necessario para assegurar a efetividade das decisdes, sequer depende de norma
infraconstitucional™.

Embora ndo se refute o entendimento mais elastico emprestado ao poder geral de
cautela, o que se entende € que ndo basta a s6 existéncia dos requisitos da cautelar para
autorizar a concessdao monocratica da medida. As tutelas de urgéncia de forma geral, ai
incluidas as cautelares e as antecipacfes de tutela, exigem, nos termos do artigo 300, do
Cadigo de Processo Civil, que tenham sido evidenciados a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo. Assim, presente situacdo de urgéncia, e por
isso contentando-se com a mera probabilidade do direito, a ordem juridico-processual da-se
por satisfeita com uma cogni¢do sumaria.

Acontece que a existéncia da probabilidade do direito e do perigo na demora ja é
imprescindivel para a concessdo do proprio pedido de medida cautelar no controle
concentrado, cuja competéncia é do colegiado, ou seja, ausente a urgéncia, o Tribunal
promovera de forma exauriente o confronto entre a lei ou ato normativo e o paradigma
constitucional; em casos excepcionais, quando presentes o0 perigo na demora e a fumacga do
bom direito, permite-se que, pela maioria absoluta de seus membros, conceda medida
cautelar.

Sendo assim, a sO alegacdo de que estdo presentes o fumus boni juris e o
periculum in mora de forma alguma autoriza que a medida cautelar seja concedida
monocraticamente. Para que possa haver a decisdo individual, é preciso que se justifique a
razdo exata pela qual, além da presenca desses requisitos, impde-se, ainda, que a decisdo seja
subtraida de seu juizo natural e atribuida monocraticamente ao relator. Ou, qual o

adensamento do perigo na demora, que leva a essa conclusdo. Como lembra Marinoni, ndo

13 ZAVASKI, Teori Albino. Efic4cia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 1. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 60.
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basta, para permitir que a decisdo seja monocrética, trabalhar com a presenca dos conceitos
indeterminados que informam as cautelares. E preciso que o relator justifique a urgéncia que o
impede de aguardar que a prépria Corte decida a cautelar™*.

O fundamento manejado pelo relator, portanto, ndo pode vir desguarnecido de
robusta argumentacdo em que, de fato, conste tanto a existéncia de grave dano, quanto, e
sobretudo, a impossibilidade de o caso, mesmo cautelarmente, ser submetido ao seu juizo
natural, que € o plenario da Corte. A alegacdo do poder geral de cautela é apenas o
fundamento remoto, que poderia, em tese, legitimar a superacdo do 6bice normativo. Mas ele
é vazio se ndo vier acompanhado dos fundamentos proximos, reveladores de que, no caso, ndo
era possivel, sob qualquer perspectiva, pudesse aguardar julgamento pelo colegiado®®.

Em varios casos, contudo, cautelares monocréaticas foram concedidas sem nenhum
fundamento que autorizasse a superacdo do empeco normativo. Pesquisa realizada junto ao
portal eletrénico do STF ao longo do mestrado pelo autor desta dissertacdo, seu orientador,
José Duarte Neto, e a também mestranda Laura Rizzo, identificou alto nimero de decisdes
monocraticas proferidas por relator sem fundamentacao idonea®.

Durante a pesquisa foram analisadas decisdes individuais que haviam concedido
cautelares em ADI no periodo de janeiro de 2010 a junho de 2020, e que até o final desse
intervalo ainda ndo haviam sido submetidas ao plenario, vale dizer, ainda estavam em
vigéncia. A partir desse critério foram encontradas 37 ADIs, que foram classificadas como
“Sem Fundamentacdo” e “Fundamentadas”. Na categoria “Sem Fundamentagdo” foram
classificadas aquelas decisdes que ndo justificavam a razdo pela qual a cautelar ndo foi
submetida a seu juizo natural, o colegiado, mas decidida monocraticamente pelo relator. A
fundamentacdo exigida, portanto, ndo era quanto a cautelar em si, mas quanto ao fato de ter

sido proferida monocraticamente. Em linha com o objetivo da pesquisa, ndo foram

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021 [livro eletrénico]. p. RB-24.14.

Menos condescendente, Miguel Gualano de Godoy oferece uma sequéncia de opg¢des que o relator poderia
lancar mdo para provocar a decisdo pelo Plenario, ndao encontrando, por isso, justificativa para, ainda que
excepcionalmente, consentir-se com a liminar monocratica. Segundo o autor, sendo a questéo urgentissima, o
relator poderia requerer que o caso fosse apreciado pelo Pleno, com preferéncia, na préxima sessdo, com
fundamento no artigo 21, 1V, do RISTF. N&o pautado pelo presidente, nem chamada a julgamento a ADI, o
relator poderia leva-la diretamente em mesa e, por meio de questdo de ordem a pauta e calendario, buscar seu

15

julgamento na sessdo, isso a partir dos artigos art. 21, IlI; art. 7°, 1V; art. 13, VII, todos do RISTF. Sem
solugdo, poderia o relator, apelando “a evidente iminéncia do dano irreparavel”, solicitar ao presidente do
STF que convocasse sessdo extraordinaria (art. 21, I, 111, 1V; art. 122, todos do RISTF). De resto, lembra a

possibilidade de levar o pedido de medida cautelar ao Plenario Virtual, agora possivel, a partir da incluséo do
artigo 21-B no Regimento Interno do STF (GODOY, Miguel Gualano de. O Supremo contra 0 processo
constitucional: decisdes monocraticas, transacdo da constitucionalidade e o siléncio do Plenario. Revista
Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 12, n. 2, p. 1034-1069, 2021. p. 1043-1045).

* DUARTE NETO, José; RIZZO, Laura; SILVA, Rudson Coutinho da. Decisées liminares monocraticas em
controle abstrato de constitucionalidade. No prelo, 2020.
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consideradas fundamentadas as decisdes que faziam mera referéncia ao suposto normativo
que permitiria a concessao monocratica, tampouco a simples referéncia a precedentes ou
mesmo construcdo que descrevesse a possibilidade, em tese, da decisdo, mas ndo apresentasse
naquele especifico caso porque o Plenario era evitado’. Exigiu-se, enfim, para ser
considerada “Fundamentada”, a descri¢do de uma situacédo fatica que revelasse uma urgéncia
qualificada. Pois o resultado foi que, de um total de 39 decisées monocraticas analisadas™,
“19 delas ndo continham fundamentacdo capaz de justificar a razdo pela qual a decisdo nédo
fora submetida ao Plenario, conforme exigéncia do artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988
e do artigo 10 da Lei 9868 de 1999”*°. O quadro com as ADIs pesquisadas esta no apéndice
desta dissertagéo.

Outra fundamentacdo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para admitir a
cautelar monocratica no controle abstrato ¢ a de que o impedimento do artigo 97, da
Constituicdo Federal de 1988, é enderecado apenas a declaracdo definitiva de
inconstitucionalidade, ndo alcancando, assim, a concessdo de medida cautelar. Foi assim que
decidiu a Suprema Corte, por exemplo, no Agravo Regimental na Reclamacéo n° 10.864, em
que a relatora, Ministra Carmem Ldcia, transcreveu trecho de decisdo semelhante proferida
monocraticamente pelo ex-Ministro Celso de Mello na Peticdo 1.458, com o seguinte teor:
“aregra inscrita no art. 97 da Constituicdo Federal possui um dominio tematico de incidéncia
normativa especifica, restringindo-se, unicamente, em sua aplicabilidade, as hipéteses de

declaracdo final de inconstitucionalidade?°.

17 A exigéncia da pesquisa tem amparo na doutrina: “O relator deve justificar que o tempo para a Corte julgar a
acao ou decidir sobre a liminar é inconcilidvel com a urgéncia que legitima a sua atuacdo isolada. A auséncia
ou a inconsisténcia dessa justificativa deslegitima a liminar, tornando-a um ato violador da autoridade da
Corte. Essa justificativa ndo pode consistir em argumentos destituidos de significado concreto, como a
simples alegagdo de que ha urgéncia ou perigo de lesdo. AlegacGes desse tipo nada dizem e, portanto, sdo
inconsistentes enquanto justificativa capaz de autorizar decisdo monocratica ou mesmo liminar da prépria
Corte. Como é evidente, a urgéncia deve ser demonstrada com base nos motivos concretos que podem
evidencia-la. Esses motivos devem ser justificados com clareza e precisdo na fundamentacdo da decisdo
concessiva da liminar” (MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021 [livro eletr6nico]. p. RB-24.14.

Em 37 ADIs foram identificadas 39 decisoes.

¥ DUARTE NETO, José; RIZZO, Laura; SILVA, Rudson Coutinho da. Decisées liminares monocraticas em
controle abstrato de constitucionalidade. No prelo, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 442.
Relatora: Ministra Carmén Ldcia. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3981292. Acesso em: 14 jan. 2022. Fez-se questdo de
mencionar que a origem da fundamentagdo do voto da ministra Carmem LUcia é uma decisdo monocratica do
ex-Ministro Celso de Mello, porque seu uso como precedente passa a ser de duvidoso acerto. Se monocratica,
a decisdo utilizada como fundamento no acérddo nao foi submetida ao Plenario e ndo constitui, por isso
mesmo, verdadeiro precedente da Corte. Esta preocupacdo foi bem demonstrada em ARGUELHES, Diego
Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo Individual: mecanismos de atuacdo direta dos Ministros
sobre o processo politico. Direito, Estado e Sociedade, n. 46, p. 121-155, 2015.
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Os efeitos da cautelar, contudo, ndo se distanciam dos efeitos da deciséo definitiva
proferida no julgamento final do processo objetivo, de modo que 0 argumento ndo supera a
razdo de ser da exigéncia do Plenario. A concessdo da medida cautelar, além de suspender a
eficacia do ato normativo questionado, ainda “torna aplicavel a legislacdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contréario”, nos termos do artigo 11, §2°, da
Lei n® 9.868/99. Assim, mesmo que em sede cautelar, promover a suspenséo da eficécia da
norma derivada da atuacdo do Poder Legislativo, e ainda sancionada pelo Executivo, implica
forte intromissdo nos demais Poderes, de modo a exigir que seja resultado de uma posicédo
institucional da Corte e ndo de um de seus membros isoladamente.

Enfim, como observado, a despeito da expressa previsdo legal e constitucional, a
Suprema Corte brasileira, sem fundamentacdo consistente, quase sempre alicercada no poder
geral de cautela, tem admitido a concessdo monocratica de cautelares, mesmo fora do periodo
do recesso?!.

A opc¢édo da Corte, contudo, tem resisténcia inclusive internamente. O Ministro
Gilmar Mendes, com a colaboracdo de André Rufino do Vale, afirma textualmente que
“a medida cautelar em agdo direta de inconstitucionalidade é da competéncia exclusiva do
Plenério do Supremo Tribunal Federal. A decisdo liminar nessas a¢Oes diretas estd submetida
a reserva de plenario [...]”%% E que, segundo os autores, a légica que impde a decisdo
colegiada no caso da acéo direta deve ser a mesma no caso da cautelar, pois ambas atuam

! Mas a concesséo da cautelar monocraticamente, ja indevida por si s, por vezes revela-se ainda mais grave

por protrair-se no tempo sem que seja submetida ao referendo do Tribunal. Nessas situacfes, nem ha
confirmacgdo da liminar pelo colegiado, nem o julgamento do mérito da acdo é realizado pela Corte. A ADI
4917 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.917. Relatora:
Ministra Carmén Lucia. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4379376.
Acesso em: 16 jan. 2022), que discute a distribuicdo dos royalties do petréleo, por exemplo, embora tenha
tido cautelar monocrética deferida em 18 de marco de 2013, até a data de redacdo desta pesquisa néo tinha
sido julgada pelo Plenéario. Pior que isso, ndo havia tido sequer a liminar referendada. Observe-se que uma
situacdo é haver a concessdo da cautelar, seja monocratica, seja pelo colegiado, e 0 mérito ser julgado em
outra oportunidade. Situacdo diferente é a concessdo monocratica da cautelar e seu referendo pelo colegiado.
Quando ha pedido de medida cautelar, o Tribunal pode concedé-la, num juizo provisério e de cognicao
sumaria, como é propria da cautelar, julgando posteriormente o mérito da acéo, ai ja por meio de um juizo de
cognicdo exauriente. Nos casos excepcionais, entretanto, que a cautelar é deferida monocraticamente, ela
mesma — e ndo 0 mérito — precisa ser levada a referendum do colegiado. De fato, 0 Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal prevé que, nos casos em que cabivel a cautelar, relator poderd concedé-la, ad
referendum do colegiado (artigo 21, V). Procedimentalmente, portanto, o correto é que, nos excepcionais
casos em que couber a concessdo monocratica de cautelar, ela seja submetida, na sequéncia, ao referendo do
colegiado e, trazidas ao feito todas as informacGes que importam ao julgamento do caso, seja liberada para
que a Corte promova o julgamento de seu mérito. A exce¢do a este procedimento seria a aplicacdo do artigo
12, da Lei n° 9.868/99, quando, levada a cautelar ao Plenério, o colegiado julgar diretamente o mérito da
acdo. A mencionada ADI 4917 é exemplo tipico, contudo, de que ndo s6 o mérito ndo foi julgado, a despeito
do longo tempo decorrido desde a concessdo da cautelar, mas nem mesmo a cautelar foi referendada por seu
juizo natural, que é o Plenario do STF.

MENDES, Gilmar Ferreira. VALE, André Rufino do. Questdes atuais sobre as medidas cautelares no
controle abstrato de constitucionalidade. Observatorio da Jurisdigdo Constitucional. Brasilia, ano 5,
2011/2012. p. 5.
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sobre a vigéncia da norma, eventualmente com efeitos repristinatorios?®. Assim, apesar de
admitirem as liminares monocréaticas em casos excepcionalissimos, sdo bastante incisivos em
reconhecer que seu juizo natural é o Plenario e que cautelares individuais em controle
concentrado sdo, regra geral, ilegais, por afronta a Lei n°® 9.868/99 (art. 10), e ainda
inconstitucionais, por ofenderem o art. 97 da Constituicdo Federal de 1988%.

De fato, embora se possa compreender que o poder geral de cautela pode
autorizar, em situacdes absolutamente excepcionais, a superacdo dos obstaculos normativos as
cautelares monocraticas no controle abstrato, a decisdo precisa trazer uma carga de
argumentacdo bastante robusta, pois implicara, em ultima analise, a desconsideracdo de
dispositivo constitucional.

Entretanto, a pesquisa apontada acima® constatou a auséncia, em boa parte das
ADIs analisadas, de um discurso juridico claro, capaz de justificar, no caso especifico, o
afastamento da exigéncia do full bench a autorizar a analise monocratica da cautelar. E essa
deficiéncia argumentativa, sobretudo porque ndo auditada, permite uma atuacdo individual
sem controle, redutora da autoridade da Suprema Corte. Como lembram Arguelhes e Ribeiro,
“a atuacdo individual descentralizada torna a politica constitucional erratica, ao vincula-la as
preferéncias de juizes que ndo necessariamente refletem a posicdo institucional do tribunal
como ator coletivo” 2°.

E as decisBes monocraticas no controle concentrado afetam diretamente a
separacdo dos poderes, pois, numa inversdo dos propositos que estdo na sua origem, concentra
em uma SO pessoa, além da possibilidade de exercer as funcdes da Corte sem amparo do
colegiado, a grave faculdade de promover a interferéncia maxima nos outros Poderes (veto),
de que o exemplo mais grave talvez seja a suspensdo cautelar monocratica da emenda

constitucional®’.

> MENDES, Gilmar Ferreira. VALE, André Rufino do. Questdes atuais sobre as medidas cautelares no

controle abstrato de constitucionalidade. Observatoério da Jurisdicdo Constitucional. Brasilia, ano 5,
2011/2012. p. 6-9.
% 1d., ibid., p. 14.
» DUARTE NETO, José; RIZZO, Laura; SILVA, Rudson Coutinho da. Decisées liminares monocraticas em
controle abstrato de constitucionalidade. No prelo, 2020.
% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32, 2018. p. 15-16.
A ADI 5.017 é emblematica. Proposta com o fim de obter-se a declaracdo de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n® 73/2013, que criava Tribunais Regionais Federais no Brasil, aprovada pelo
Congresso Nacional, teve cautelar deferida monocraticamente pelo ex-Ministro Joaquim Barbosa em julho de
2013, entdo no exercicio da Presidéncia, e até hoje ndo foi submetida a referendo. Assim, embora — e sem
avaliar o mérito — a decisdo pudesse ser deferida monocraticamente, porque amparada no artigo 10, da Lei n°
9.868/99, a auséncia do referendo passados quase 9 anos, descaracteriza qualquer legalidade e mesmo
constitucionalidade que a decisdo monocratica se quisesse emprestar (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
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Enfim, ndo h& tematica em que a decisdo monocratica mais verdadeiramente
usurpe a competéncia do Tribunal do que nas decisbes cautelares em controle concentrado de
constitucionalidade. O peso da decisao que afasta do mundo juridico uma norma resultante da
atuacdo de representantes eleitos impde que seja também ela resultado de uma deliberagédo
efetiva do Poder que tem competéncia para tanto e ndo de uma fracdo desse Poder, a permitir
o que Arguelhes e Ribeiro denominaram de “judicial review individual”®, e Marinoni de

1’:29

“controle de constitucionalidade unipessoal”*”, em que ministros, isoladamente, decidem a

constitucionalidade de atos normativos sem qualquer controle do Plenario.

5.2 Poder de agenda. Liberacéo do processo para julgamento

Neste item pretende-se desenvolver as implicacGes que decorrem do poder do
ministro do STF que, assumindo a relatoria de um determinado processo, tem para determinar
sua agenda®, controlando a data em que promovera a liberacéo do caso para julgamento.

Segundo o artigo 21, X, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, cabe
ao relator “pedir dia para julgamento dos feitos nos quais estiver habilitado a proferir voto, ou
passa-los ao Revisor, com o relatério, se for o caso”. O dispositivo, no entanto, ndo fixa prazo
para que o relator libere o feito para julgamento.

No item 4.2 ja foi realizada analise mais detida quanto aos prazos gerais do artigo
111, do RISTF, e a disciplina contida nas Leis n°® 9.868/99 e n° 9.882/99. A conclusao,
contudo, é de que continua ndo existindo formalmente prazo definido para que o relator

promova a liberacéo do processo.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.017. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4437805. Acesso em: 16 jan. 2022).
%% ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32, 2018. p. 15.
MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021 [livro eletrénico]. p. RB-24.9.
Na verdade, quando o tema é poder de agenda, costuma-se remeter a uma abordagem mais ampla que
envolve (i) o poder de pauta da Presidéncia da Corte e das Turmas; (ii) o poder de agenda do relator, uma vez
que a liberacdo do caso para votacdo pelo colegiado é condicdo para o avanco processual; e (iii) a faculdade
de cada ministro de pedir vista do processo, pois, com isso, pode interromper o julgamento e,
consequentemente, a apreciacao final pelo colegiado. Arguelhes e Ribeiro, apds destacarem o fato de que “os
poderes de agenda estdo fragmentados e distribuidos em niveis individuais distintos”, afirmam que o poder
do relator de liberar o processo para julgamento é um poder individual descentralizado, enquanto o poder do
presidente do tribunal para controlar a pauta é um poder individual centralizado. Essa classificagdo, como ja
abordado neste trabalho, pretendeu denominar centralizada a acéo individual de um ministro que ocupa
especifica posicdo na Corte, como a Presidéncia do Tribunal ou de uma das Turmas. Alocagdo individual
descentralizada, por sua vez, é aquela que pode ser exercida por qualquer ministro (ARGUELHES, Diego
Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo
democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-32, 2018. p. 19-20).
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Embora a liberacdo do feito ndo implique automatica inclusdo em pauta — salvo

nos casos do Plenario virtual®

— nem assegure que o0 processo sera julgado pelo colegiado, a
liberacdo € condicdo para 0 passo subsequente. Ndo garante a automatica inclusao em pauta,
porque, nesse itinerario processual, o julgamento ainda depende do poder de agenda da
Presidéncia, que é a instancia responsavel pela elaboracdo da pauta de julgamento. Tampouco
assegura que o processo sera julgado pelo colegiado, uma vez que eventual pedido de vista
podera interromper o julgamento. Neste Gltimo caso, quando o ministro vistor devolver o
processo, a retomada do julgamento dependera novamente da pauta da Presidéncia do
respectivo colegiado e ainda estara sob a contingéncia de haver novo pedido de vista.

Dito isso, avanca-se para o registro de que a defini¢do do timing do julgamento do
processo pode ter consequéncias mais expressivas do que uma analise superficial poderia
indicar. O resultado final de um julgamento pelo Supremo Tribunal Federal pode ser
impactado diretamente pela intervencdo de quem tenha instrumentos para controlar-lhe a
agenda. Se a liberacdo do processo € condicdo para que seja julgado pelo colegiado, o relator
passa a dispor de um poder individual para evitar que o Tribunal aprecie a matéria que lhe foi
distribuida, afinal “o poder de definir a agenda envolve escolher quando julgar um dado tema
ou caso, habilitando ou impedindo decisdes judiciais em momentos especificos™*?. E a
auséncia de instrumentos para for¢a-lo a levar o caso a julgamento, dota o relator de um poder
bastante concentrado quanto a prdpria agenda da Corte.

Em entrevistas realizadas com ministros do Supremo Tribunal Federal, Virgilio
Afonso da Silva anota o fato de um deles — a entrevista garantia 0 anonimato — ter
reconhecido que “o relator tem um papel quase absoluto quanto a agenda, porque 0 processo
sO vai a julgamento a partir do momento em que ele resolva levar o processo a julgamento.
[...] Esse é um poder grande de supressdo da discussdo™*,

Outro ministro, ainda nas entrevistas de Virgilio, igualmente destaca o poder de

agenda do relator e o uso estratégico que dele pode ser feito:

31 Em se tratando de Plenério virtual, a “agdo ¢ incluida em uma lista, recebe uma numeragéo e ingressa de

modo automatico no calendario de julgamentos. A pauta de julgamentos é determinada, assim,
cronologicamente. Como o acervo de casos aguardando julgamento no plenéario virtual é pequeno e ndo
existe intermedirio entre a liberacdo e o inicio do julgamento, o relator detém, na pratica, tanto o poder de
liberagdo quanto o poder de pauta” (BARBOSA, Ana Laura Pereira. Decidindo (ndo) decidir: Instrumentos
de influéncia individual na definicdo da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacéo
(Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2020. p. 22).

%2 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal

individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP. Sdo Paulo, v. 37, n. 01, p. 13-32,

2018. p. 18.

SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagdo no Supremo

Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 181-200, 2015. p. 190.

33



100

“O relator administra a tese que ele tem sob julgamento com o tempo. Se ele for
uma pessoa de visdo tatica, ai € uma questdo ndo estritamente técnico-juridica, mas
que faz parte da formacdo do ser humano e também de quem chegou a Suprema
Corte, de saber o seguinte: ‘olha esse ndo ¢ o momento de eu levar tal tema’. [...] Eu,

por exemplo, eu ndo me surpreendi que o ministro Marco Aurélio ndo tenha trazido

a anencefalia antes da aposentadoria do ministro Eros Grau™.

Segundo Lunardi®, o relator pode agir estrategicamente em duas situagdes,
sobretudo quando sabe antecipadamente que seu entendimento ndo tem ressonancia no
colegiado. A primeira, quando, havendo pedido de liminar — e aqui j& h& conjugacdo das
formas de atuacdo monocratica —, ele ndo decide nem submete o pedido ao pleno, mantendo
pendente de decisdo a medida liminar. A segunda, quando, havendo pedido de liminar, ele
decide, deferindo ou indeferindo, porém ndo submete a questdo ao Plenario. Em tais casos, o
poder de pauta do relator pode ser mais nocivo, pois, diante da hipotética urgéncia, a ndo
liberagdo do processo pode causar grave dano & parte. E verdade que o deferimento ou
indeferimento da liminar desafia agravo para o colegiado, conforme artigo 317, do Regimento
Interno do STF. A submissédo do agravo ao Plenario ou Turma, contudo, é outra vez atribuicdo
do prolator da decisdo agravada, que novamente volta a ter controle sobre o timing de seu
julgamento®. Além disso, o STF ja entendeu que, se a concess&o de liminar monocratica deve
ser submetida a referendo do colegiado, ndo ha razéo para a existéncia do agravo regimental,
ou, conforme constou da ementa da decisdo, “a simples circunstancia de o ato do relator ficar
sujeito a referendo afasta a adequacdo do agravo regimental, devendo a minuta ser tomada
como memorial”®’.

Na primeira situagdo acima apontada — o relator ndo decide nem submete o pedido
ao pleno, mantendo a liminar pendente de decisdo — a retencdo do processo pode ter o
objetivo de evitar o Plenario, aguardando momento propicio para liberar o caso para

julgamento. E o vacuo decisional equivale ao declinio, pela Corte, de sua funcdo de promover

% SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer™? O papel do ministro relator na deliberagio no Supremo

Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 181-200, 2015. p. 189-190.
% LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 200-
201.
No mesmo sentido, Arguelhes e Ribeiro, para quem, “mesmo quando a parte prejudicada recorre da liminar,
o relator da liminar atacada também controla quando esse recurso estara liberado para decisdo do plenario — a
quem caberia, em tese, controlar sua atuacdo individual” (ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO,
Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. Novos
Estudos CEBRAP. S&o Paulo, v. 37, n. 01, p. 13-32, 2018. p. 24).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.626. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2342651. Acesso em:
14 jan. 2022.
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o controle de constitucionalidade das leis, permitindo-a deixar de vetar legislacdo em tese
ofensiva & Constituicéo, esvaziando a funcéo que Ihe fora destinada institucionalmente®.
Forma interessante de utilizar essa estratégia € apontada por Hartmann e Ferreira.
Segundo os autores, o ministro relator pode “pular” a liminar, langando mao do artigo 12 da
Lei 9.868/99, denominado “rito sumario”®. Reza o seguinte, mencionado artigo:
Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica,
poderd, apos a prestacdo das informacdes, no prazo de dez dias, e a manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no

prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a
faculdade de julgar definitivamente a acéo.

Como o rito sumario ndo tem a celeridade esperada, sua ado¢do acaba apenas
excluindo a exigéncia de uma decisdo imediata, tendo efeito semelhante ao indeferimento da
cautelar, com a diferenca de que, nesses casos, o relator sequer precisa justificar a negativa da
liminar*®. Mesmo adotado o rito sumario, alias, o julgamento pelo colegiado continuara a
depender da liberacéo pelo relator.

Na segunda situacdo apontada por Lunardi, em que o relator, negando ou
concedendo a cautelar, ndo libera o processo para julgamento, o ministro acaba por apropriar-
se individualmente de uma deciséo que deveria ser coletiva, pois impede o colegiado de sobre
ela deliberar, exercendo efetivo poder de veto.

A atuacdo estratégica do relator em qualquer dos desdobramentos apontados
quase sempre esta relacionada ao momento que Ihe parece mais oportuno submeter o processo
ao colegiado. Momento oportuno pode ter mais de uma compreensdo®'. Por vezes pode estar
relacionada a um propdsito nobre, como permitir que outras instancias debatam a mesma

matéria (quica o proprio Legislativo), outras vezes nem tanto, como consistir na espera por

% BARBOSA, Ana Laura Pereira. Decidindo (ndo) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicdo
da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2020. p. 194.

¥ HARTMANN, Ivar Alberto Martins; FERREIRA, Livia da Silva. Ao relator, tudo: o impacto do aumento do
poder do ministro relator no Supremo. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, ano 13, n. 17, p. 268-283, 2015.
p. 276-277.

0 HARTMANN, Ivar Alberto Martins; FERREIRA, Livia da Silva. Ao relator, tudo: o impacto do aumento do

poder do ministro relator no Supremo. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, ano 13, n. 17, p. 268-283, 2015.

p. 276-277. p. 277.

Segundo Arguelhes e Ribeiro, “quaisquer que sejam os mecanismos utilizados pelo tribunal para definir o

que decidira, modular o timing de uma decisdo pode afetar o seu préprio resultado de ao menos trés maneiras

ndo excludentes: 1. alterando o contexto politico de tomada de deciséo e, com isso, a probabilidade de reacdo
ou retaliacdo de partes derrotadas; 2. Interagindo com os mecanismos de indicacdo para o tribunal, fazendo

com que uma composicdo diferente (possivelmente com preferéncias diferentes) venha a decidir a questdo; 3.

por meio do simples siléncio judicial, produzindo fatos consumados e aumentando assim os custos de uma

decisdo judicial futura que contrarie esses fatos” (ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro

Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos

CEBRAP, S&o Paulo, v. 37, n. 01, p. 13-32, 2018. p. 18.
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uma composi¢do da Corte que mais agrade ao relator — que seja mais propicia a comungar de
seu entendimento. Rememore-se, neste ponto, o que dissera um ministro do STF na entrevista
citada acima: “eu ndo me surpreendi que o ministro Marco Aurélio ndo tenha trazido a

742 pode ainda envolver um

anencefalia antes da aposentadoria do ministro Eros Grau
contexto politico mais adequado, pois a Corte ndo esta insuscetivel & pressdo externa.
Finalmente, pode ter por intengdo aguardar que eventual decisdo favordvel ao pedido — em
desacordo, portanto, com seu posicionamento pessoal, no caso de negar a liminar — ndo tenha
mais proveito, pois, por vezes, € possivel evitar a manifestacdo colegiada até a questdo perder
0 objeto®.

Havendo concessdo monocratica de cautelar em controle concentrado de
constitucionalidade e ndo liberacdo do julgamento a situacdo conjuga duas formas nefastas de
atuacdo individual em prejuizo do Plenario, pois permite que um ministro, individualmente,
atue em nome da Corte e sua decisdo nunca seja submetida ao julgamento do Pleno. E o uso
desvirtuado das regras procedimentais com o objetivo de evitar uma deciséo colegiada ofende
a esséncia da Constituicdo, que, ao prever a competéncia do STF, fia-se num julgamento

institucional e ndo na decisdo monocratica de um dos membros da Corte*. Pior, como essa

2 A descricdo de Ana Laura Pereira Barbosa do ocorrido com a ADPF da anencefalia permite compreender o
que sugeriu o ministro entrevistado: “A ADPF 54 foi ajuizada em junho de 2004, e contou com uma demora
de oito anos entre a autuacdo e a liberagdo para julgamento de mérito. Em julho de 2004, em decisdo
monocratica, 0 ministro Marco Aurélio reconheceu liminarmente o direito das gestantes a antecipagdo
terapéutica do parto, desde que existisse laudo médico atestando a anomalia, e determinou o sobrestamento
dos processos e de decisdes ndo transitadas em julgado na matéria. O ministro submeteu a decisdo a
referendo em outubro do mesmo ano. Na ocasido, a maioria do plendrio decidiu por revogar a cautelar
concedida, na parte em que permitia 0 aborto. \Votaram por cassar a cautelar os ministros Eros Grau, Joaquim
Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Carlos Velloso e Nelson Jobim. Ap6s o resultado da
cautelar, o ministro Marco Aurélio sé liberou o mérito da acdo para julgamento seis anos depois, em
fevereiro de 2011. No julgamento de mérito, em abril de 2012, o tribunal decidiu nos termos do voto do
relator. Por maioria, declarou a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual o aborto de fetos
anencefalicos é conduta tipificada no Cédigo Penal. No periodo de sete anos entre o julgamento da cautelar e
do mérito, houve significativa mudanca na composicdo do tribunal, com a aposentadoria de cinco ministros
(Eros Grau, Nelson Jobim, Carlos Velloso, Sepulveda Pertence e Ellen Gracie). Quatro desses cinco
ministros haviam votado contrariamente ao referendo da cautelar no ano de 2005” (BARBOSA, Ana Laura
Pereira. Decidindo (n&o) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicdo da agenda e do tempo
dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, Sdo Paulo, 2020. p. 43-44). Segundo a autora, “O caso ilustra 0 modo como a defini¢do do tempo de
julgamento pode influenciar a formacdo da maioria decis6ria, na hipétese de alteracdo de composi¢do. No
caso, isso ocorreu por meio da liberagdo pelo relator. Mas situacdo similar pode ser atingida por meio de
pedidos de vista” (Ibid. p. 44).

* FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck. Onze Supremos: todos contra o plenario In FALCAO,
Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe (orgs). Onze supremos: o supremo em 2016.
Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito; Supra; Jota; FGV Rio, 2017. p. 22.

* LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 180-
181.
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atuacdo estratégica é sugestiva de que o relator ndo tem o apoio do colegiado, acaba revelando
um contramajoritarismo interno que afeta a prépria legitimidade do Tribunal®.

Na Acdo Ordinéria n° 1.773*, em que se discutia o auxilio moradia a magistrados,
0 ministro Luiz Fux concedeu monocraticamente a cautelar em setembro de 2014,
determinando que o beneficio fosse pago a todos os juizes federais do pais. A liberacdo do
processo para julgamento pelo Plenario, todavia, so foi acontecer em dezembro de 2017, mais
de trés anos, portanto, ap0s a concessdo da liminar.

A ADI 4598, também da relatoria do ministro Luiz Fux, teve a cautelar
concedida monocraticamente em 30 de junho de 2011 e sé foi liberado para inclusdo em pauta
em setembro de 2020.

A ADI 5.017*% proposta com o fim de obter-se a declaracio de
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n® 73/2013, que criava Tribunais Regionais
Federais no Brasil, aprovada pelo Congresso Nacional, teve cautelar deferida
monocraticamente pelo ex-Ministro Joaquim Barbosa em julho de 2013, entdo no exercicio da
Presidéncia, e até hoje ndo foi liberada para julgamento pelo Plenario ou submetida a
referendo. Embora a decisdo pudesse ser deferida monocraticamente, porque amparada no
artigo 10, da Lei n® 9.868/99, o destaque esta no tempo decorrido desde entdo, quase 9 anos,
sem que tenha sido liberada para julgamento pelo Plenario ou levada a referendo.

A ADI 5.838"°, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, teve a cautelar concedida
monocraticamente em 06 de dezembro de 2017 e sé foi liberado para inclusdo em pauta em
abril de 20109.

Como o controle do timing do processo € discricionario, a auséncia de prazo
determinado para liberagéo dificulta qualquer tentativa de cobrar do ministro relator que peca

dia para julgamento. Naturalmente, isso resulta numa absoluta inseguranga para as partes, que

* ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP. Sdo Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32, 2018. p. 16. LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sao Paulo: Saraiva,
2020. p. 189.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Ordinaria n° 1.773. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4395214. Acesso em: 16 jan. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.598. Relator: Ministro
Luiz Fux. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4074774. Acesso em: 16
jan. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5.017. Relator: Ministro
Luiz Fux. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4437805. Acesso em: 16
jan. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5.838. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5320500. Acesso em:
16 jan. 2022.
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ndo tém como exercer qualquer influéncia sobre a agenda da relatoria e, com isso, sobre o
tempo em que ird a julgamento seu processo.

Aqui haveria, portanto, caso bastante expressivo de auséncia de accountability.
Nessas situacdes, as decisdes dos ministros passam distante de qualquer forma de controle.
Embora ndo se negue haver transparéncia nas decisfes, ndo ha transparéncia nas razdes pelas
quais o caso ndo é levado & Turma ou ao Plenario, dai a afirmacdo de que a inexisténcia de
prazo vinculativo, seja por parte do RISTF, seja por parte da legislacdo, permite que o poder
individual seja exercido de acordo com critérios pessoais, imprevisiveis e ndo revelados®. Ou,
segundo anotam Arguelhes e Ribeiro, considerando que 0s ministros relatores podem
combinar “o poder de decidir liminares monocraticas ¢ o poder de liberar ou ndo essas
liminares para apreciacdo das turmas e do plenario, cria-se um espaco, politicamente

5951

relevante, de decisdo individual sem controle coletivo A possibilidade de decisdo

individual sem controle coletivo leva, ainda, a preocupacdo quanto ao risco de captura,

conforme igualmente lembrado pelos mesmos autores®”:

Por fim, em qualquer cenario, esse poder individual descontrolado, combinado a
mecanismos de accountability individual inoperantes na prética, amplifica alguns
dos perigos associados a institui¢cfes independentes. Em especial, aumenta-se o risco
de captura da acdo de Ministros por grupos de interesse ao redor do Tribunal.
Embora no Brasil o tema seja discutido de forma sistemética no caso de agéncias
reguladoras e outras instituicdes independentes, o risco de captura ndo recebe
atengdo devida quando se trata de tribunais, em especial do STF. Ndo h4, porém,
nenhuma razdo para imaginar que o Tribunal estd imune. Ao contrério, a alocacgdo
individual descentralizada de poderes, caracteristica do STF, torna os Ministros
alvos mais faceis e mais vantajosos: qualquer Ministro sozinho tem em suas maos o
poder de veto, e o relator é suficiente tanto para o veto quanto, com frequéncia, para
0 proprio exercicio de controle de constitucionalidade.

O que pretendia o RISTF, no artigo 21, VI, ao permitir que o relator concedesse
liminar, mas, a0 mesmo tempo, determinar que a decisdo fosse referendada pelo Plenério, é
que o colegiado mantivesse o controle sobre a decis@o individual. Contudo, ao conjugar o
poder de agenda com o poder de tomada de decis@o (concessao da liminar), o ministro relator
pode isolar o Plenario, mantendo-se senhor do processo.

Uma ultima observacdo quanto ao poder de agenda — e que também se aplica ao

proximo topico, portanto — se faz importante. Embora no Brasil ndo se admita que, a exemplo

 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. O poder de definicdo da pauta no Supremo Tribunal
Federal: reflexdes sobre um caso de configuracdo autocriativa do processo objetivo. Revista dos Tribunais,
ano 97, v. 28, p. 11-28, 2008. p. 27.

8 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP. Sao Paulo, vol. 37, n. 01, p. 13-
32,2018. p. 15.

52 1d., ibid., p. 30.
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do writ of certiorari do direito americano, a Suprema Corte deixe de julgar demandas que a
ela sdo enderecadas®, em se tratando de controle concentrado de constitucionalidade,
especialmente por seu componente politico, ndo seria desarrazoado avaliar, de lege ferenda, a
conveniéncia de uma interrupcao temporaria do julgamento, vale dizer, de temporariamente
evitar-se o julgamento definitivo do caso. Trata-se do que a literatura denomina virtudes
passivas, elemento relevante do constitucionalismo dialégico®. O n#o-agir da Corte
constituiria oportunidade para o amadurecimento da discussdo e para permitir que outros
atores pudessem se debrucar sobre o problema, fazendo com que uma solugdo viesse de
6rgdos muitas vezes mais legitimos para decidir sobre a matéria do que o Judiciério. De
qualquer sorte, a op¢do por ndo agir seria estratégia da Corte, resultado, portanto, de uma
decisdo do colegiado, o que poderia lhe conferir alguma legitimidade. Nunca, todavia — e ai 0

grave problema aqui apontado — resultado da acao individual de um de seus membros.
5.3 Poder de agenda. Pedidos de vista e excesso de prazo

Neste item a discussao abordara os pedidos de vista em que 0s ministros mantém
0S processos em gabinete por longo tempo, impedindo, com isso, que 0 caso seja efetivamente
julgado. Ao interromper o julgamento no colegiado e impedir a retomada, 0 ministro acaba
exercendo verdadeiro poder de veto quanto a decisdo que resultaria da apreciacdo definitiva
do caso.

O Cadigo de Processo Civil disciplinou o pedido de vista no artigo 940 e seus
paragrafos. De acordo com o CPC, o prazo da vista sera de dez dias, prorrogaveis por outros
dez, apos o qual o feito serd reincluido em pauta. Se ndo houver devolugdo dos autos, 0
presidente do colegiado requisitara o feito, incluindo-o na sessdo subsequente. Se houver
requisicdo do processo e o vistor ainda ndo se sentir habilitado a votar, um magistrado
substituto sera convocado para proferir voto.

No Supremo Tribunal Federal a previsdo do pedido de vista, com disciplina bem

mais flexivel, estd no artigo 134 do Regimento Interno, com a redacdo dada por uma emenda

** E verdade que a repercussdo geral é um passo nesta direcdo, porém sé acontece no controle difuso de
constitucionalidade.

Para uma analise mais detida do tema, especialmente dos entendimentos de Alexander Bickel e Cass Sunstein
(minimalismo judicial), ver CHAGAS, Carolina Alves das. O Supremo, uma ilha — o impacto das virtudes
ativas e passivas do STF na democracia deliberativa brasileira. 2016. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2016, e BARBOSA, Ana Laura Pereira.
Decidindo (n&o) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicdo da agenda e do tempo dos
julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
S&o Paulo, 2020.
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regimental de julho de 2020. Segundo o citado artigo 134, o prazo para devolucdo dos autos
sera de trinta dias, contado da data da publicacdo da ata de julgamento. O 84° desse mesmo
artigo permite a prorrogacdo do prazo por uma Unica vez, mas o condiciona a “manifestacédo
expressa do ministro vistor ao presidente do respectivo colegiado”. Observe-se que,
diferentemente do que disciplinou o CPC, ndo ha no Regimento Interno previsdo de que o
presidente requisite o processo, tampouco de que haja substituicdo do ministro vistor.

O Regimento Interno, porém, ndo tem constituido obstdculo a manutencdo da
vista por tempo indeterminado. Em inimeros casos nem 0s prazos sdo respeitados, nem ha a
“manifestagdo expressa do ministro vistor ao presidente do respectivo colegiado”, conforme
prevé o 84°, do artigo 134, do RISTF.

Na verdade, antes da citada emenda regimental de julho de 2020, a Resolucéo n°
278/2003, do STF> havia pretendido aperfeicoar os prazos nos pedidos de vista. Referida

Resolucdo determinava em seu artigo 1°, e seus dois paragrafos:

Art. 1° O Ministro que pedir vista dos autos devera devolvé-los no prazo de 10 (dez)
dias, contados da data que os receber em seu Gabinete. O julgamento prosseguira na
segunda sessdo ordinaria que se seguir a devolucdo, independentemente da
publicacdo em nova pauta.

§ 1° N&o devolvidos os autos no termo fixado no caput, fica o pedido de vista
prorrogado automaticamente por 10 (dez) dias, findos os quais o Presidente do
Tribunal ou da Turma consultara, na sessdo seguinte, o Ministro, que podera,
justificadamente, renovar o pedido de vista.

§ 2° Esgotado o prazo da prorrogacdo, o Presidente do Tribunal ou da Turma
requisitard os autos e reabrird o julgamento do feito na segunda sessdo ordinéria
subseqliente, com publicacdo em pauta.

A redacdo da Resolucdo n® 278/2003 levou a expectativa de que problemas
relacionados a pedidos de vista em que se retardava a devolucdo do feito estivessem por
desaparecer. Foi assim que Dimoulis e Lunardi, em texto publicado em 2008, afirmaram “que
essa pratica [falta de limitacdo temporal para o pedido de vista] foi definitivamente erradicada
em 2003 apds regulamentacéo interna do STF que limitou drasticamente a duracdo do pedido
de vista™®.

Mas a Resolugdo n° 278/2003, nem mesmo com a previsao, em seu artigo 5°, de

que “As Coordenadorias de Sessdes deverdo manter rigoroso controle dos processos e dos

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Resolucdo n® 278 de 15 de dezembro de 2003. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/RESOLUCAOQO-C-278.PDF. Acesso em: 15 mar. 2021.

¢ DIMOULLIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. O poder de definicdo da pauta no Supremo Tribunal
Federal: reflexdes sobre um caso de configuracdo autocriativa do processo objetivo. Revista dos Tribunais,
ano 97, v. 28, p. 11-28, 2008. p. 18.
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prazos ora estabelecidos, devendo entregar ao respectivo Presidente, a cada sesséo, relatorio
circunstanciado a respeito”, viria solucionar o problema®’.

Na sessdo plenaria de 28 de abril de 2004, o entdo presidente do STF e
responsével pela edicdo da Resolucéo n° 278/2003, Mauricio Correa®, apresentou relagdo dos
processos cujos prazos de vista haviam se esgotado, solicitando manifestacdo dos ministros
quanto a eventual renovacdo dos pedidos de vista, justificando-a nos termos da referida
Resolucdo. Pois a resposta do entdo ministro Marco Aurélio dava a nota do insucesso que a
medida viria a ter: “Todos nds nos pronunciaremos pela prorrogagdo. A justificativa € notdria:
a sobrecarga suportada pelos integrantes da Corte”. Na mesma sessdo, renovaram os pedidos
de vista os Ministros Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso e Joaquim Barbosa™.

De acordo com matéria publicada no portal eletrénico CONJUR a partir de
informages da Assessoria de Imprensa do STF®®, em marco de 2015 havia pelo menos 200
processos com vista no Supremo Tribunal Federal, alguns deles aguardando a devolucéo ha
vérios anos, como o MS 28.286 (mais de 4 anos )*!, a AP 478 (mais de 5 anos)®?, ADI 2154
(mais de 7 anos)®, ADI 3538 (mais de 7 anos)® e a ADI 1764 (mais de 17 anos)®.

" A Resolugdo n° 278/2003 foi alterada pelas Resolugdes STF 313/2005 (Art. 1° O artigo 4° da Resolugdo n°
278, de 15 de dezembro de 2003, passa a vigorar com a seguinte redagéo: “Art. 4° Sera colocada a disposi¢do
dos Ministros versdo eletronica da peticao inicial e do parecer da Procuradoria-Geral da Republica dos
processos de habeas-corpus.”) e 322/2006 (Art. 1° A Resolugdo n® 278, de 15 de dezembro de 2003, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes: “Art. 1°, § 1° Ndo devolvidos os autos no termo fixado no caput, fica o
pedido de vista prorrogado automaticamente por 10 (dez) dias, findos os quais a Presidéncia do Tribunal ou
das Turmas comunicara ao Ministro o vencimento do referido prazo. § 2° REVOGADO. Art. 2° Néo se dara
a prorrogacdo automatica prevista no § 1° do artigo anterior quando se tratar de processo de réu preso, caso
em que findo o prazo do caput do art. 1° sera feita a comunicacdo ao Ministro.”).

Em entrevista a Revista Piaui, o0 ex-Ministro Mauricio Correa afirmou que o pedido de vistas “é o drama pior,

mais terrivel, mais lamentavel, do Supremo. Tem ministro 14 que esta com processo desde que tomou posse”.

(CARVALHO, Luiz Maklouf. O Supremo, quosque tandem? Piaui. Ed. 48, 2010. Disponivel em

https://piaui.folha.uol.com.br/materia/o-supremo-quousque-tandem/. Acesso em: 14 dez 2021).

MINISTROS ndo conseguem cumprir prazo pra devolver processos. Consultor Juridico. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/2004-abr-28/ministros_nao_cumprir_prazo_devolver_acoes. Acesso em 08 jan.

2022.

MAIS de 200 processos do STF estdo suspensos por pedidos de vista. Consultor Juridico. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/2015-mar-11/200-processos-stf-suspensos-pedidos-vista. Acesso em 08 jan.

2021. A matéria, elaborada com informacdes da Assessoria de Imprensa do STF, trouxe uma lista dos

processos que, aquela data, aguardavam vista, tendo esta sido a fonte das informacdes, que, apos conferidas

junto ao portal eletrénico do Supremo, foram aqui reproduzidas. A prépria lista, contudo, dava a informacéo
de que o total de processos com vista era de 217, j& tendo, contudo, 30 deles sido liberados para julgamento.

®L Vista a0 Ministro Gilmar Mendes em 15.12.10.

%2 Vista & Ministra Carmem Lucia em 25.06.09.

6 Vista & Ministra Carmem Lucia em 16.08.07. O ocorrido nesta ADI é sintomatico da impoténcia de quem
espera que os limites normativos da atuagdo monocratica sejam obedecidos. Como a Ministra Carmem Lcia
ndo restituia os autos ha mais de 4 anos, em marco de 2011 a autora da ADI, Confederacdo Nacional das
ProfissGes Liberais, peticionou nos autos requerendo que a Ministra precisasse — 0 verbo é da autora da agdo
— “se possivel for, 0 momento em que o processo retornara a mesa para julgamento, a fim de que os inumeros
interessados possam receber da autora uma informacdo, pelo menos, aproximativa do desfecho, até porque
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Em texto publicado no jornal Folha de S&o Paulo, em 15 de abril de 2015, Diego
Werneck Arguelhes e Ivar Hartmann anotavam que dados do projeto Supremo em NUmeros,
da Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas no Rio de Janeiro, indicavam que o tempo
de devolucdo dos pedidos de vista ndo estava relacionado ao volume de processos do gabinete
do ministro vistor. Exemplificando o excesso de prazo, lembravam que a acéo que contestava
aspectos da privatizacdo das telecomunicagdes, que tivera inicio em 1996, ainda ndo havia
sido julgada. Juntos, trés pedidos de vista somavam, na referida acdo, mais de 14 anos.
Afirmavam ndo haver carga de trabalho que pudesse justificar o prazo de mais de 19 anos que
0 Agravo de Instrumento n® 132.755 permanecera com vista para o ex-Ministro SepUlveda
Pertence. Enfim, a vista constituiria mecanismo individual de controle de agenda dentro da
Corte Suprema e podia ser utilizado como poder de veto, ao impedir o julgamento do caso®®.

Pesquisa realizada pelo citado projeto Supremo em NUmeros de fato apontava para
excesso de prazo nos pedidos de vista. Dentre os processos analisados nesse projeto,
constatou-se uma média de 346 dias entre os pedidos que, a época da pesquisa, ja haviam sido
devolvidos pelo ministro vistor. Dentre os ndo devolvidos, a média identificada foi de 1.095
dias®’.

Que o prazo regimental do pedido de vista ndo é cumprido é um dado, portanto,
que ndo se contesta. Ha desconsideracéo pelo Regimento e “na auséncia de qualquer controle
institucional interno sobre os pedidos de vista, 0 uso desse mecanismo fica sujeito a
discricionariedade de cada Ministro™®,

Observe-se que o pedido de vista ndo é um problema em si mesmo. A razéo que 0
move, em tese, € o fato de o ministro vistor ndo se sentir em condicGes de oferecer seu voto na
Sessdo em que 0 processo esta pautado, optando por ter 0 processo consigo por certo tempo, a
fim de melhor conhecé-lo, refletir mais detidamente e apresentar um voto de maior qualidade.

Assim, por vezes o pedido de vista tem a fungédo de permitir o adensamento da deliberagéo,

poderao ser formulados novos pedidos de vistas e registradas as vicissitudes naturais de todo processo, até a
proclamacgao do resultado”. Em maio de 2011, a Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais formulou
nova peti¢ao nos autos pedindo a “colocagdo em pauta” da acdo direta. Os requerimentos, todavia, ndo foram
atendidos.

Vista & Ministra Carmem LdUcia em 18.06.07.

Vista a0 Ministro Nelson Jobim em 07.05.1998. Posteriormente, a Ministra Carmem LUcia, sucessora do

Ministro Nelson Jobim, recebeu os autos em 20.08.10, s6 o devolvendo para julgamento em 14.04.15.

%  ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Pedido de vista é poder de veto. Folha
de Sao Paulo, S&o Paulo, 15 abr. 2015. Caderno Opiniao, p. 3.

7 FALCAO, Joaquim; HARTMANN, Ivar Alberto Martins; CHAVES, Vitor Pinto, 111 Relatério Supremo
em NUmeros: o Supremo e 0 Tempo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagéo
Getulio Vargas, 2014. p. 92.

8 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo Individual: mecanismos de
atuagdo direta dos Ministros sobre o processo politico. Direito, Estado e Sociedade, n. 46, p. 121-155, 2015.
p. 137.
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qualificando a performance deliberativa da Corte. Mesmo nesses casos, contudo, o pedido de
vista sofre alguma critica, quando manejado sem critérios muito definidos. Conrado Hubner
Mendes, por exemplo, refuta a possibilidade de que o pedido de vista constitua uma
prerrogativa incondicional do ministro, que possa ser formulada sem nenhuma justificativa.
Apesar de reconhecer que o pedido possa justificar-se em casos excepcionais, o autor acredita
que seria necessario, antes, ter havido um esforgo de deliberagdo por parte do colegiado.
Segundo Conrado, embora do ponto de vista da ética da deliberacdo ndo seja reprovavel entrar
em um debate sem estar certo de possuir a melhor resposta, revelando, na verdade,
honestidade intelectual fazé-lo sem possuir a0 menos uma inclina¢do para a solugdo mais
apropriada, ndo se compactua com a ética deliberativa interromper o debate antes mesmo que
ele comece, como é o caso do voto-vista solicitado logo apos o voto do relator, ao argumento
de que pretende, sozinho, refletir melhor sobre o que esta em julgamento. Assim, a despeito
de ndo afastar a possibilidade de o pedido realmente fazer-se necessario — estimular novos
ciclos de debates, por exemplo —, a medida deveria ser o Gltimo recurso, a exceg¢do, e nunca a
primeira de que o magistrado deveria lancar mao®.

Pensa da mesma forma Marinoni, para quem é insuficiente solucionar o problema
na demora da restituicdo dos autos, pois o proprio pedido de vista deve constituir exce¢do e
precisa ser justificado. Para o autor, o ministro que pretender interromper o julgamento por
meio de um pedido de vista deve justifica-lo aos demais membros do tribunal, as partes e,
sobretudo, a sociedade. Todo ato de poder individual que possa interferir na formacdo da
vontade da Corte deve ser justificado™.

De fato, a sé interrupcdo do julgamento afasta a qualidade da deliberacdo que
seria possivel atingir-se se o debate transcorresse normalmente, permitindo que as davidas do
ministro fossem sanadas diante do colegiado e a partir de uma interacdo em que todos
estivessem dispostos a ser convencidos, sempre mirando a busca de um consenso. Por isso,
alias, que Virgilio Afonso da Silva lembra o quanto o pedido de vista revela de
desconsideracdo pelo carater deliberativo da Corte, pois, ao fazé-lo, o ministro vistor, ao
pretender pensar sozinho, assume que os demais membros da Corte sdo incapazes de

contribuir para sua reflexdo’.

% MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO
JUNIOR. Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (org.). Direito e Interpretagéo.
Racionalidades e Institui¢bes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 358.

MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021 [livro eletrénico]. p. RB-14.11.

SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without Deliberating. International Journal of Constitutional Law,
v. 11, n. 3, p. 557-584, 2013. p. 572.
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O prejuizo também foi observado por André Rufino do Vale, ao afirmar que o
pedido de vista indica uma pratica anti-colegiada, pois assentado na premissa de que a
reflexdo sera realizada individualmente, quando deveria estar configurado para viabilizar a
suspensdo do julgamento como uma oportunidade para reflexdo conjunta do colegiado, dai
porque o “pedido de vista, portanto, pode ser a0 mesmo tempo uma causa e uma consequéncia
da prética de deliberacdo individualista, autbnoma e independente dos Ministros do STF
[.]"

Bruno Marzullo Zaroni acrescenta que, ao devolver o pedido de vista, 0 ministro
promove a leitura do seu voto, que ja é trazido adrede preparado, de sorte que a reflexdo
realizada isoladamente tem apenas o propoésito de firmar seu entendimento e ndao o de
provocar o debate com o colegiado, convidando-o a uma discussdo. Esse procedimento,
lembra Bruno, reafirma a l6gica individualista do julgamento seriatim, tema que foi tratado no
item 4.1"7.

A preocupacgdo maior, contudo, esta em que nem sempre o pedido de vista é
utilizado com os fins acima apontados, mas como instrumento de uma atuacao estratégica do
ministro. Dentre fins outros, os motivos perseguidos caminham do aceitavel ao reprovavel.

Em entrevistas com ministros do Supremo Tribunal Federal, André Rufino do
Vale constatou que a finalidade mais importante dos pedidos de vista é viabilizar uma melhor
reflexdo sobre o que estda sendo julgado. Outras vezes, entretanto, o pedido pode ser
formulado como estratégia legitima de permitir ao colegiado a suspensdo temporaria de
deliberacdo cujo rumo seguido ndo corresponda ao desejado pelos ministros, o que pode
derivar de dificuldades de compreender-se de forma adequada as questfes em julgamento, ou
do “desenvolvimento inesperado de discussdes mais acaloradas e¢ de baixa qualidade
deliberativa”’*. Segundo o autor,

como chegou a afirmar um dos Ministros entrevistados, nunca foi incomum, na
pratica deliberativa do STF, os pedidos de vista realizados em hipdteses em que o
Tribunal como um todo sente que ndo é o momento oportuno, do ponto de vista
politico, econémico, social, historico etc., para proferir qualquer decisdo sobre o
tema. O pedido — que nesses casos pode ser objeto de uma combinacédo prévia entre
0s magistrados no momento da votacdo, normalmente sob sugestdo do Presidente —
constitui, assim, um instrumento utilizado para que o Tribunal consiga evitar

possiveis erros antecipadamente identificados no curso da deliberagcdo. Em outras
hipoteses, o pedido, também objeto de algum acerto entre magistrados e o

2 Argumentacdo Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais Constitucionais. 2015.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de Alicante. Alicante, Brasilia,
2015. p. 280.

* ZARONI, Bruno Marzullo. Deliberagéo e julgyamento colegiado. Uma analise do processo decisério do
STF. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p. 309-310.

™ Op. cit., p. 279.
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Presidente, tem a finalidade de “reduzir a temperatura” da discussio, como afirmou
um dos Ministros entrevistados’.

O mesmo autor, contudo, reconhece que o formato atual do pedido de vista
oferece condi¢bes apropriadas para que se promova uma obstrucdo individual dos
julgamentos, pois ao ser encarado como uma prerrogativa incondicional do magistrado, pode
ser utilizado para individualmente vetar-se a deliberagéo da Corte’.

Essa Gltima perspectiva é a menos nobre e a mais preocupante. A flexibilidade
com que o STF trata os limites normativos do Regimento Interno quanto ao pedido de vista
permite que seu uso possa ser desvirtuado, dele lancando-se mdo com propdsito de impedir o
avanco do julgamento e retardar o posicionamento colegiado do Tribunal. O pedido de vista,
“na pratica, diversas vezes tem se mostrado uma forma de poder estratégico, de
empoderamento de um ministro do Supremo, em detrimento do seu colegiado, do Congresso
e de toda a sociedade™”".

E se o poder de vista é conferido a cada um dos ministros da Corte, é possivel
concluir que é preciso a concordancia de todos para que o processo seja definitivamente
julgado ou, visto de outro angulo, cada ministro pode funcionar como veto player.

A forca do pedido de vista é tdo grande que um ministro pode utilizad-lo mesmo
diante de uma maioria ja formada. Nesses casos, pode manter 0 processo consigo pelo tempo
que pretender, alcancando objetivos que a proclamacéo do resultado ndo permitiria.

Caso sempre relembrado pela literatura se deu com a ADI n° 46508, que tinha o
objetivo de impedir a doacdo de pessoas juridicas as campanhas eleitorais. Embora ja
houvesse maioria formada pela parcial procedéncia do pedido, o Ministro Gilmar Mendes
pediu vista do processo em 2 de abril de 2014, s6 vindo a devolvé-lo em 10 de setembro de

2015, mais de ano e cinco meses depois.

" VALE, André Rufino do. Argumentacéo Constitucional: um estudo sobre a deliberagdo nos Tribunais
Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia em cotutela com a Universidade de
Alicante. Alicante, Brasilia, 2015. p. 279.
Id., ibid., p. 279. E a mesma a constatagio de Ana Laura Pereira Barbosa: “Ao conferir poderes de obstrugio
de julgamento aos onze ministros que compdem o tribunal, o desenho institucional do STF favorece o ndo
julgamento. Enquanto o poder de ndo julgar é concentrado em 11 ministros, cada qual com a oportunidade de
decidir sozinho por vetar um julgamento, a decisdo por julgar é pulverizada, porque exige a concordancia de
todos os ministros. A definicdo da agenda de julgamentos ndo passa por um engajamento colegiado, ndo é
motivada, e é fragmentada em etapas distintas do tempo, de modo que o poder de veto pode ser tanto
utilizado para obstruir o inicio de um julgamento quanto para, apés iniciado, impedir sua finalizagdo”
(BARBOSA, Ana Laura Pereira. Decidindo (ndo) decidir: Instrumentos de influéncia individual na
definicdo da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2020. p. 193).
7 LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 205.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650. Relatora: Ministra
Luiz Fux. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819. Acesso em: 16
jan. 2022.
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O pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes, contudo, ndo tinha o objetivo de
refletir sobre o conteldo da controvérsia, pois nunca escondeu sua posi¢do frontalmente
contréaria ao que pretendia a ADI n° 4650°°. Em 17 de marco de 2015, indagado acerca da
matéria, respondeu a imprensa: "Isso é uma matéria do Congresso por exceléncia. Alguém ja
imaginou o Supremo definindo qual vai ser o sistema eleitoral? Se vai ser proporcional, se vai
ser sistema misto, ou majoritario?”®. Em 24 de abril do mesmo ano, o ministro voltou a
sinalizar que ndo devolveria o processo antes do Congresso discutir a reforma politica. Em
pronunciamento a imprensa, disse 0 seguinte a ocasido:

“A acdo voltara ao plendrio, estamos examinando todos os aspectos. E uma matéria

bastante complexa, talvez estejamos dando uma resposta muito simples. N6s temos

que saber antes o que o Congresso esta discutindo, qual é o modelo eleitoral, para

. . 81
saber qual ¢ o modelo de financiamento adequado™".

Com a retomada do julgamento em 2 de abril de 2014, o Ministro Gilmar Mendes
apresentou voto divergente, pela improcedéncia do pedido. Mas o atraso provocado pelo
pedido de vista do ministro, “quando ja havia formacdo da maioria em sentido contrario ao
seu voto, implicou que esse julgamento ndo pudesse ser finalizado e a decisdo nao fosse
aplicada as elei¢Oes federais e estaduais de 2014782

Desse modo, a falta de controle da Corte sobre tais pedidos de vista, por vezes
utilizados de forma estratégica e com propositos nem sempre nobres, pde o colegiado refém

do individualismo, afetando a natureza institucional do STF.

" ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Pedido de vista é poder de veto. Folha
de Séo Paulo, S&o Paulo, 15 abr. 2015. Caderno Opinido, p. 3.

% RAMALHO, Renan. Gilmar Mendes diz esperar “éxito” em mudanga no financiamento eleitoral. G1. 17

mar. 2015. Disponivel em https://gl.globo.com/politica/noticia/2015/03/gilmar-mendes-diz-esperar-exito-

em-mudanca-no-financiamento-eleitoral.html. Acesso em: 15 dez. 2021.

GILMAR Mendes diz que s6 vota financiamento privado ap6s reforma politica. Estado de Minas. 24 abr.

2015. Disponivel em

https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2015/04/24/interna_politica,640766/gilmar-mendes-diz-que-so-

vota-financiamento-privado-apos-reforma-polit.shtml. Acesso em: 15 dez 2021.

8 LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 209. O
ocorrido nesta ADI traz a lembranca a afirmagdo de Juliano Zaiden Benvindo, para quem “é altamente
falacioso acreditar que o Judiciario ¢ meramente um Poder técnico e, desse modo, alheio a politica, aos jogos
de poder, como se o &mbito do Direito discutido pelos tribunais fosse o local da sabedoria, da dignidade
interpretativa, da racionalidade, enquanto o da politica seria um mundo sombrio, imprevisivel, cadtico e
irracional™ (A “Gltima palavra”, o poder e a historia. O Supremo Tribunal Federal e o discurso de supremacia
no constitucionalismo brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 51, n. 201, p. 71-95,
2014.p. 73.
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6 ANALISE NORMATIVA DA ATUACAO MONOCRATICA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO CONTROLE CONCENTRADO

6.1 Planos da norma juridica

A exemplo do que ocorre com o ato juridico, qualquer analise dos planos da
norma juridica enfrenta uma primeira dificuldade que consiste na auséncia de uniformidade
nas classificacdes e na terminologia apontadas pela literatura.

De qualquer sorte, € necessario tracar um panorama minimo das compreensdes
doutrinarias e selecionar aquela que se entende mais adequada. Adiante-se que essa
abordagem ndo tem a pretensdo de ser exaustiva, mas apenas de permitir 0 avanco da
pesquisa, por constituir premissa para a analise normativa que se pretende fazer.

Dos planos da norma juridica importam mais diretamente a este trabalho o da
validade e o da eficacia’. A validade da norma, para Hans Kelsen, deriva do fato de ter sido
estabelecida por quem tenha autoridade para fazé-lo, vale dizer, a norma serd valida se
produzida por quem estava autorizado institucionalmente para tanto. O fundamento da
validade da norma juridica, por sua vez, estara na existéncia de outra norma que a autorize,
numa sequéncia que levard a norma fundamental, que, por sua vez, sera pressuposta, pois,
anota Kelsen, “ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar
numa norma ainda mais elevada [...] Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera
aqui designada como norma fundamental (Grundnorm)”?.

Kelsen acredita que a validade, poréem, imp6e um minimo de eficacia da norma.
Para o jurista, a norma juridica so é objetivamente valida, quando o comportamento por ela
regulado atender sua prescri¢do, ainda que numa certa medida. Uma norma que nunca é
aplicada e respeitada, ou seja, que ndo € eficaz sequer em certa medida, ndo sera considerada
valida®.

Bobbio, de sua parte, concorda com a construgdo escalonada do ordenamento

juridico de Kelsen, capaz de dar unidade ao ordenamento juridico. Ndo estando as normas

! Detida anélise quanto & categoria da existéncia do ato legislativo pode ser encontrada em TAVARES, André

Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 244-252.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 217. O destaque é do
original. Tércio Sampaio Ferraz Jinior dird que a concepgdo de Kelsen ¢ sintatica: “a norma € um signo,
meio para outro signo, e a relagdo signo/signo, norma/norma, é uma relagdo de validade. Identificar a
validade de uma norma significa, pois, verificar sua relagdo de subordinacdo em face de outra norma”
(FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica decisdo, dominag&o. 11.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 145).

¥ KELSEN, Hans. Op. cit., p. 12.
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num mesmo plano, havera normas superiores e normas inferiores. Subindo-se das normas
inferiores para as normas superiores, sera possivel chegar a uma norma suprema, que ndo
depende de nenhuma outra, que é a norma fundamental®. Para Bobbio, a norma fundamental
“nao pode ser sendo aquela que impde obedecer ao poder originario do qual deriva a
Constituicdo, que da origem as leis ordinarias, que, por sua vez, dao origem aos regulamentos,

»>_ Sendo assim, validade, consiste no fato de a norma pertencer a um

decisdes judicidrias, etc
dado ordenamento juridico®.

Ja a eficacia da norma juridica esta relacionada a efetivacdo no mundo dos fatos
da hipdtese nela prevista. Para Kelsen, a eficécia esté relacionada a observancia do comando
normativo, seja pelos destinatarios da norma (observéancia), seja pelas autoridades que devem
aplica-la (aplicacdo)’. Embora guarde conexdo com a validade, a eficacia com ela ndo se
confunde. A conexao deriva do fato de que um minimo de eficacia é condicdo de validade da
norma juridica, de sorte que ndo € possivel considerar valida a norma que carece de total
ineficécia.

N&o é diferente o pensamento de Norberto Bobbio, que igualmente relaciona a
eficacia da norma ao seu efetivo cumprimento por parte daqueles a quem foi enderecada.
Segundo o jurista, “o problema da eficacia de uma norma é o problema de ser ou ndo seguida
pelas pessoas a quem é dirigida (os chamados destinatarios da norma juridica) e, no caso de
violagdo, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a evocou™. Para
Bobbio, a investigacdo da eficacia ou ineficacia da norma ndo é de natureza juridica, mas
historico-socioldgico, pois tem por foco o comportamento dos individuos de um certo grupo

social®’. Ao lembrar que a norma pode ser vélida e ineficaz, cita, como exemplo, as leis que

Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p. 49.

® Ibid., p. 59.

Ibid., p. 60. Em outra obra, Teoria da Norma Juridica, Bobbio dird que “para decidir se uma norma ¢ valida
(isto é, como regra juridica pertencente a um determinado sistema), é necessario com freqiiéncia realizar trés
operagdes: 1) averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo para emanar normas
juridicas, isto €, normas vinculantes naquele determinado ordenamento juridico (esta investigagdo conduz
inevitavelmente a remontar até a norma fundamental, que é o fundamento de validade de todas as normas de
um determinado sistema); 2) averiguar se ndo foi ab-rogada, ja que uma norma pode ter sido valida, no
sentido de que foi emanada de um poder autorizado para isto, mas ndo quer dizer que ainda o seja, 0 que
acontece quando uma outra norma sucessiva no tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha regulado a
mesma matéria; 3) averiguar se ndo é incompativel com outras normas do sistema (o que também se chama
ab-rogacdo implicita), particularmente com uma norma hierarquicamente superior (uma lei constitucional é
superior a uma lei ordindria em uma Constitui¢do rigida) ou com uma norma posterior, visto que em todo
ordenamento juridico vigora o principio de que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas validas
(assim como em um sistema cientifico duas proposi¢des contraditorias ndo podem ser ambas verdadeiras)”
(Teoria da norma juridica. Bauru, Edipro, 2001. p. 47.).

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 12.

Teoria da norma juridica. Bauru, Edipro, 2001. p. 130.

° Ibid., p. 48.



115

proibiam bebida alcodlica nos Estados Unidos da América durante o entreguerra, quando, a
despeito da proibicdo, o consumo “ndo era inferior ao consumo do periodo imediatamente
sucessivo, quando a proibicao foi abolida. Certamente se tratava de leis ‘validas’, no sentido
que emanadas dos o0rgdos que tinham competéncia para tanto, mas nao eram eficazes™™.

Eficdcia da norma, portanto, na compreensdo de Kelsen e Bobbio, equivale a
efetividade da norma, ja que corresponde a realizacdo concreta da previsdo normativa. E se
assim é, o entendimento desses autores ja poderia responder a parte das indagacdes que move
esta pesquisa — porque nao atendidos certos comandos normativos que deveriam limitar as
hipoteses de disfuncionalidades aqui apresentadas, tais comandos seriam destituidos de
eficacia/efetividade. Outros autores, contudo, irdo distinguir eficacia, atribuindo-lhe mais de
um sentido, e entenderdo que o atendimento ao comando normativo, denominado de
efetividade, corresponde a eficacia social da norma e ndo a sua eficéacia juridica, que é a mera
existéncia de condicOes reais de que a norma venha a ser aplicada.

Assim, José Afonso da Silva, ao distinguir eficécia juridica de eficécia social, dira
gue a primeira é a possibilidade de que o objetivo do legislador seja alcancado, enquanto a
segunda (eficécia social) diz com o alcance do controle social pretendido pela norma, sendo
esta Ultima o que tecnicamente se chama efetividade da norma. Segundo o autor, a eficacia
social consiste numa conduta que corresponda a previsdao normativa, indicativo de que a
norma é obedecida e aplicada, dai concluir que “uma norma pode ter eficacia juridica sem ser
socialmente eficaz, isto é, pode gerar certos efeitos juridicos, como, por exemplo, o de
revogar normas anteriores, e ndo ser efetivamente cumprida no plano social™*.

Na mesma linha, Luis Roberto Barroso dird que a efetividade “representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, téo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social"*2. Segundo o
autor, naturalmente a efetividade das normas esta na dependéncia de sua eficécia juridica, que

seria, segundo Tércio, a “capacidade de o relato de uma norma dar-lhe condigdes de

10 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru, Edipro, 2001. p. 49. Arnaldo Vasconcelos

comungara do mesmo entendimento. Segundo o jurista, diz-se que tem eficacia a norma que é de fato
observada pela comunidade. A eficacia é medida pelo quanto a norma é seguida e realizada (Teoria da
Norma Juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 228-229).

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
65-66.

O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo
brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 82-83.

11
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atuagdo™. Segundo Barroso, se ndo houver como se realizar o efeito juridico que a norma
pretendia impor, tampouco havera de falar-se em efetividade™.

Como se percebe, portanto, efetividade, enquanto constatacdo empirica de que ha
correspondéncia entre 0 mundo fenoménico e a hipotese normativa, corresponde a propria
eficdcia da norma para Kelsen e Bobbio, ou a uma categoria especifica da eficécia,
denominada eficécia social da norma, para José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso.

Convém, ainda, abordar um sendo gque poderia surgir a partir da compreenséao de
que os problemas diagnosticados neste trabalho sdo de ineficacia social da norma, pois o
campo de investigacdo tenderia a migrar do juridico para o sociolégico™. Para tanto, é preciso
resgatar o fato de que a preocupacdo da pesquisa tem por foco a efetividade dos limites
normativos relativos a um tipo especifico de norma.

A Teoria Geral do Direito distingue a norma juridica em normas de conduta e
normas de estrutura. A primeira, também chamada norma de comportamento ou norma
primaria, destina-se, como o0 nome diz, a disciplinar a conduta humana, enquanto a segunda,
também conhecida como norma de organizacdo, norma de competéncia ou norma secundaria,
ja ndo tem por foco a conduta humana, mas a estrutura do Estado, a producdo e a aplicacao
das normas'®.

Para Norberto Bobbio, “em cada grau normativo encontraremos normas de
conduta e normas de estrutura, isto é, normas dirigidas diretamente a regular a conduta das
pessoas e normas destinadas a regular a producio de outras normas™"".

Embora fazendo uso de nomenclatura diversa da utilizada por Bobbio, Miguel

Reale segue semelhante classificacdo. Segundo o jurista'®, as regras juridicas que tém por

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.
117.

O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituigéo
brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 83. Paulo de Barros Carvalho confere semelhante
entendimento a efetividade, equiparando-a a eficécia social. Apdés distinguir eficacia técnica, juridica e social,
0 autor esclarece que esta Ultima esta relacionada aos padrfes de acatamento de uma sociedade em relacéo
aos mandamentos de uma determinada ordem juridica. Se a norma é seguida pelos destinatarios, satisfazendo
as expectativas do legislador, a norma seréa eficaz; se, ao contrario, 0 comportamento determinado pela norma
é reiteradamente descumprido, ha ineficacia social. (Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2021. p. 88).

Norberto Bobbio, mesmo sem distinguir espécies de eficacia, diz que sua investigacdo ndo é de natureza
juridica, mas histérico-socioldgica (Teoria da norma juridica. Bauru, Edipro, 2001. p. 48). Paulo de Barros
Carvalho (Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 88), também entende que a
analise da efetividade é de natureza socioldgica e ndo juridica, mas porque efetividade, para esse autor,
equivale a eficacia social da norma.

Dai a afirmacdo de Norberto Bobbio de que “o ordenamento juridico regula a propria produ¢ao normativa”,
afinal as proprias normas de estrutura fazem parte do sistema juridico (Teoria do Ordenamento Juridico.
10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p. 45).

Y7 bid., p. 46.

8 Lic6es preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 96-97.
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objetivo primeiro disciplinar os comportamentos individuais ou atividades de grupos e
entidades sociais sdo denominadas normas de conduta. De outro lado, denomina normas de
organizacdo™ aquelas que teriam um carater instrumental, porque direcionadas & estrutura e

funcionamento de 6rgdos ou a regrar a aplicacdo do direito.

Herbert Hart também promove uma distingdo entre o que denomina regras
primarias e secundarias. Segundo o autor, sociedades mais complexas ndo se contentam com a
existéncia de regras primarias, que “dizem respeito as acgdes que os individuos devem ou nao
fazer”, impondo a existéncia de regras secundarias, que, por sua vez “especificam os modos
pelos quais as regras primérias podem ser determinadas de forma concludente, ou ser criadas,
eliminadas e alteradas, bem o facto de que a respectiva violagcdo seja determinada de forma
indubitavel™?,
De acordo com Hart, as regras secundarias seriam de trés tipos. Regras de
reconhecimento “se destinam a identificar as normas primérias, possibilitando a verificacdo
de sua validade e, por conseguinte, se elas podem ou néo ser consideradas pertencentes a dado

sistema ou ordenamento, como, por exemplo, ao ordenamento juridico brasileiro”?

. As regras
de modificacdo estdo relacionadas ao processo de alteracdo das regras primarias, devendo,
“além de especificar quais as pessoas que devem legislar, definir em termos mais ou menos
rigidos 0 processo a seguir-se na legislacdo”?. Finalmente, as regras de julgamento, que
buscam solucionar a ineficacia daquilo que Hart chama de “pressdo social difusa”, ou seja, da
auséncia de uma instancia propria para identificar as violacGes as normas primarias e aplicar
as respectivas sancdes?. As regras de julgamento, portanto, atribuem poderes a certas pessoas

para “proferir determinagdes dotadas de autoridade respeitantes a questdo sobre se, numa

ocasido concreta, foi violada uma regra primaria [...]. Além de identificar os individuos que

113

9 A estas, Arnaldo Vasconcelos prefere nomear normas de sobredireito, as quais seriam destinadas “a
estruturacdo e ao funcionamento de 6rgdos e a movimentacdo das técnicas processuais de identificacdo e
aplicagdo de normas de conduta, de que resultaria seu carater organica e instrumental” (VASCONCELOS,
Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 164). Tratando-as por normas de
organizacdo, Luis Roberto Barroso ira dizer que essa espécie de norma ndo tém por finalidade disciplinar o
comportamento intersubjetivo, pois “tém um carater instrumental e precedem, logicamente, a incidéncia das
demais. E que, além de estruturarem organicamente o Estado, os preceitos dessa natureza disciplinam a
propria criagdo e aplicagdo das normas de conduta” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo
da Constituicdo. Fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 113).

2 HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 104.

2l REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 98.

z HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 105.
Id., ibid., p. 103.
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devem julgar, tais regras definirio também o processo a seguir”**. Essas regras “disciplinam,
da maneira mais precisa possivel, a aplicacdo das normas primérias”?.

Anote-se que, dentre as normas cuja producdo € disciplinada pelas regras de
julgamento a que se refere Hart — ou normas de estrutura — estdo as normas individuais e
concretas, ou seja, as sentencas, dai Norberto Bobbio afirmar que dentre as normas de
estrutura estdo as leis processuais, que tém por objetivo “oferecer aos juizes instrugdes sobre o
modo através do qual eles devem produzir as normas individuais e concretas que sdo as
sentencas; nao sao normas de conduta, mas normas para a produgdao de outras normas”?°.
Barroso também dird, igualmente, que, “além de estruturarem organicamente o Estado, as
regras dessa natureza [normas constitucionais de organizacdo] disciplinam a prépria criacéo e
aplicacdo das normas de conduta”?’.

Dai concluir-se que a anélise realizada nesta pesquisa, que tem por objeto aferir a
efetividade dos limites normativos da atuacdo monocréatica no Supremo Tribunal Federal, ndo
avalia norma de conduta, mas normas que disciplinam a producdo das decisdes proferidas
pelos ministros. Assim, a norma que estabelece prazo para devolucdo dos pedidos de vista,
bem como a que impde a clausula de reserva de plenadrio para a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo, sdo normas de estrutura — regras de julgamento,
segundo Hart — pois instituem condic6es, fixam os limites e prescrevem o procedimento que
servira de meio para a construcdo de outras normas, agora individuais e concretas, que sao as
decisbes do Supremo Tribunal Federal.

Embora Hart afirme que as regras primarias (normas de conduta) imp&em
deveres, enquanto as regras secundarias (normas de estrutura) impdem poderes, acredita-se
que tais poderes constituem, na verdade, poderes-deveres, pois sdo atribuidos em razdo da
funcdo desempenhada pelo agente na organizacdo estatal. Isso tem especial importéncia, pois
0 cumprimento dessas normas, vale dizer, a obediéncia as regras de julgamento, ndo é mera

faculdade daquele a quem foi atribuida a competéncia para aplicar as normas primarias, mas

* HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 106.
Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior, essas normas “superam o problema da ineficiéncia, precisando o
carater difuso da pressdo social exercida pelas normas de obrigacdo, ao determinarem competéncias
judicantes e seus procedimentos para efeito de aplicacdo das normas primarias, quando violadas. Por
exemplo, as normas de direito processual, em grande parte, sdo desse tipo” (FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica decisdo, dominagdo. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
94).

% REALE, Miguel. Op. cit., 2002. p. 98.

% Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p. 46-47.

27 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacio da Constituicdo. Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 113.
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um dever, que néo pode ser descumprido®. Se as regras de julgamento existem para remediar
a inobservancia das normas primarias, elas ndo somente podem ser aplicadas, como devem ser
aplicadas, sob pena de manter a desobediéncia as normas primarias e, com isso, as graves
consequéncias que derivam de uma sociedade em que as normas nao sao respeitadas.

Enfim, enquanto as normas de conduta referem-se aos comportamentos
individuais, de grupo ou de entidades, as normas de estrutura estdo relacionadas a organizagdo
do Estado e & producdo e aplicagdo das normas®. Por producdo de normas deve ser
compreendida também a producdo da norma individual e concreta, que consiste nas decisoes
judiciais®. Trata-se do que Hart chama de regras de julgamento®..

Sendo assim, as normas cuja falta de efetividade/eficacia importam para a
investigacdo ndo sdo normas de comportamento, mas normas de estrutura. E as normas de
estrutura, mais especialmente as regras de julgamento, ndo constituem mera faculdade para
aquele que tem a tarefa funcional de cumpri-las, mas verdadeiro poder-dever. Pode-se,
concluir, portanto, que a falta de eficacia das regras de julgamento é menos social, enquanto
falta de aderéncia do individuo membro da sociedade, e mais estatal, ou institucional — a falta
de aderéncia é de quem possui funcdo estatal a desempenhar — o que faz com que sua analise

ndo seja socioldgica, mas eminentemente juridico-dogmaética®.
6.2 A atuacdo monocratica do STF e a efetividade dos seus limites normativos

Caracterizado o que se deve entender por efetividade, é preciso relaciona-la com

as disfuncionalidades monocraticas expostas neste trabalho. Dito isso, passa-se a analisar a

% No direito processual, alias, é reiterado o entendimento de que a jurisdicdo — e, em Gltima anélise, é disso que

se estd tratando — constitui um poder-dever do Estado. Por todos, conferir TUCCI, Rogério Lauria.
Jurisdicdo, acdo e processo civil (subsidios para a teoria geral do processo civil). Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 52, p. 7-40, 1988. Nessa obra, mencionado autor conceitua jurisdicdo como “poder-dever concedido
aos agentes do Poder Judicirio - juizes e tribunais - para, no exercicio de funcao em lei definida, e mediante
atividade substitutiva dos membros da comunhdo social, realizar o Direito aplicavel, a uma pretensdo ou a
um conflito de interesses de alta relevancia social (p. 1).

» REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 96-97.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p.
46-47.

31 HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2001. p. 106.

%2 N3o fosse isso, de acordo com Miracy Barbosa de Sousa Gustin ¢ Maria Teresa Fonseca Dias, a “vertente
juridico-dogmatica ndo necessariamente deve ser considerada metodologicamente auto-suficiente. Sem
divida, trabalha com relagBes normativas, e ndo poderia ser de outra forma. 1sso ndo significa, entretanto,
que deve estar voltada apenas para o interior do ordenamento ou ali enclausurada. As relagBes normativas
devem, também, ser pensadas de forma externa, vital, no mundo dos valores e relagfes da vida. Logo, ndo
interessara apenas a eficiéncia das relagbes normativas mas, inclusive, sua eficacia. E isso ndo transformara a
vertente dogmatica em um tipo sociolégico puro” ((Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 42
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 21).
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efetividade dos limites normativos das ja estudadas formas de atuagdo monocratica no
controle concentrado relacionadas ao poder de agenda, que s&o o poder de liberagcdo do
processo pelo relator e o poder de pedir vista dos ministros, e, ainda, a concessdo monocratica
de cautelares no controle abstrato.

Rememorando, a liberacdo do processo pelo relator tem previsdo normativa no
artigo 21, X, do RISTF, que tem a seguinte redacdo: “Art. 21. Sdo atribui¢bes do Relator: (...)
X — pedir dia para julgamento dos feitos nos quais estiver habilitado a proferir voto, ou passa-
los ao Revisor, com o relatorio, se for o caso”.

A previséo de que o feito deve ser liberado quando o relator se sentir habilitado a
proferir o seu voto, fragiliza eventual interpretagdo mais rigida que pudesse ser abstraida da
Lei n® 9.868/99, que, ao disciplinar as acOes diretas de inconstitucionalidade e a ADC,
sinalizou que, cumpridas as etapas anteriores nela previstas, o relator deveria lancar seu
relatério e pedir dia para julgamento. Isso porque sempre haverd a justificativa de que, a
despeito de cumpridas as etapas antecedentes a liberacdo do feito, o relator ainda ndo se sente
habilitado a proferir seu voto. Torna igualmente prescindivel recorrer-se ao artigo 111 do
RISTF, que define prazos gerais para 0os ministros, pois, de qualquer forma, traz o escape da
justificativa do acimulo de servicos®.

A primeira compreensdo, portanto, é a de que, no que se refere a liberacdo do
processo pelo relator, o tratamento normativo € precario, em razao da auséncia de um critério
objetivo por meio do qual fosse permitido auditar o comportamento do ministro. Se o relator
deve liberar o processo quando estiver habilitado a proferir o voto, abre-se um campo de
insindicabilidade nada recomendavel a qualquer 6rgédo publico, em especial aquele que tem a
grave tarefa de promover a guarda da Constituicéo.

A insindicabilidade permite uma atuacdo estratégica ainda mais elastica por parte
do relator. Pela sua importancia, vale repisar a afirmagdo de um ministro entrevistado por
Virgilio Afonso da Silva: “por exemplo, eu ndo me surpreendi que o ministro Marco Aurélio
nao tenha trazido a anencefalia antes da aposentadoria do ministro Eros Grau™.

Fabiana Luci de Oliveira, ap6s concluir levantamento empirico que levou a
constatacdo de que € bastante expressivo 0 nimero de decisdes finais no mesmo sentido do

voto do relator, afirmou, na linha do que fora sugerido pelo ministro entrevistado por Virgilio

% Art. 111. Os prazos para 0s Ministros, salvo acimulo de servico, sio os seguintes: | — dez dias para atos

administrativos e despachos em geral; Il — vinte dias para o visto do Revisor; Il — trinta dias para o visto do
Relator (RISTF).

SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagdo no Supremo
Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 181-200, jul-dez, 2015. p.
189-190.

34
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Afonso, que “o0 grande sucesso do relator pode ser um indicativo de que h& negociacfes nos
bastidores do Supremo e um tema so entraria em pauta na agenda de votagdo quando o relator
entende que tem maioria suficiente para aderir a sua orientaco™**. N&o é diferente a precisa
conclusdo de Fabricio Castagna Lunardi, de que o uso politico da atuacdo monocratica
“¢ mais dificil de se combater argumentativamente, exatamente porque se arvora em
premissas de legitimidade e legalidade, mas esconde algo que ndo é possivel ver sendo a partir
do jogo politico ou dos interesses que estdo por tras de cada acdo”*®. Marcelo Novelino, da
mesma forma, afirma que o fato de ndo haver regras impositivas definindo a pauta de
julgamento “tende a favorecer a interferéncia de consideragdes estranhas ao direito, baseadas
em preferéncias, interesses ou expectativas relacionadas as consequencias sistémicas da
decisdo e/ou as possiveis reacdes de outros setores™".

E possivel concluir, portanto, que o tratamento normativo dessa questdo merece
ser aperfeicoado. De qualquer modo, ainda que desprovido de critério objetivo, por certo a
compreensdo nao é a de que o processo deva permanecer sine die com o relator. Apesar da
vagueza do critério eleito pelo Regimento Interno do STF, certamente o objetivo ndo foi
autorizar a manutencdo do feito indefinidamente com o ministro. O principio da celeridade
processual, a proposito, impede qualquer interpretacdo que favoreca a demora na conclusédo
do processo, afinal é garantia constitucional que “no @mbito judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo™ (art. 5°, LXXVIII, CF/88). O principio do devido processo legal, da mesma
forma, ndo é compativel com uma interpretacdo que afaste limites temporais para quaisquer
dos atores processuais, ou Seja, processo em que o magistrado pudesse reté-lo sine die,
vetando a prolacédo de sentenga, certamente ndo seria um processo devido.

Embora na pratica o evento “quando estiver habilitado a proferir voto” aproxime-
se de uma espécie de — permita-se o paralelo — condicdo puramente potestativa, por se sujeitar
ao puro arbitrio do ministro, considerada como parte do sistema juridico, cuja interpretacédo
ndo pode levar ao absurdo — antes, deve buscar o verdadeiro sentido da norma — é esperado
que o relator dé andamento ao processo, liberando-o para julgamento em prazo razoavel.

Assim, sob qualquer perspectiva que se analise uma norma de estrutura, nenhuma delas levara

% Supremo relator. Processo decisério e mudancas na composicdo do STF nos governos FHC e Lula. Sdo

Paulo, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 27, n. 88, p. 89-115, 2012. p. 109-110. Segundo a autora,
“em apenas 6 das 692 acdes julgadas no periodo considerado, o voto do relator foi diferente do resultado
final da decisdo, ou seja, em 99% dos casos o voto do relator é igual a decisdo final da corte. E como o relator
€ o primeiro a votar, isso implica em que conhecer a direcao desse voto é saber o resultado final em 99% das
vezes” (Ibid., p. 109-110).

% O STF na politica e a politica no STF. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 181.

¥ Ainfluéncia de fatores extrajuridicos nas decisdes do STF. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 283.
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a interpretacdo de que uma acg&o judicial pode ficar indefinidamente paralisada nas méos de
um juiz.

Interpretacdo sistematica, portanto, permite concluir que as retengdes estratégicas
do processo, deixando de libera-lo para julgamento e controlando, assim, a agenda decisoria
do Supremo Tribunal Federal, constitui desconsideracdo aos limites normativos do poder do
relator de liberar o processo quando se sentir habilitado a votar. Em suma, e tendo em vista a
andlise realizada no item 6.1, embora validos, falta efetividade a tais limites.

No que se refere ao pedido de vista, a previsdo normativa € mais adensada. Reza o
seguinte, o artigo 134 e seu 84°, do RISTF:

Art. 134. O ministro que pedir vista dos autos deverd apresenta-los, para
prosseguimento da votacdo, no prazo de trinta dias, contado da data da publica¢do
da ata de julgamento. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho
de 2020)

§ 4° O prazo a que se refere o caput ficard suspenso nos periodos de recesso ou
férias coletivas e podera ser prorrogado, por uma Unica vez, por igual periodo,

mediante manifestacdo expressa do ministro vistor ao presidente do respectivo
colegiado. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020)

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, como se vé, disciplinou de
forma suficientemente clara o procedimento a ser adotado nos casos de pedido de vista.
Assim, existe norma e ndo se pde em davida sua validade. Como nem sempre € cumprida
pelos ministros que fazem uso do pedido de vista, pois muitas vezes ndo devolvem 0s
processos dentro do prazo objetivamente previsto no RISTF, ndo ha davidas de que se esta
diante de caso de ineficécia (social/institucional) da norma, ou falta de efetividade dos limites
normativos impostos ao pedido de vista. Dito de outra forma, a legislagdo admite o pedido de
vista no julgamento colegiado pelo Supremo Tribunal Federal. Em linguagem objetiva,
determinou o prazo de 30 dias para a devolugdo do processo. Admitiu, excepcionalmente, a
prorrogacdo do prazo, por uma Unica vez, desde que por manifestacdo expressa do ministro
vistor ao presidente do respectivo colegiado. Assim, embora previsto o pedido de vista,
existem limites normativos claros. Como ndo sdo cumpridos, trata-se de inegavel falta de
efetividade de tais limites.

A situacdo ndo é diferente no que se refere a atuacdo monocratica no controle
concentrado, em que a disciplina normativa primeira é a da propria Constituicdo Federal de
1988, que, em seu artigo 97, dispoe: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pdblico”. Em complementacdo, no

artigo 102, I, p, constou o seguinte da CF/88:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

()

p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade;

Se a Constituicdo ndo deixava davidas quanto ao que se denominou reserva de

plenario, a Lei n° 9.868/99 veio reforcar o entendimento, dispondo, em seu artigo 10%:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta sera
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o
disposto no art. 22, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades dos quais emanou a
lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

Também, aqui, portanto, ha regramento objetivo impondo que a declaracdo de
inconstitucionalidade, mesmo em sede de cautelar, deve resultar de uma decisdo do colegiado
e ndo de um ministro isoladamente, salvo na hipétese do recesso. Tampouco se pde em divida
a validade das referidas normas. Considerando que retiradamente ha concessdo de medida
cautelar monocratica no controle abstrato, € possivel concluir que falta eficacia
(social/institucional) ou efetividade aos limites normativos desta especifica atuacdo individual
no Supremo Tribunal Federal.

E verdade que situacdes absolutamente excepcionais poderiam justificar a
concessao monocratica, pois o poder geral de cautela autorizaria que, em busca da efetividade
processual e da garantia do acesso & justica®®, garantia esta com assento constitucional, a
clausula de reserva de plenario fosse relativizada. Pesquisa empirica, contudo, além de
informes da literatura, conforme visto no item 5.1, indicam que cautelares monocraticas tém
sido deferidas mesmo fora dessas excepcionais situacdes, em total menoscabo a imposicao
normativa do full bench.

Em resumo, existem limites normativos claros para as hipoteses investigadas no
trabalho — exceto no caso do poder de agenda relacionado a liberacdo do processo pelo
relator, em que os limites sdo fluidos, porém ainda assim existentes — e ndo ha qualquer
empeco a que tais limites sejam obedecidos, dai porque tais normas gozam de eficécia juridica
e, assim, haveriam de ser cumpridas. Como a investigacdo constatou que os limites nem
sempre sao observados, o descumprimento da disciplina dos pedidos de vista, da liberagcdo do

processo pelo relator para julgamento e das cautelares em controle concreto revela grave

% A referéncia & maioria absoluta do Tribunal se repetird nos artigos 12-F e 21, ambos da mesma Lei n°
9.868/99.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Teoria geral do processo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p. 519.
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inefetividade dos limites normativos a que submetidas referidas formas de atuagédo
monocréatica no controle abstrato da Suprema Corte.

6.3 A inefetividade dos limites normativos a atuacdo monocratica do STF e seu impacto

no sistema de freios e contrapesos

A falta de efetividade ou a ineficacia de norma de estrutura constatada no topico
anterior leva a uma conclusdo mais grave, vinculada ao sistema de freios e contrapesos
explorado no segundo capitulo deste trabalho. E que o equilibrio entre os Poderes esta
assentado em uma arquitetura normativa que preveé a distribuigdo das func¢des, os modos e 0s
limites como um Poder pode interferir no outro, além da regulamentacdo necessaria para que
cada um desses ramos nao venha abusar de suas competéncias.

Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz, a clausula-parametro do principio da
separagdo dos poderes ¢ a da “independéncia e harmonia” entre eles. Para atendé-la, havera
um minimo e um maximo de independéncia de cada um, bem assim um minimo e um
maximo de instrumentos que favorecam a pretendida harmonia. Ultrapassado quaisquer
desses limites, um poderd se sobrepor ao outro. De acordo com a autora, para que se
mantenha o principio da separacdo de poderes exige-se a fixacdo de zonas de independéncia e
harmonia bem delimitadas. Embora seja possivel flexibilizar-se a regra-parametro, so se pode
fazé-lo se se mantiver nos limites da ideia-fim do principio, que € a limitacdo do poder. Além
disso, “os meios utilizados [...] para propiciar a interferéncia hdo de ser sempre ‘razoaveis’,
sempre conectados com o fim perseguido” 0,

As formas disfuncionais de atuacdo monocratica do STF exploradas neste trabalho
ndo resistem as licdes de Anna Céndida. Ndo had ddvidas de que o controle de
constitucionalidade das leis € peca fundamental no sistema de freios e contrapesos, pois, por
meio dele, é possivel que o Judiciario impeca abusos normativos do Legislativo ou mesmo do
Executivo, constituindo, portanto, um dos instrumentos utilizados para frear outros Poderes e,
assim, manter o equilibrio e a harmonia entre eles. Mas, para que o proprio controle de
constitucionalidade ndo constitua um abuso por parte do Judiciario, € preciso que seja
exercido nos limites que Ihe foram definidos. Dentre esses limites hd normas positivadas,
algumas de ordem constitucional, outras de ordem infraconstitucional. Exercer, pois, 0

controle de constitucionalidade sem atender a essas normas € ultrapassar as fronteiras desse

0" Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. p. 14.
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instrumento de freio e, assim, usurpar funcéo de outro Poder, pois o resultado do controle de
constitucionalidade redunda na inibi¢éo funcional de outro Poder. Além disso, a interferéncia
do Judiciario exercida por meio do controle de constitucionalidade s6 é razoavel — conectado
com o fim perseguido, na linha do que ensina Anna Candida — quando se da dentro dos
limites normativos que disciplinam o exercicio desse controle, porque ali, ponderados 0s
fatores favoraveis e desfavoraveis a intromissdo que o préprio controle em ultima analise
significa, concluiu-se que, dentro de certas balizas (limites normativos) a interferéncia €
razoavel para atingir os fins pretendidos — equilibrio e harmonia —; fora dessas balizas a
interferéncia é desarrazoada e, portanto, ilegitima.

De fato, pelo desenho constitucional de 1988, a funcdo legislativa compete ao
Poder Legislativo, cabendo-lhe, enquanto legitimo representante da sociedade, promover a
criacdo das normas e a revogacdo das que entender ndo devam mais existir. Quando cria
normas, o faz ap6s avaliar, dentre outros limites, se estdo de acordo com a Constitui¢do
(controle prévio). O resultado da atividade legislativa, porém, pode ser sindicado pelo Poder
Judiciario, a quem cabe aferir sua constitucionalidade, mais especificamente, no caso do
controle abstrato, pelo Supremo Tribunal Federal*.

Assim, ainda na linha das licbes de Anna Céndida da Cunha Ferraz, € possivel
dizer que essa intromissdo do Judiciario em atos proprios da funcdo legislativa é, na verdade
uma “flexibilizacdo da regra-parametro”, realizada por meio do controle de
constitucionalidade que ¢ um dos “instrumentos” que favorecem a harmonia. Esse

instrumento, porém, nos exatos termos da li¢do da jurista, tem que ser “razoavel”, sempre

"1 Nuno Pigarra entende que essa atuacdo do Judiciario, controlando a constitucionalidade da lei, é, na verdade,

uma funcdo legislativa, por ele exercida excepcionalmente. O autor, que também considera a jurisdi¢do
constitucional um dos instrumentos de controle interoganico da separacao de poderes, diz “que o poder de
controlo jurisdicional da constitucionalidade das leis € um poder legislativo extraordinario, que é uma
participacdo negativa na fungio legislativa [...]” (A separacdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugfes. Coimbra: Coimbra Editora,
1989. p. 204-205 e 258-259). Essa ideia — de que ao exercer o controle de constitucionalidade, o Judiciario
acaba atuando como Legislativo — também aparece em Karl Loewenstein: “Dado que uma sentencia negativa
anula la ley, el control judicial puede, de hecho, ocupar el lugar de la decision del detentador politico del
poder” (Teoria de la Constitucion. 2. ed. Barcelona: Editorial Ariel, 1979. p. 312). Importante a observacao
de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que, apds discorrer sobre a doutrina cldssica do controle de
constitucionalidade, diz que “Foram juristas — ja desapegados da separagdo dos poderes —, ¢ ndo tribunais,
que levantaram a tese de que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei era a revogagdo desta com
efeitos retroativos. Como foi o principal deles, Hans Kelsen, quem inspirou a institui¢do de um controle
direto de inconstitucionalidade, por uma Corte especial, na Constituigdo austriaca de 1920. (FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporéneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
201. p. 210). Mais a frente, na mesma obra, dird ainda o autor: “no sistema europeu, a Corte Constitucional
muito se aproxima de uma camara legiferante. Ao menos, tem tanto de Camara Legislativa quanto de orgao
judicante. Veja-se que, ao reconhecer a inconstitucionalidade, a Corte “revoga” a norma inconstitucional,
embora podendo graduar o efeito, retroativo ou ndo, da desconstitui¢do dessa norma. Disso decorre ser a
Corte um “legislador”, embora negativo, como tantos ja apontaram” (p. 241).
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conectado com o fim perseguido. Por isso que ele s6 pode se dar dentro dos limites
estabelecidos na legislacdo constitucional e infraconstitucional, pois essas funcbes estdo
dentro de um plexo autorizado de instrumentos que favorecem a harmonia entre os poderes.

Anna Candida ainda dird que “na préatica, cada um dos poderes tem, nas suas
prerrogativas, as ‘armas’ contra os demais Poderes. Exemplificando, se 0 Congresso dispde
do impeachment, o Presidente detém o poder de ‘veto’ e o Judiciario o de ‘anular’ atos de um
e de outro por intermédio do controle de constitucionalidade que exerce”®. Mas se 0 USO
dessas ‘armas’ (instrumentos de controle reciprocos) desbordam de seus limites, o Poder que
0 exerce passa a atuar de forma abusiva.

Transposto para 0 que se investiga, € possivel afirmar que as disfuncionalidades
aqui diagnosticadas significam que as armas (instrumentos) de que legitimamente o Judiciario
poderia lancar médo, sdo utilizadas muitas vezes de forma desmedida pelos membros do
Supremo Tribunal Federal a indicar uso abusivo desses instrumentos. Assim, o Judiciario
pode suspender a eficacia de norma que esteja em desacordo com a Constituicdo. A prépria
Constituicao, contudo, bem assim a Lei n° 9.868/98, afirmam que essa suspensdo s6 pode ser
realizada por meio de uma decisdo do Plenario do Tribunal. Desse modo, quando 0s ministros
do Supremo passam a fazé-lo monocraticamente, desrespeitam controles estabelecidos para a
legitima atuacdo dos freios e contrapesos. Da mesma forma, quanto ao poder de agenda, nos
desdobramentos aqui analisados, da liberacdo do processo para julgamento e no pedido de
vista sem prazo para devolucdo. Neste caso, a falta de efetividade dos respectivos limites
normativos afeta diretamente a legitimidade do controle e, por consequéncia, o equilibrio da
separacdao de poderes.

Se o fato de o Judiciério ter se tornando o terceiro gigante de que fala Cappelletti,
era um forma de igualar-se aos outros dois poderes e, assim, tornar-se “capaz de controlar o
legislador mastodonte e o leviatanesco administrador™®, hoje pode-se concluir que, sob a
perspectiva das atuacGes disfuncionais analisadas neste trabalho, o Judiciario, mais
especialmente o Supremo Tribunal Federal, ndo se contentou em se igualar, mas ultrapassou
os demais**. Trouxe para si inimeras competéncias que ficavam em zonas cinzentas que, por
contencdo ou deferéncia, deveriam permanecer com o Legislativo. Deixou de seguir regras

que disciplinavam sua atuacdo como Corte Constitucional, permitindo as decisfes

2 Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1994. p. 18.

8 Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 47.

* E a concretizagio do receio de Cappelletti: “Certamente, o surgimento de um dindmico terceiro gigante,
como guardido e controlador dos poderes politicos do novo estado leviatd, constitui por si mesmo um
acontecimento ndo imune aos riscos da perversdo e abuso” (Ibid., p. 49).
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monocréticas. De resto, tem consentido com poderes de agenda que permitem controlar o
Plenario e, mais que isso, evitad-lo enquanto juizo natural de decisdes que acabam tomadas
individualmente pelos ministros. Tudo isso descaracteriza a atuacdo colegiada da Corte e 0
carater deliberativo de suas decisdes, fragilizando o equilibrio entre os Poderes e
transformando o Judiciario, na metafora de Cappelletti, num gigante maior que os outros.

A falta de efetividade dos limites normativos abre espaco para novos campos de
pesquisa. Um deles estd atrelado ao impacto que causa a legitimidade das Cortes
Constitucionais. De acordo com Virgilio Afonso da Silva, aqueles que sdo favoraveis a
judicial review normalmente advogam que a auséncia de legitimidade democrética das Cortes
é compensada por outras fontes de legitimidade que os parlamentos ndo possuem. Dentre
essas fontes estaria a qualidade da deliberacdo nos tribunais. Virgilio afirma que esta ndo € a
unica fonte de legitimidade e nem sempre € considerada a mais importante, havendo outras
dentre as quais a protecdo das minorias e a aceitacdo geral pela sociedade do tribunal
constitucional como legitimo®™. De qualquer modo, encarada sob a perspectiva de que a
qualidade da deliberacdo legitima as cortes constitucionais, a insisténcia pelo individualismo
decisional no Supremo Tribunal Federal, seja com o controle da agenda, seja com decisdes
monocraticas, afeta seu caréter deliberativo e, com isso, sua propria legitimidade®.

Tampouco parece haver trabalhos que tenham se debrugado sobre mecanismos de
accountabilitty que pudessem contribuir para que atuagdes gravemente disfuncionais como as
identificadas nesta pesquisa ndo ocorressem ou, a0 menos, nao perdurassem na Corte
Suprema*’. Guillermo O’Donnel classificou accountability em vertical e horizontal*®,
Accountability horizontal é a que acontece dentro da propria estrutura institucional, ou seja,
“ocorre quando agentes estatais (individuais ou coletivos) podem requerer informacdes e
justificacbes de outros agentes estatais, além de poder sancioné-los™. A accountability

vertical, de sua parte, é exercida primordialmente por meio do controle politico popular do

** Deciding without Deliberating. International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p. 557-584, 2013.

p. 557-558.

Avango bastante expressivo neste campo de pesquisa constitui o trabalho de Ana Laura Pereira Barbosa:

Decidindo (n&o) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicdo da agenda e do tempo dos

julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,

Séo Paulo, 2020.

Com escopo préximo ao aqui abordado, conferir DUARTE NETO, José. Independéncia e Accountability

Judiciarias. In PRETTO, Renato Siqueira de; KIM, Richard Pae; TERAOKA, Thiago Massao Cortizo.

(Org.). Federalismo e Poder Judiciario. 1. ed. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2019.

O’DONNEL. Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Lua Nova, S&o Paulo, n. 44, 1998, p.

27-54. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/In/n44/a03n44. Acesso em: 06 mar. 2020.

* TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e Independéncia
Judiciais: uma analise da competéncia do conselho nacional de justica (CNJ). Revista de Sociologia e
Politica, v. 21, n 45, p. 29-46, 2013. p. 30.
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detentor de mandato, que, submetido a elei¢do, veria sua conduta referendada ou repreendida
pelos eleitores. Embora, naturalmente, ndo seja possivel falar-se em accountability vertical,
enquanto submissdo a sufragio, em relacdo aos membros do STF, e tampouco em
accountability horizontal, pois suas decisbes ndo sdo submetidas a revisdo, ndo ha
corregedoria interna e o Tribunal tampouco se submete ao Conselho Nacional de Justica,
O’DONNEL também considera accountability vertical (social), ‘“a¢bes realizadas,
individualmente ou por algum tipo de acdo organizada e/ou coletiva, com referéncia aqueles
que ocupam posicdes em instituicdes do Estado, eleitos ou ndo”*. Portanto, identificadas
atuacOes disfuncionais na Corte, parece campo de investigacdo bastante fértil investigar a
importancia, a eficacia e o impacto que teria accountability exercida por entidades
associativas, grupos populares, conselhos, midia etc.,

Outro campo de investigacdo bastante importante estd nas consequéncias que a
inefetividade de tais limites — o descumprimento da norma — pode ocasionar. O
descumprimento das normas de estrutura possui consequéncias diferentes do descumprimento
das normas de conduta. No caso das normas de estrutura, as consequéncias vdo de sancdes
disciplinares a responsabilidade politica. De fato, Barroso esclarece que no Direito
Constitucional, diferentemente de outras areas em que as sang¢Ges estdo concentradas em uma
pena ou uma execucao civil, nele ha a categoria da responsabilizacdo politica. Embora nesses
casos o carater juridico da sancdo seja reduzido, ele permanece residualmente presente em
casos com o do impeachment, apesar de encontrar-se na zona fronteirica entre o juridico e o
politico. Segundo o autor, a existéncia de espagos que ndo sdo abrangidos pelo arquétipo
preceito-sancdo e proprio do Direito Constitucional e, nesses casos, a sanc¢ao juridica nem
sempre € aplicavel. Porém, dira o autor — e ao dizé-lo reforca a importancia de tudo o que foi
visto no segundo capitulo desta dissertacdo — “nem por isso havera margem para o arbitrio,
pois € justamente em questdes dessa natureza que avulta o controle reciproco entre os Poderes

. . 1
do Estado, dentro do sistema de freios e contrapesos™®.

6.4 Ajustes normativos: propostas legislativas e sugestdes resultantes da pesquisa

O tdpico anterior demonstrou que o problema da atuagdo monocratica no STF néo

é de eficacia juridica, mas de efetividade. Fosse de eficécia juridica, os ministros, mesmo se

% O’DONNEL. Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Lua Nova, S&o Paulo, n. 44, 1998, p.
27-54. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/In/n44/a03n44. Acesso em: 06 mar. 2020. p. 28.

1 O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo
brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 85.
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quisessem, ndo poderiam atender aos comandos normativos relacionados as
disfuncionalidades apresentadas neste trabalho. Como o relator pode liberar o processo para
julgamento dentro de prazo razoavel, o ministro vistor pode devolver o processo apos trinta
dias do pedido de vista, renovavel por uma vez, e 0s ministros, individualmente, poderiam se
negar a prolatar decisbes monocraticas em controle concentrado, ndo se pde em duvida a
eficécia juridica das normas que disciplinam essas trés formas de atuagdo monocratica.

Também por isso, seria possivel adotar o entendimento de que, havendo normas
para disciplinar as disfuncionalidades identificadas, e sendo tais normas validas e
juridicamente eficazes, o problema nédo ¢é de desenho institucional. Pelo desenho institucional,
ha limites normativos claros: inconstitucionalidade s6 pelo colegiado; sentindo-se habilitado a
votar, o relator deve liberar o processo; pediu vista tem que devolver em 30 ou 60 dias.
Assim, o desenho institucional esta preparado para que a atuacdo monocratica objeto da
pesquisa ndo afete a atuacao institucional da corte.

Acontece que, em relacdo as formas desviantes de atuagdo monocratica discutidas
neste trabalho, os limites normativos ndo sdo obedecidos, antes sdo claramente ignorados, e,
por isso, afetam a atuacdo institucional e a prépria legitimidade de sua atuacdo. E esses
escapes, ao final, acabam por demonstrar que o desenho institucional ndo esta tdo ajustado
como uma primeira impress@o poderia levar a crer.

Esta constatacdo, todavia, leva a outro problema, que é a dificuldade de encontrar
ajustes normativos para soluciona-la, ja que a efetividade depende do cumprimento da norma
por seus destinatarios — aqui é de lembrar-se que, tratando-se de normas de estrutura, o
destinatario das normas aqui discutidas € o préprio STF, ou melhor, os membros dessa Corte.
Naturalmente ndo se esta afirmando que nao ha solugédo, tampouco que ndo se deve procura-
la. Pretende-se apenas afirmar que, se o problema é de vontade de seguir o comando
normativo, a busca por solugdes igualmente normativas constitui tarefa mais ardua, pois
também a efetividade de qualquer ajuste normativo continuaréd a depender da obediéncia por
parte dos membros da Corte, ou seja, uma vez que a experiéncia tem demonstrado que a so
existéncia dos limites normativos nao tem sido suficiente para que os ministros os atenda, ndo
ha garantias de que, incrementados esses limites, 0 descumprimento cessara.

Seria possivel contrapor essa afirmacdo dizendo-se que, se as regras fossem mais
rigidas, tivessem contornos mais bem definidos, sangdes claras, e ainda assim houvesse
descumprimento, aqueles que ndo as cumprem deveriam ser chamados a responder por isso.
Porém, ja ha clareza nas regras atuais e ndo se vé institucionalmente qualquer repreensao

qguanto a isso. Torna-las mais rigidas, ndo é nenhuma garantia de que a situacdo ird se
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modificar. E o maior entrave estd no fato de que sdo os ministros do Supremo Tribunal
Federal que interpretam as normas que devem cumprir, de modo que, assim, podem conferir
sempre uma interpretacdo que seja compativel com a manutencdo do status quo.
Apenas a titulo de exemplo, ndo é possivel concluir que falta clareza ao disposto
no artigo 134, 84°, do Regimento Interno do STF e, ainda assim, o dispositivo nem sempre é
respeitado pelos membros da Corte.
Art. 134. O ministro que pedir vista dos autos deverd apresenta-los, para
prosseguimento da votacdo, no prazo de trinta dias, contado da data da publicacdo
da ata de julgamento. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho
de 2020)
§ 4° O prazo a que se refere o caput ficard suspenso nos periodos de recesso ou
férias coletivas e poderad ser prorrogado, por uma Unica vez, por igual periodo,

mediante manifestacdo expressa do ministro vistor ao presidente do respectivo
colegiado. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020)

Apesar dessa dificuldade, é preciso trabalhar na construcdo de opcbes normativas
que ao menos dificultem a resisténcia dos ministros em se ajustar as balizas pré-estabelecidas
para sua atuacdo. Tais opc¢des, € preciso destacar, em nenhuma hipo6tese podem afetar a
independéncia do Judiciario, imprescindivel para que o equilibrio entre os Poderes seja
assegurada.

Buscando avancar em propostas que pudessem fortalecer a disciplina atual da
atuacdo monocratica no STF, propostas tém surgido no Congresso Nacional, embora quase
sempre ganhem corpo em momentos politicos de embate com a Corte e arrefecam logo que as
tensGes sdo reduzidas.

Dentre essas propostas, pelo menos quatro merecem ser abordadas. A primeira € o
Projeto de Lei n® 7.104/2017, de autoria do Deputado Rubens Pereira Junior, do Maranhdo,
que trata do quérum para concessdo pelo STF de medida cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade e de medida liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental®?,

O Projeto original pretendia promover alteragéo no artigo 10, da Lei n°® 9.868/99 e
5°, da Lei n° 9.882/99, neles inserindo a exigéncia textual de que a medida cautelar,
respectivamente na acédo direta de inconstitucionalidade e na ADPF, s6 pudesse ser concedida

“exclusivamente” por decisdo da maioria absoluta dos membros do STF.

52 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7.104, de 2017. Altera os artigos 10 da Lei 9.868/99, o
artigo 5° caput e suprime o 8 1° do artigo 5° da Lei 9.882/99 deste mesmo artigo. Brasilia, DF: Camara dos
Deputados, 2017. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-
Iver/pl-7104-2017. Acesso em: 08 maio 2022.
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Na justificativa do Projeto, consignou-se:

“O presente Projeto de Lei, visa basicamente, impedir que se conceda decisdes de
natureza cautelar, liminar ou similares nas acBes do controle concentrado de
constitucionalidade que ndo pelo préprio pleno do Supremo Tribunal Federal e por
quérum de maioria absoluta dos seus membros”.

Houve substitutivo aprovado na Camara que impds pequena mudancga no projeto

original, ndo deixando, contudo, de manter a expressa exigéncia da decisdo plenéria,

ressalvando a hipdtese do periodo de recesso. De acordo com o substitutivo o artigo 10 da Lei

n® 9.868/99 passaria a ter a seguinte redacio®*:

“Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na agdo direta serd
concedida exclusivamente por decisdo da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, observado o disposto no art. 22 desta Lei, apds a audiéncia dos 6rgaos ou
autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverdo
pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias.

8§ 4° No periodo de recesso, em caso de excepcional urgéncia, o Presidente podera
conceder medida cautelar na agdo direta ad referendum do Tribunal Pleno, que
devera examinar a questdo até a sua quinta sessdo apés a retomada das atividades”.

Ja o artigo 5°, da Lei n° 9.882/99, passaria a ter a seguinte redacio’”:

“Art. 5° Apenas por decisdo da maioria absoluta de seus membros, o Supremo
Tribunal Federal poderd deferir pedido de medida liminar na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

8§ 1° No periodo de recesso, em caso de excepcional urgéncia, o Presidente podera
conceder medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
ad referendum do Tribunal Pleno, que devera examinar a questdo até a sua quinta
sessdo apos a retomada das atividades.

O Projeto foi enviado ao Senado Federal em 2018 e aprovado na Comissdo de

Constituic&o e Justica, cujo parecer do Senador Oriovisto Guimarées registrou o seguinte:

Aliés, parece-nos inadmissivel que um ato normativo exaustivamente analisado,
discutido e finalmente aprovado necessariamente por duas Casas do Congresso
Nacional, contendo ao todo 594 parlamentares, e posteriormente sancionado pelo
chefe de outro Poder, o Poder Executivo, encarnado pelo Presidente da Republica,
possa repentinamente ter seus efeitos suspensos por medida cautelar em deciséo
monocratica de um Unico Ministro do STF. E assim permanecer durante longo
periodo, sem que a decisédo seja levada ao referendo do Plenério.

()

Ou seja, sdo varios e significativos os exemplos, assim como é de impressionar que,
em temas de tal relevancia, as decisfes cautelares tenham perdurado durante meses,
sem que tenham sido ratificadas, ou ndo, pelo Pleno. A questdo aqui ndo é somente a
morosidade judicial, mas também a usurpacdo transitéria da competéncia do
Plenario, pois a decisdo monocratica substitui, no tempo e no mérito, a deciséo
colegiada, requerida pela Constituicdo. Esse problema se configura, enfim, como

53

54
55
56

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 7.104, de 2017. Altera os artigos 10 da Lei 9.868/99, o
artigo 5° caput e suprime o 8 1° do artigo 5° da Lei 9.882/99 deste mesmo artigo. Brasilia, DF: Camara dos
Deputados, 2017. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-
Iver/pl-7104-2017. Acesso em: 08 maio 2022.
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uma verdadeira disfuncionalidade do nosso sistema de controle de
constitucionalidade, a afetar sua legitimidade e seguranca. (o destaque ndo é do
original)

O Projeto aguarda apreciacdo pelo Plenario do Senado desde setembro de 2019.

De autoria do Deputado Federal André Figueiredo, do Ceard, o Projeto de Lei n°
2.121/2019, por sua vez, limitava a 180 dias as cautelares em ADI, ADPF e MS. A fixagéo do
prazo vinha por meio de alteracdes nas Leis n°® 9.868/99 (ADI), n°® 9.882/99 (ADI) e n°
12.016/09 (MS), e previa que, concedida a medida cautelar, o Tribunal teria o prazo de 180
dias, prorrogéaveis por uma vez, para promover o julgamento do mérito da acdo, sob pena de
perda da eficacia da cautelar”’.

Referido Projeto foi aprovado pelo Parlamento, porém vetado pelo Presidente da
Republica, sob o fundamento de que as alteracbes permitiriam que medidas urgentes,

decorrentes da existéncia de situacéo de risco, pudessem perecer pelo decurso do prazo. Eis o

texto do vet058:

O projeto de lei estabelece o prazo de 180 (cento e oitenta dias), prorrogéavel por
uma Unica vez, para julgamento do mérito da causa ap6s concessdo de medida
cautelar em acéo direta de inconstitucionalidade e de medida liminar em arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, bem como em mandado de seguranca, sob
pena de perda de eficAcia da liminar ou cautelar deferida. Assim, a proposta
contraria o interesse publico e fere o principio da seguranca juridica insculpido no
caput do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, pois viabiliza que medidas
processuais urgentes, deferidas sob o pressuposto da ocorréncia de situacdes de
risco, envolvendo um direito plausivel, possam perecer por decurso de prazo, em
prejuizo do titular desse direito, ainda que ndo tenha dado causa a demora para o
julgamento de mérito.

E também do ano de 2019 a Proposta de Emenda Constitucional n® 82/2019>°, em
que figura como primeiro signatario o Senador Oriovisto Guimardes, do Estado do Parana,
que trazia ajustes, agora de ordem constitucional, que pretendiam aperfeicoar o desenho

institucional no que se refere a atuacdo monocratica no Supremo Tribunal Federal,

" BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 2.121, de 2019. Altera as Leis n° 9.868, de 10 de novembro de
1999, 9.882, de 3 de dezembro de 1999, e 12.016, de 7 de agosto de 2009, a fim de estabelecer prazo para
julgamento do mérito ap6s concessdo de medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade, em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ou em mandado de seguranca. Brasilia: Senado
Federal, 2019. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136217.
Acesso em: 15 jan. 2019.

® BRASIL. Mensagem n° 346/2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/msg/vet/VET-346.htm. Acesso em: 19 dez. 2021.

* BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 82, de 2019. Modifica os arts. 93, 97 e
102 da Constituicdo Federal, para disciplinar os pedidos de vista nos tribunais e dispor sobre a declaragéo de
inconstitucionalidade e a concessdo de cautelares por tribunais. Brasilia, DF: Senado Federal, 2019.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136913. Acesso em: 27 dez.
2021. A analise aqui realizada é da redacdo original da Proposta de Emenda Constitucional n® 82/2019, nao
contemplando, portanto, as alterages havidas por emendas aprovadas até que fosse votada, e rejeitada, pelo
Senado.
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especialmente no que se refere aos pedidos de vista®® e as cautelares monocraticas no controle
concentrado.

Quanto aos pedidos de vista nos tribunais a alteracdo partia de um ponto simples:
formulado pedido de vista, sua concessdo deveria ser coletiva. Embora a PEC dissesse que o
prazo da vista seria definido na lei processual, ndo podia ser superior a quatro meses. Além
disso, a PEC n° 82/2019 previa a inclusdo automética do processo em pauta, uma vez
expirado o prazo da vista, vedando nova retirada, a menos que dois tercos do colegiado o
entendessem justificada. Como consequéncia para eventual descumprimento, previa a
nulidade das decisOes adotadas com inobservancia das alteragdes que promovia na disciplina
do pedido de vista.

Mas a PEC n° 82/2019 também buscou promover ajustes no que se refere as
decisbes monocraticas no controle abstrato. Primeiro, deixou expresso que a exigéncia da
reserva de plenario se aplicava também as cautelares “ou outras decisdes de qualquer natureza
que suspendam, com efeitos erga omnes, com ou sem reducao de texto, a eficacia de lei ou
ato normativo, vedada, sob pena de nulidade, sua concess&o por decisio monocratica™®.

Para os pedidos de cautelar que precisassem ser decididos durante o recesso,
previu a PEC em questdo a convocacao extraordinaria do colegiado. E a fim de que as
cautelares ndo perdurassem indefinidamente no tempo, previa, ainda, que, deferidas em ADI,
ADI por omissdao, ADC ou ADPF, deveriam ter o mérito julgado em até quatro meses. N&o
julgadas neste prazo, deveriam ser incluidas em pauta automaticamente, sob pena de perda de
eficacia da cautelar.

A PEC n° 82/2019, todavia, foi rejeitada pelo Plenario do Senado Federal em 3 de
setembro de 2019.

% No que se refere aos pedidos de vista constou o seguinte da justificativa da PEC: “Os pedidos de vista ndo
podem servir a propositos protelatorios das decisGes das cortes. A forma como o Poder Judiciario tem
aplicado as normas processuais permite o uso estratégico, por membros dos tribunais, do pedido de vista,
para impedir a conclusdo de julgamentos nos quais integrardo a minoria. Trata-se de um expediente de
gravidade impar, pois obstaculiza o regular funcionamento do Tribunal no caso concreto em que é utilizado.
A extrema permissividade nos pedidos de vista possibilita até mesmo que, conhecedor da posi¢do de outros
Ministros sobre uma dada matéria, o seu autor mantenha consigo o processo durante periodo suficiente a que
alteracGes na composicdo da corte criem condi¢des para que a sua posicdo prevaleca. Noutros casos, 0
adiamento da decisdo, da ensejo a que fatores extraprocessuais liquidem qualquer possibilidade de uma
decisdo efetiva do colegiado. Com a perda de objeto, ndo ha mais o que a corte decidir. O pedido de vista
representa verdadeiro poder de veto sobre a agenda do colegiado, que pode se prestar a finalidades alheias
aquela que motivaram a sua institui¢do” (BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicao n°
82, de 2019. Modifica os arts. 93, 97 e 102 da Constituicdo Federal, para disciplinar os pedidos de vista nos
tribunais e dispor sobre a declaracdo de inconstitucionalidade e a concessdo de cautelares por tribunais.
Brasilia, DF: Senado Federal, 2019. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/136913. Acesso em: 27 dez. 2021).

®L 1d., ibid.
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Em 2021 foi proposta nova PEC, que agora tramita com o n° 8/2021, que
novamente traz como 1° signatario o Senador Oriovisto Guimaraes®’, com contetido bastante
semelhante a que fora rejeitada em 2019. A nova proposta voltou a contemplar o pedido de
vista coletivo, em prazo a ser definido pela lei processual, que, no entanto, ndo podera ser
superior a seis meses, assegurada uma nova oportunidade de vista, pelo prazo de até trés
meses, quando houver divergéncia entre os votos j& proferidos. N&o havendo conclusdo do
julgamento nos prazos anteriores, o processo serd incluido automaticamente em pauta,
sobrestando o julgamento do colegiado sobre outros processos da mesma natureza, salvo se
houver motivo justificado reconhecido por dois tercos dos membros. Ap6s um ano dos
mesmos prazos, e ndo havendo conclusdo do julgamento, serdo sobrestados todos os
julgamentos do colegiado.

A nova PEC igualmente voltou a deixar expressa a exigéncia do full bench para
cautelares em ADI, vedando-se a concessdo de decisdo monocratica que suspenda a eficacia
de lei ou ato normativo com efeitos erga omnes, sob pena de nulidade, e impedindo decisdes
monocratica também no caso de suspensdo de ato do Presidente da Republica, do Presidente
do Senado, do Presidente da Camara dos Deputados e do Presidente do Congresso Nacional.

Formulado pedido de cautelar durante o recesso, o Presidente do Tribunal podera
decidir, em caso de grave urgéncia ou perigo de dano irreparavel, devendo o colegiado,
contudo, enfrentar a questdo no prazo de 30 dias corridos ap6s o fim do recesso, sob pena de
perda da eficacia da medida.

Finalmente, a PEC n° 8/2021 prevé que, deferida cautelar no controle abstrato, o
mérito deve ser julgado em até seis meses. Superado o0 prazo, 0 processo devera ser incluido
automaticamente em pauta, sob pena de perda da eficacia da cautelar.

A Proposta de Emenda Constitucional aguardava, na data de conclusdo desta
dissertagdo, designacdo de relator na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal.

Dentre os ajustes que o Parlamento ja discutiu ou ainda discute nos projetos aqui
abordados, alguns constituem inegavel avanco e estdo em linha com as reflexdes promovidas
durante a pesquisa.

Quanto ao pedido de vista, pelo menos dois ajustes se revelam bastante

pertinentes. O primeiro é a vista coletiva. De fato, em tempo de processos digitais, ndo ha

62 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 8, de 2021. Altera a Constituicio Federal
para dispor sobre os pedidos de vista, declaracdo de inconstitucionalidade e concessdo de medidas cautelares
nos tribunais. Brasilia, DF: Senado Federal, 2021. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/148030. Acesso em: 28 dez. 2021.
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razdo para vista individual. Apos a leitura do relatério e do voto do ministro relator, estdo em
mesa todos 0s pontos sobre 0s quais 0s ministros poderiam querer refletir. Se concedido
coletivamente o pedido de vista, ndo haveria razdo para novo pedido e nova interrup¢do do
julgamento, permitindo que os julgadores comecassem e concluissem o julgamento de uma so6
vez, apos terem refletido durante o pedido de vista que beneficiara a todos. A concessdo
coletiva, portanto, constitui verdadeiro avango sobre as constantes interrupcées que o pedido
de vista ocasiona e seu correlato impacto no caréter deliberativo do colegiado®.

A exigéncia do quérum de dois tercos dos ministros para aprovar nova retirada da
pauta, por sua vez, transformaria o que é hoje uma mera faculdade, numa decisdo coletiva,
impondo, outrossim, algum 6nus argumentativo ao colegiado, particularidade que, no desenho
atual, ndo se exige dos ministros quando exercem poderes de agenda, até porque as decisdes
correlatas (pedido de vista, v.g.) ndo constituem atividade jurisdicional®.

No que se refere as decisBes monocraticas em controle abstrato de
constitucionalidade, a fixacdo de prazo para que a decisdo fosse submetida ao colegiado
contribuiria para que a conjugacao de poderes de agenda e a concessdo monocratica de
cautelares fossem ajustadas a limites melhor definidos, permitindo que 0s casos que
efetivamente justificassem a concesséo individual da cautelar pudessem ser deferidos sem
que, todavia, o relator tivesse a possibilidade de usar do poder de néo liberar o processo para
julgamento para subtrai-lo do Plenario. Neste caso, portanto, parte-se da premissa de que as
medidas cautelares apenas serdo concedidas monocraticamente, fora do periodo do recesso, se
houver urgéncia qualificada que autorize ndo apenas a cautelar em si, mas sua concessao por
outro 6rgdo judicante que ndo seu juizo natural, que é o colegiado.

Fixada essa premissa, chama-se a atencdo para o artigo 10, 82° da Lei n°
9.868/99, que dispde que a concessdo da cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior acaso
existente. Ora, medida semelhante existente no ordenamento juridico é a Medida Provisoria
expedida pela Presidéncia da Republica, prevista no artigo 62 da Constituicdo Federal de
1988, que, igualmente, suspende a eficacia da lei anterior. Pois no caso da Medida Provisoria,
o Congresso Nacional tem o prazo de sessenta dias, prorrogaveis por outros sessenta dias para

aprecia-la, conforme 88 3° e 7°, do artigo 62, CF/88, sob pena de perder sua eficacia. Assim,

% Embora a abordagem ndo seja a mesma, Bruno Marzullo Zaroni também apontou o processo eletrénico como

variavel capaz de alterar a atual configuragcdo do pedido de vista e, inclusive, permitir a vista coletiva
(Deliberagdo e julgamento colegiado. Uma analise do processo decisorio do STF. 2015. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p. 312-313)

BARBOSA, Ana Laura Pereira. Decidindo (ndo) decidir: Instrumentos de influéncia individual na definicdo
da agenda e do tempo dos julgamentos no STF. 2020. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020. p. 54.

64
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parece bastante razoavel que a cautelar monocrética tenha que, em semelhante prazo —
sessenta dias, prorrogaveis por uma vez — ser referendada pelo Plenério, que € seu juizo
natural, sob pena de perda de eficacia.

Naturalmente as sugestfes acima nao tém a pretensdo de ser conclusivas, mas tao
sO de permitir um inicio de debate que possa contribuir para os ajustes normativos que se
entende necessarios para o aperfeicoamento da atuacdo monocrética junto ao Supremo

Tribunal Federal.
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7 CONCLUSAO

A doutrina da separacdo dos poderes, ao buscar um equilibrio entre as forcas
estatais, afastando abusos e arbitrios, apresentou um horizonte revolucionario no campo
juridico-politico.

Se as funcdes estatais ndo podiam estar concentradas nas maos de uma s pessoa e
deviam ser distribuidas organicamente, essa distribuicdo deveria ser realizada de modo que
orgdos diferentes assumissem diferentes fungdes, impedindo a indesejavel concentracdo. Mas
o controle do arbitrio seria potencializado se a separacdo dos poderes fossem agregados outros
mecanismos que permitissem controles reciprocos, a fim de evitar que, mesmo separados,
cada Poder pudesse abusar da parcela que lhe coubera nessa divisao inicial.

Um desses instrumentos estava em especializar as fungbes, atribuindo-as
primordialmente a cada Poder, que, todavia, ndo a exerceria com exclusividade, vale dizer,
sem esvaziar a esséncia do que caberia a cada um dos ramos, convinha atribuir-se aos demais
a possibilidade de exercer, ainda que excepcionalmente, também funcdes que ndo lhe
couberam na divisdo originaria. Assim, embora o poder de julgar coubesse ao Judiciario,
excepcionalmente o Legislativo também poderia exercé-lo, quando julgasse, por exemplo,
certos agentes politicos.

Outro instrumento de freios e contrapesos estava em um Poder controlar o outro
por meio de um plexo de acBes, de que é exemplo a possibilidade de vetar o que fosse
produzido por outro Poder. O poder de veto tem especial importancia, pois impede que a mera
vontade de um se torne realidade, permitindo que agdes abusivas sejam obstadas pela
constante vigilancia dos demais Poderes.

Naturalmente, nessa estrutura de separacdo e, a0 mesmo tempo, imbricacdo de
poderes, ndo pode um deles, com a pretensao de coibir abusos do outro, passar a conduzir-se
ele proprio de forma abusiva, pois se a faculté d’empécher for utilizada fora dos parametros,
impede a propria atuacdo do outro Poder, esvaziando, ainda que num caso especifico, a
esséncia de suas fungBes. Com o fim de impedir que isso ocorra, limites claros precisam ser
dispostos. Assim, se é permitido ao Executivo legislar, isso s6 pode ocorrer em hipGteses
excepcionais e estabelecidas condi¢cbes bem delimitadas, pois se essa permissdo fosse
irrestrita, anularia a propria funcdo do Legislativo. A existéncia de limites claros € o que
assegura a higidez dessas imbricagfes reciprocas. Transpor esses limites afeta diretamente o

equilibrio inerente a separacdo dos poderes, tangenciando, quando ndo alcancando, situacdo
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de arbitrariedade e de abuso, ou seja, ndo atendidos esses limites, a atuagdo de um Poder que
pretensamente busca impedir 0 abuso do outro, passa a ser ela prépria abusiva.

Na separacdo de poderes estruturada pelo Constituinte de 1988, coube ao
Judiciario como um todo, por meio do controle difuso, e especialmente ao Supremo Tribunal
Federal, por meio do controle difuso e do controle concentrado, sindicar a higidez dos atos
normativos diante da Constituicdo. Essa atribuicdo estd de acordo com as ideias originais da
doutrina da separacdo de poderes, com o incremento obtido pelo Judiciario a partir de
Marbury v. Madison, quando passou a exercer o poder de veto por meio do controle da
constitucionalidade e, assim, transformou-se efetivamente num poder politico. Mas essa grave
atribuicdo precisa ser exercida dentro de balizas bem definidas, para que o responséavel por
sindicar a higidez dos atos normativos ndo se transforme ele préprio em descumpridor das
normas constitucionais.

A Constituicdo de 1988 desenhou um Poder Judiciario bastante encorpado.
Egressos de um periodo obscuro e arbitrario, diversos segmentos sociais participaram
ativamente da Assembleia Constituinte que deu origem a Carta atual, fazendo com que lhe
fossem incorporadas disposi¢es normativas que traduziam seus anseios e suas preocupacoes.
Grande parte desses anseios era consequéncia de viver-se num tempo em que ndo mais se
contentava com um Estado absenteista, que garantia a sociedade apenas a liberdade e a
propriedade. Por conta das diversas evolucgdes enfrentadas ao longo dos tempos, sobretudo
nos campos econdémico e social, as exigéncias agora alcancavam politicas publicas e direitos
prestacionais, muitos deles inseridos na Constituicdo por meio de textos ambiguos e
principiologicos, aumentando, com isso, a discricionariedade do Judiciario, que, em paralelo,
avangava sua competéncia também para matérias antes pertencentes exclusivamente ao
campo da politica. De resto, a fim de assegurar que as promessas ancoradas na Constituicdo
fossem cumpridas, fortaleceu-se o acesso ao Judiciério e os instrumentos para alcangé-lo. No
cume desse Poder, o Supremo Tribunal Federal robustecera-se como tribunal recursal,
detentor de competéncia originaria e guarda da Constituicéo.

O Supremo robustecido, todavia, foi cada vez mais fragmentando seus poderes
junto a seus membros, que passaram a assumir individualmente fungdes que deveriam ser da
prépria Corte. No caso mais grave, passou a conviver com decisbes monocraticas
suspendendo cautelarmente atos normativos, inclusive a tramitacio de Emendas
Constitucionais, a despeito de a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 97, e a Lei n°
9.868/99, em seu artigo 10, exigirem reserva de plenario. Mas o individualismo decisério veio

conjugado com outras disfuncionalidades. Regimentalmente um processo s6 avanca para a
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fase de julgamento ap06s a liberagdo pelo relator, porém essa liberacdo tem sido manejada pelo
ministro a quem distribuido o processo sem controles bem definidos. E a situacéo se agrava
guando o ministro concede cautelar, ou a nega, e ndo libera o caso para julgamento pelo
colegiado, pois, com isso, exerce isoladamente funcdo decisoria que seria de toda a Corte.
Iniciado o julgamento, os ministros podem pedir vista do feito. A constatacdo empirica de que
essa interrupcdo do julgamento nem sempre se da com o exclusivo objetivo de refletir sobre a
matéria acentua a preocupacdo com os procedimentos do Tribunal. Além disso, como prazos
regimentais ndo sdo respeitados, a interrupcao causada pelo pedido de vista constitui veto ao
julgamento pelo Plenario, impedindo, assim, que a Corte cumpra na plenitude suas funcdes.

Constatadas as disfuncionalidades exemplificadas acima, buscou-se responder se
ha limites normativos para tais hipoteses; se esses limites advém de normas validas e eficazes;
se além de validas e eficazes, as normas que imp&em limites a essas condutas sao efetivas; se
ndo efetivas, se é possivel concluir que essa inefetividade compromete o equilibrio entre os
Poderes.

A investigacdo revelou que existem limites normativos claros para as
disfuncionalidades que embalaram a pesquisa — no caso do poder de agenda relacionado a
liberacdo do processo pelo relator, constatou-se que os limites sdo fluidos, porém ainda assim
existentes.

Apos analisar validade e eficécia a partir da teoria do direito, concluiu-se que as
normas que disciplinam as trés situaces-problema que foram o foco da pesquisa (liberacdo
do processo pelo relator para julgamento pelo colegiado, pedidos de vista e excesso de prazo e
decisbes monocraticas em cautelares no controle concentrado de constitucionalidade) sdo
validas. Quanto a eficacia, identificou-se uma distin¢gdo na doutrina. Para alguns autores, a
eficacia da norma se divide em eficécia juridica e eficacia social, sendo que esta Ultima
espécie equivale a efetividade da norma. Para outros, que ndo contemplam essa distincao, a
efetividade equivale a propria eficacia da norma. Em ambos os casos, entretanto, a efetividade
ird corresponder a constatacéo de que a hipotese normativa se realiza no mundo fenoménico.

Ao confrontar esses conceitos com as normas que disciplinam as situagdes-
problemas detectadas na pesquisa, concluiu-se que ndo tem havido efetividade dos limites
apontados por essas normas. Como a inefetividade se equipara, segundo alguns autores, a
ineficcia social, seria possivel concluir que sua analise seria socioldgica. Acontece que as
normas aqui analisadas, segundo classificacdo da literatura, s&o normas de estrutura e nao

normas de comportamento. Se sdo normas de estrutura, portanto, destinadas a agentes estatais,
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seu descumprimento ndo revela apenas ineficicia social, mas uma ineficécia institucional, de
modo que sua analise ndo é socioldgica e mas eminentemente juridica.

Finalmente, se ndo ha efetividade no cumprimento dos limites normativos da
atuacdo monocratica cujo recorte foi objeto da pesquisa, € possivel concluir que essa atuacdo
impacta diretamente o sistema de freios e contrapesos, pois, embora resultado do
individualismo que tem caracterizado o STF ultimamente, a atuagdo monocratica é expressdo
da mais alta Corte do Judiciario brasileiro que, em se tratando de jurisdicdo constitucional,
pode promover o0 veto a atuacdo dos demais Poderes. E se esse veto é exercido fora das
condicionantes normativas, equivale ao STF transpor os limites que foram conferidos a sua
atuacdo, enquanto parte dos mecanismos de controle reciproco desenhados pelo Constituinte.

E por mais que a Corte pretenda se arvorar no papel de Constituinte permanente,
ndo pode atuar de forma a abalar a separacdo de poderes e o sistema de checks and balances,

alicerces do Estado Democratico de Direito.
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APENDICE A - ADIs com decisdes monocraticas ainda ndo referendadas pelo

Plenario concedida nos dltimos dez anos (janeiro de 2010 a 25 de junho de

2020)
ADI | RELATOR CATEGORIA DATAS
4144 | Celso de Mello Sem Fundamentacéo ADI proposta em: 17/09/08

Cautelar deferida em: 19/12/14

ADI proposta em: 09/05/11

4594 | Alexandre de Moraes Sem Fundamentagéo Cautelar deferida em: 22/11/17
4917 | Carmem Lucia Fundamentada éal?}[(flgorp doesft:r? dn;:eln?:/(i?é//%)?)s 13
5108 | Dias Toffoli Fundamentada é‘;‘tg;p dO:]f:r? drgze%;/oldg/zl%;
5125 | Gilmar Mendes Sem Fundamentagéo éal?}[(flgorp doesft:r? dn;:e?:/(())%//%)i 17
5358 | Roberto Barroso Sem Fundamentacdo ézjlteﬂ:;p dO:]f:r? drgze?r?:/ggllllg 15
5396 | Celso de Mello Fundamentada é{ij{{g;p doesft:r? drg:e%%%/;% n7

5415 | Dias Toffoli Sem Fundamentacdo éaDuIteE)I;?p does]f:r? drg:elrs:ﬂll?//llg 5
5441 | Alexandre de Moraes Sem Fundamentacdo ADI proposta em: 18/12/15

Cautelar deferida em: 26/6/17

ADI proposta em: 29/1/16

5464 | Dies Toffol Fundamentada Cautelar deferida em: 12/2/16
5609 | Roberto Barroso Sem Fundamentacdo éaDulttflrac;p dO:::rie drg:eln\?:/ll%//%)% 17
5628 | Teori Zavascki Fundamentada ADI proposta em: 24/11/16

Cautelar deferida em: 19/12/16
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ADI proposta em: 02/05/17

5698 | Luiz Fux Sem Fundamentagao Cautelar deferida em: 03/05/17
x ADI proposta em: 19/09/17

5781 | Roberto Barroso Sem Fundamentacdo Cautelar deferida em: 08/02/18

5835 | Alexandre de Moraes Sem Fundamentacéo ADI proposta em: 27/11/17

Cautelar deferida em: 23/03/18

ADI proposta em:17/05/18

2946 | Gilmar Mendes Sem Fundamentacdo Cautelar deferida em: 18/06/18
S Fundamentaca ot defericnom 2815
i Fundamentada Couiblr deforicn o 2810915
B Fundamentaca ot deferitnom 31211
o1 | coo e el
o | e || RS
e Fundamentaca ol deferta o 2201120
e Fundamentada Cuiblr deterita e 22101120
P08 | Fonerto Banose Sem fundamentagio | Gy Bt o 21620
6350 | Gilmar Mendes Sem Fundamentagéo ADI proposta em: 25/03/20

Cautelar deferida em: 20/4/20
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. x ADI proposta em: 06/04/20
6371 | Gilmar Mendes Sem Fundamentacéo Cautelar indeferida em: 27/05/20
. x ADI proposta em: 13/04/20
6379 | Gilmar Mendes Sem Fundamentacdo Cautelar indeferida em: 29/05/20
. x ADI proposta em: 10/06/20
6457 | Luiz Fux Sem Fundamentagao Cautelar deferida em: 12/06/20

Fonte: DUARTE NETO, José; RIZZO, Laura; SILVA, Rudson Coutinho da. Decisdes liminares monocraticas
em controle abstrato de constitucionalidade. No prelo, 2020.




