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RESUMO

Funcdo politica é a atividade que 6rgdos instituidos pela Constituicdo exercem no ambito de
sua competéncia e consiste em determinar o que € de interesse publico e quais 0s meios
necessarios a sua implementacdo. O Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgéo de clpula do
Poder Judiciario brasileiro, vem exercendo funcdo politica ao longo de sua historia, desde a
sua instalagdo (em 1891) até os dias atuais. Todavia, 0 desempenho dessa atividade pelo STF
tem se intensificado nos Gltimos anos ao ponto de a Corte ter se tornado um dos protagonistas
do cenério politico nacional. Diante disso, o presente trabalho se propde a investigar o(s)
motivo(s) explicativo(s) para esse recente expansionismo da fungdo politica exercida pelo
Supremo. Para tanto, é realizada pesquisa tedrica por meio de revisdo bibliogréafica e
jurisprudencial com o objetivo de se identificar, em um primeiro momento, em quais periodos
de sua histéria 0 Supremo posicionou-se com maior ou menor intensidade e desenvoltura
politica. Apos, busca-se categorizar o expansionismo identificado e, por fim, o(s) motivo(s)
para sua existéncia. Como resultado, foram identificadas sete fases na historia do Supremo,
sendo que em algumas delas o exercicio da fungédo politica foi mais intenso do que em outros.
Ademais, foi possivel enquadrar o expansionismo politico em trés dimensdes: metodoldgica,
processual e de direitos. Por fim, verificou-se que a ascensdo politica da Corte responde a um
conjunto de fatores institucionais, sociopoliticos e juridico-culturais, que vém se
desenvolvendo gradualmente apds a Constituicdo Federal de 1988. Em concluséo, contatou-se
que o desempenho da funcdo politica pelo STF variou em intensidade ao longo de sua
historia, sendo que apds a Constituicdo de 1988 tem ascendido continuamente em razédo de
fatores das mais diversas ordens.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Funcdo politica. Expansionismo. Motivos.
Razoes.
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1 INTRODUCAO

O aspecto politico das atividades desempenhadas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) de tempos em tempos tem ganhado destaque nos canais de comunicagdo e constituido
objeto de fervorosas discussdes nos meios académico e social. Casos moralmente complexos,
decisdes polémicas sobre temas sensiveis, acordaos que estremecem as estruturas de poder -
fatos como esses sdo suficientes para evidenciar uma realidade frequentemente ignorada: o
STF, por meio de seus pronunciamentos e decisdes, exerce, sim, fun¢éo politica.

Evidentemente, ndo se trata de politica partidaria, mesmo porque essa é uma pratica
constitucionalmente vedada aos magistrados (art. 95, 111, Constituicdo Federal de 1988). O
Supremo desempenha atividade politica ao exercer parcela da fungédo responsavel por definir
0S rumos a serem seguidos pelo pais. Faz politica ao estipular — em concorréncia com 0s
demais Poderes do Estado — as diretrizes que guiardo as condutas futuras do Estado e da
sociedade. E a Corte assim o faz, diferentemente dos demais Poderes, mediante decisdes
judiciais.

Quando o Supremo se pronuncia sobre casos concretos pode a muitos fazer parecer
que esta decidindo unicamente em face de sujeitos individualmente determinados: uma pessoa
pode exigir do Estado o fornecimento gratuito de medicamentos modernos e de alto custo as
expensas do Poder Publico? Uma pessoa transgénero possui o direito de modificar o nome em
seu registro civil sem necessariamente se submeter a cirurgia de redesignacdo sexual? Um
casal de pais pode deixar de matricular seu filho em uma escola para educé-lo em casa?

N&o obstante esses casos aparentem dizer respeito apenas a situacdes muito
especificas, ao decidi-las o Supremo Tribunal Federal exercita uma de suas atribuicdes:
colaborar, em conjunto com os demais agentes politicos, na definicdo de quais individuos ou
grupos de pessoas merecem a protecdo do Estado. Nessas situacOes, a Corte figura como ator
politico ativo cuja opinido e visdo de mundo balizara a atuacdo da sociedade quando do
planejamento e execucao das atividades a serem futuramente por ela realizadas.

Casos envolvendo o direito a saude sdo bastante representativos do exercicio dessa
funcdo politica pelo STF. A titulo de exemplo, imaginemos um paciente que necessita de um
medicamento de alto custo e o pleiteia junto ao Poder Pablico para que Ihe seja concedido
gratuitamente. Em ndo sendo fornecido de forma espontdnea, o Judiciario poderd ser
provocado para dirimir a controversia e a causa poderd alcar a sua instancia maxima: o
Supremo Tribunal Federal. O Supremo, entdo, podera determinar a concessdo do

medicamento para o grupo de pacientes que dele necessitem, hipdtese em que o Executivo



deverd dispensar vultosos recursos para adquiri-los. Todavia, caso ndo haja previsao para essa
espécie de despesa no orcamento aprovado pelo Congresso Nacional, como devera proceder o
Executivo?

Nesse cenario, algumas alternativas podem ser vislumbradas: 1) utilizar recursos do
orcamento previstos para a compra de outros farmacos. Cumpre-se a decisdo judicial, mas
corre-se 0 risco de que muitos outros pacientes de hospitais publicos, os quais sequer foram
ouvidos na causa, possam ficar sem seus medicamentos; 2) abrir, mediante lei ou medida
provisoria, crédito extraordinario para viabilizar a compra dos medicamentos. Nesse caso,
sera utilizado o recurso inicialmente previsto para outras demandas, que teriam de ser
desatendidas. Em prol da saude de um grupo de pessoas, universidades deixariam de ser
reformadas ou estradas poderiam ficar sem qualquer manutencdo por escassez de recursos; 3)
ampliar a receita elevando-se a tributacdo, o que poderia acarretar a ineficiéncia do setor
produtivo devido a tributacdo excessiva etc.

Em qualquer das hipdteses elencadas, a Corte estaria direcionando a qual grupo a
alocacdo de recursos realizada pelo Poder Publico deveria beneficiar. Exerceria, assim, funcao
politica na exata medida em que contribuiria — em conjunto com outros 6rgdos estatais — para
definir o interesse publico a ser perseguido e 0s meios para atingi-lo. Independentemente da
orientacdo adotada pelo Tribunal em questdes relativas a direitos fundamentais tal como no
exemplo mencionado, e até mesmo se deixasse de decidir sobre o caso, sua deliberacéo
representaria o exercicio de parcela da funcdo politica do Estado.

Nesse ponto, é preciso que se diga que ndo ha nada de excepcional no desempenho
politico de cortes constitucionais. E uma atividade habitual que integra suas atribuices
ordinarias. Em razdo disso, ndo é de causar estranhamento que o Supremo Tribunal Federal
venha exercendo fungédo politica, em maior ou menor grau, desde a sua criacdo, em 1891. No
entanto, € irrefutdvel que o desempenho politico da mais alta Corte do pais vem
continuamente galgando patamares nunca antes alcancados em sua histéria.

Nessa nova era de seu desenvolvimento institucional, cujo marco remonta a
Constituicdo Federal de 1988, o Supremo tem sido provocado a se pronunciar sobre questdes
complexas antes decididas — ou apenas omitidas — n(d)as arenas tradicionais de deliberacao
politica: Legislativo e Executivo. As matérias sdo as mais diversas: liberdade de expressao e
de imprensa; laicidade estatal e liberdade de religido; adequacdo do funcionamento da

democracia e de processos eleitorais; discriminacéo racial e de género; direitos da populacdo



LGBTQIA+; direito a morte digna; bioética; acdes afirmativas; descriminalizacdo do aborto;
intervencdo do Estado na economia; justica distributiva e politicas publicas, etc.

N&o por acaso, o Judiciario foi eleito o poder do séc. XXI. Da mesma maneira em que
0 séc. XIX teve o Legislativo como o depositario da soberania popular, e no século XX o
Executivo retornou a ocupar o centro do poder (como o fizera em quase todas as épocas da
historia), no presente século o Judiciario desponta como o Poder central (SOUSA, 2010, p.
16). Diante disso, indaga-se: 0 que justifica esse recente expansionismo da funcdo politica
exercida pelo Supremo Tribunal Federal? Em outros termos, quais fatores explicam que a
Corte tenha saido de um estado de quase invisibilidade para hoje se consagrar como um dos
atores protagonistas do cenario politico brasileiro? E nisso que se constitui o problema da
presente pesquisa e é sobre ele que se passara a discorrer nos proximos capitulos no intuito de
obter respostas que possam lancar luz sobre esse fendmeno expansionista.

Para alcancar esse intento, foi realizada pesquisa tedrica por meio de reviséo
bibliografica e jurisprudencial sobre a tematica abordada. Como resultado, decidiu-se
apresentar a discussdo estruturando esta monografia em quatro capitulos: no primeiro deles,
apresenta-se o conceito de funcdo politica adotado no trabalho e analisa-se de que maneira e
até que ponto a teoria da separacdo de poderes de Montesquieu influenciou no grau de
politicidade das atribuicdes do Poder Judiciario.

No segundo capitulo, passa-se a examinar o desempenho politico do Supremo
Tribunal Federal, desde a sua instalacdo até a atualidade, a luz da jurisprudéncia produzida
pela Corte durante esse lapso temporal. O objetivo é verificar em que matérias e em que
momentos de sua histéria o Supremo posicionou-se com maior ou menor desenvoltura
politica, além de identificar a eventual existéncia de limites e/ou fatores condicionantes ao
exercicio dessa funcdo. No capitulo quarto, o foco sera centrado nas dimensdes do
expansionismo identificado pds Constituicdo de 1988 com base na jurisprudéncia resultante
desse periodo. Considerando-se 0 imenso quantitativo de julgados resultantes da atuacdo da
Corte durante o tempo mencionado, esclarece-se desde logo que os casos selecionados sao
aqueles filtrados segundo critérios de relevancia adotados pelos autores estudados e
devidamente referenciados no decorrer do capitulo segundo.

No quarto capitulo, busca-se responder ao problema desta pesquisa por meio da
apreensdo de fatores aptos a oferecerem explicacdes para o0 expansionismo da atuacdo politica
do Supremo Tribunal Federal — fendmeno devidamente identificado e detalhado no segundo

capitulo. Apds, como adicional, decidiu-se por inserir nesse Capitulo 4 uma ultima reflexao



que este autor reputa por relevante a temética abordada: serd que um Supremo protagonista é
interessante para o adequado funcionamento da Republica? A reflexdo foi desenvolvida a luz
de ensinamentos tedricos, pesquisas de dados e episddios mais recentes da conjuntura politica
atualmente vivenciada pelo Brasil.

Ao desfecho, sdo apresentadas as devidas considerages finais.
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2 QUESTAO PRELIMINAR: AFINAL, O QUE SE ENTENDE POR FUNCAO
POLITICA?

Uma compreensdo mais apurada a respeito das atribuices politicas do Poder
Judiciario, e mais especificamente sobre aquelas desempenhadas pelo Supremo Tribunal
Federal no contexto brasileiro, requer, preliminarmente, que se situe o debate dentro do
contexto maior do que vém a ser as funcbes do Estado e, dentre elas, do que se entende por
funcéo politica.

Conforme bem observa Jorge Miranda (1992), a expressao “fun¢des do Estado”
comporta sentidos distintos a depender da semantica empregada para o termo “funcao”. No

primeiro deles, fungdo pode ser compreendida como tarefa, correspondente a uma finalidade a

ser perseguida pelo Estado. E esse o sentido que se utiliza ao se afirmar, por exemplo, que “a
funcdo do Estado ¢ promover o bem comum”. Para além disso, funcdo ainda pode ser
compreendida como uma atividade, correspondente a atos desenvolvidos constante e
repetidamente pelo Estado. A assertiva de senso comum segundo a qual “a funcao de julgar,
no Brasil, ¢ exercida preponderantemente por juizes e tribunais” ¢ um exemplo de uso dessa
segunda acepgéo.

Importante delimitar, pois, que neste trabalho a expressdo fungédo (seja nas expressoes
fungdes do Estado ou funcéo politica) serd empregada consoante a segunda acepg¢do apontada,
isto €, de atividades desenvolvidas regularmente pelo Estado, consoante as regras que o
condicionam e conformam.

Isso posto, convém discorrer brevemente sobre as conclusdes de alguns tedricos que se
debrucaram sobre a identificacdo das funcdes do Estado. A intencdo ndo € esgotar ou mesmo
se aprofundar sobre o tema (sob pena de distanciamento do objeto deste trabalho), mas
somente apresentar a discussdo como um pano de fundo para, ao fim, compreender o que se
entende por funcdo politica e identificar por qual(is) Poder(es) do Estado ela é exercida.

N&o obstante o tema sobre as fungdes estatais tenha ganhado especial relevancia por
meio da denominada “doutrina de separa¢do dos poderes” formulada por Montesquieu, seu
desenvolvimento inicial remonta a antiguidade .

Com efeito, atribui-se a Aristoteles a identificacdo de trés funcbes estatais distintas.
Em A politica, no século IV a.C., o filosofo destaca a existéncia das fung¢des executiva (sendo
aquela que "decide soberanamente da guerra da paz, da alianga, da ruptura dos tratados,

promulga as leis, pronuncia a sentenca de morte, o exilio, o confisco, e examina as contas do
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Estado"), deliberativa (responsavel por "deliberar sobre certos assuntos, julgar e ordenar") e
judicial (encarregada de "resolver conflitos e definir quantas devem ser as espécies de juizes e
o estabelecimento do modo pelo qual serdo escolhidos") (ARISTOTELES, 2006, p. 58).
Aristételes, entretanto, ndo recomendou que essas funcbes viessem a ser exercidas por 6rgaos
estatais diversos, motivo pelo qual ndo € possivel Ihe atribuir a condicdo de precursor da
doutrina de separagdo de poderes (PAIXAOQ, 2007).

Atribui-se a Polibio, por sua vez, o mérito de preconizar a ideia de governo misto, tese
essa apresentada em sua obra Historia, datada do séc. 1l a.C. Consoante explica Bobbio
(1997), Polibio defende como modelo ideal de governo aquele que conjuga as formas
classicas vigentes ao seu tempo, de caracteristicas monarquicas (0s coénsules), aristocraticas
(representado pelo Senado) e democraticas (seria o poder da multiddo, emanado nos comicios
da plebe). Todavia, malgrado proclamasse a subdivisdo do governo entre diferentes 6rgéos,
ndo consta em sua obra a preocupacdo de que cada um desses 0rgdos viesse a desempenhar
funces distintas. Ja um século mais tarde, mas também a semelhanca do que propds Polibio,
Cicero defende, em sua obra intitulada Da republica, que a melhor alternativa as tradicionais
modalidades de governo existentes seria aquela que resultasse da unido de todas elas, é dizer,
da monarquia, aristocracia e democracia (BOBBIO, 1997).

Apos essas formulacBes tedricas, observou-se um largo intervalo temporal sem que
nada fosse desenvolvido a respeito do tema durante o periodo que compreendeu o fim da
Antiguidade e boa parte da Idade Média. Compreensivel, na medida em que a concentracdo
de poder absoluto nas maos do imperador romano e a auséncia de elementos basicos da
formacdo de um Estado — tais como poder soberano e territorio delimitado — ndo constituiram
terreno fértil para o desenvolvimento de teorias a respeito das funcdes estatais (PAIXAO,
2007).

Apos esse periodo, as discussdes a respeito do tema s6 vém ressurgir na ldade
Moderna, mediante as consideragdes esculpidas por Jonh Locke em sua reconhecida obra
Segundo Tratado sobre o Governo Civil, considerada a primeira a expressamente propor que
as funcbes do Estado sejam desenvolvidas por diferentes drgaos. Para o pensador inglés, a
funcbes do Estado seriam divididas em trés: a) Legislativa: considerada a funcdo suprema da
comunidade civil, a quem competiria prescrever 0s procedimentos pelos quais a preservacdo
da comunidade e de seus membros deveria se alcangada; b) Executiva: aquela responsavel

pela constante aplicacdo das leis oriundas da funcéo legislativa; c) Federativa: responséavel por
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declarar guerra e celebrar a paz, promover aliangas e transagdes com comunidades
estrangeiras (LOCKE, 1994).

A semelhanca do que ocorre com os demais autores, também néo ¢ possivel atribuir a
Locke o status de precursor da teoria de separacdo dos poderes tal como se conhece
atualmente. Isso porque, dentre as trés fungdes estatais preconizadas pelo autor, inexiste a
funcdo judicial, além de que todas elas sdo atribuidas a apenas dois 6rgdos: Parlamento
(encarregado da funcdo legislativa) e o Monarca (responsavel pelas funcdes federativa e
executiva) (PAIXAO, 2007).

A despeito do mérito das formulacfes tedricas desenvolvidas por seus antecessores, é
indubitavel que a concepcdo das funcbes estatais mais difundida mundialmente e que,
realizadas as devidas adaptacdes temporais e espaciais, até hoje logrou ser a mais aceita, €
aquela cunhada apenas no século XVIII pelo autor Do espirito das leis: Montesquieu.

Alguns dos desdobramentos de sua teoria para o contexto global e nacional, no tocante
a funcdo politica desempenhada pelo Poder Judiciario, serdo melhor desenvolvidas no
proximo topico deste trabalho. Por ora, convém rememorar que competiu a esse filosofo a
reparticdo das funcdes estatais em trés e, igualmente, atribui-las a trés 6rgédos distintos da
maquina estatal, a saber: 1) Executivo: observa as demandas da coletividade e garante 0s
meios necessarios para supri-las; I1) Legislativo: agrega representantes politicos encarregados
da elaboracdo de leis; I111) Judiciario: incumbido de exercer, de maneira fiel e submissiva, o
papel de intérprete da lei (MONTESQUIEU, 2002).

Ainda que as concepcdes propostas pelos diversos autores supracitados guardem
incontaveis diferencas de perspectiva, é possivel perceber, da leitura de suas obras e mesmo
na de outros autores mais atuais que também discorrem sobre a tematica’, a existéncia de um
dado momento no exercicio das funcdes do Estado em que seus agentes se veem livres para,
dentro dos limites politico-constitucionais vigentes, optar por um dentre varios caminhos
possiveis. E é a essa atividade que alguns autores tém dado o nome de funcdo politica
(PAIXAO, 2007).

Com efeito, Canotilho (2000, p. 551) define a funcdo politica como sendo "a

conformacdo dos objectivos politico-constitucionais mais importantes e a escolha dos meios

! Debrugando-se sobre o tema, Kelsen (1998) identifica a existéncia de apenas duas fungdes estatais: a de
criacdo e a de aplicacdo do direito, sendo esta geralmente desempenhada pelos poderes Executivo e Judiciario e,
aquela, pelo poder Legislativo. Bordeau (1945, p. 202-208 apud PAIXAO, 2007, p. 43), por sua vez, vislumbra a
existéncia de apenas duas fungdes estatais: uma, juridicamente livre, caracterizada pela manifestacdo da forga
estatal criadora, incondicionada e autdnoma, a qual ele nomeia por fungdo governamental (compreende
fundamentalmente a elaboragdo da lei) A segunda delas, denominada fung¢do administrativa, definida como
sendo uma manifestacdo secundéria, subordinada e derivada do poder estatal, caracterizada pela aplicacéo da lei.
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ou instrumentos idéneos e oportunos para os prosseguir”. Na mesma linha também segue o
entendimento perfilhado por Jorge Miranda (1992, p 92-95), para quem a funcdo politica é
aquela responsavel pela "definicdo primaria e global do interesse publico", isto &, por
proceder a "interpretacdo dos fins do estado e a escolha dos meios adequados para os atingir
em cada conjuntura”.

Em suma, e em sintese, entre essas e outras definicdes apresentadas?, a concepg¢do de
funcdo politica adotada neste trabalho é aquela proposta por Paixdo (2007, p. 51), em seus
precisos termos:

funcdo politica do Estado é a atividade que oOrgdos instituidos pela Constituicdo
exercem no dmbito de sua competéncia, tendo por objetivo preservar a sociedade
politica e promover o bem comum e que consiste em determinar, mediante a livre
interpretacdo de normas constitucionais, gue é 0 interesse publico e quais sd0 0s
meios necessarios a sua implementacdo (grifo nosso).

No que diz respeito a qual dos poderes estatais pertence o exercicio dessa funcao
politica, a ideia de que ela é exercida tanto pelo Executivo quanto pelo Legislativo e até
mesmo pelo Judiciario prevalece atualmente e encontra cada vez menos resisténcia
(PICCARA, 1989 apud FRANCA, 2007). Todavia, certo € que durante séculos vigorou a
regra de que essa funcdo seria de atribuicdo exclusiva do Executivo do Legislativo, sendo
completamente vedado o seu exercicio pelo Poder Judiciario, a quem ndo competiria
participar do funcionamento politico do Estado (MEDEIRQOS, 2006).

Naturalmente, muitos fatores das mais diversas ordens (juridica, politica e econdmica)
confluiram para a conformacéo do quadro acima delineado. Dentre eles, destaca-se a especial
influéncia que a teoria montesqueniana exerceu do desenho institucional de um Judiciario
timido (ou nulo) no desempenho de atribuicdes funcdes politicas e subjugado aos demais
Poderes, especialmente em paises tradicionalmente adotantes do sistema romano-germanico
da Civil Law (dentre os quais se inclui o Brasil) (MEDEIRQOS, 2006; CAMPOS, 2017).

Adiante, abordar-se-a a contribuicdo advinda da teoria montesqueniana para a
arquitetura de um Judiciario nulo e, em seguida, destacar-se-d0 as fases histdricas de
desenvolvimento do Supremo Tribunal Federal (6rgdo de cupula do Poder Judiciario
brasileiro), nas quais a Corte experimentou intensa neutralizacdo (ora voluntaria, ora imposta
pela forca) no desempenho de suas atribuicdes institucionais, especialmente de sua funcédo

politica.

2 A semelhanca das definigBes expostas, Caetano (1996, p. 172) descreve fungdo politica como sendo “a
actividade dos 6rgdos do Estado cujo objecto directo e imediato é a conservacdo da sociedade politica e a
definicdo e a prossecucdo do interesse geral mediante a livre escolha dos rumos ou solugBes consideradas
preferiveis".
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2.1 MONTESQUIEU E O JUDICIARIO ENQUANTO PODER NULO

N&o se desconhece que as raizes da histéria do que hoje se compreende por Poder
Judiciario sdo profundas e remetem a Antiguidade Classica e a ldade Média®. Todavia, 0
modelo como esse Poder encontra-se atualmente estruturado € produto de teorizacGes e
experiéncias politicas europeias (oriundas sobretudo da Franca, Inglaterra e Alemanha) que
resultaram na formacdo do Estado Liberal de Direito, o qual encontrava no império da lei
(law’s empire) e na separacdo de poderes os seus dois maiores sustentaculos (ZAFFARONI,
1995). Portanto, é a partir desse marco que se analisa a formacdo da estrutura judiciaria
brasileira.

Nesse contexto, Charles-Louis de Secondat (1689-1755), conhecido como o Barao de
Montesquieu, foi o primeiro responsavel a consagrar o Judiciario como poder autbnomo,
porém politicamente nulo (RODRIGUES, 2008).

O primeiro motivo para isso reside no carater temporario que deveria possuir o
Judiciario nos termos da teoria proposta. Segundo Montesquieu, ao contrario do que ocorreria
com o Executivo e Legislativo (6rgaos de funcionamento permanente), o Judiciario “ndo deve
ser outorgado a um corpo permanente, mas exercido por pessoas extraidas do seio do povo
num certo periodo do ano, do modo prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure
apenas o tempo necessario” (MONTESQUIEU, 2002, p. 146).

O segundo e mais relevante desses motivos justifica-se pela atribuicdo a que deveria se
encarregar o Judiciario: limitar-se a aplicar fielmente a lei, de maneira a explicitar (e jamais
substituir) os designios do legislador. Para o filésofo francés (MONTESQUIEU, 2002, p.
172),

dos trés poderes dos quais falamos, o judiciario é, de algum modo, nulo. Restam
dois, portanto, e como esses poderes necessitam de um poder regulador para
moderéa-los, a parte do corpo legislativo que é composto de nobres, torna-se muito
capaz de produzir esse efeito. (...)

Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse em
certos casos muito rigorosa. Porém, 0s juizes da nacdo ndo sdo, conforme ja
dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados gue
desta lei ndo podem moderar nem a forca e nem o rigor. E, pois, a junta do corpo
legislativo que, em uma outra ocasiao, dissemos representar um tribunal necessario,
e que aqui também é necessaria; compete a sua autoridade suprema moderar a lei em
favor da propria lei, pronunciando-a menos rigorosamente do que ela (grifo nosso).

3 Com efeito, ja deste a Antiguidade Aristételes (2006, p. 72) propugnava a superioridade das deliberagfes da
Assembleia Geral por sobre aquelas emanadas nos magistrados, no que considerava como uma das maximas
democraticas: “8. que a Assembleia geral ¢ senhora de tudo e os magistrados de nada; ou que, pelo menos, so a
Assembleia tem poder de decisdo sobre os interesses principais e que aos magistrados s6 pertencem 0s assuntos
de pequena importancia (...)."



15

A neutralizagdo teria sua razdo de ser. Da mesma forma que a triparticdo das fungdes
do Estado e sua atribuicdo a 6rgdos distintos e especializados se firmava como um necessario
mecanismo de contencdo ao poder no momento em que se vivenciava 0 apogeu do
absolutismo real, a pequena parcela de poder atribuida inicialmente ao Judiciario foi uma
reacdo a0 modo como a magistratura era exercida no ancien régime (MAIA, 2014).

Com efeito, na Franca revolucionéria prevalecia intensa desconfianca contra os juizes®.
Vistos como comprometidos com a monarquia absolutista do Antigo Regime, foram eleitos
como inimigos a serem combatidos (MAIA, 2014). Isso ocorria porque, antes da Revolucao
de 1789, a jurisdicdo era exercida, em cada regido, por um parlement. Como explica Ferreira
Filho (2001, p. 130)

a grande forca do Parlement estava em que as ordonnances reais, as leis editadas
pelo monarca, sé se tornavam obrigatérias na sua area de jurisdicdo depois de
registradas por ele. Tal registro podia ser recusado, ou melhor, ‘adiado’ por tempo
indeterminado, se a Corte tivesse objecdes contra o que nele se dispunha.

Como consequéncia dessa formatacdo de sistema judiciario, grande descontentamento
era gerado, principalmente pela possibilidade que algumas regras reais pudessem ser
aplicadas em certas partes do territorio, mas permanecerem ineficazes em outras devido a

forca dos parlements locais. Com efeito,

O registro — é certo — podia ser imposto pelo rei. Isso, entretanto, reclamava uma
pomposa cerimébnia (...). Evidentemente a realizacdo de tal cerimbnia era
desgastante politicamente, vista até como humilhante pelo monarca, €, por isso, de
modo geral evitada. Preferia o rei, neste caso, negociar com o tribunal, mudando
algumas normas, ou comprando (literalmente) votos, ou intimida-lo, por exemplo,
exilando alguns de seus membros (FERREIRA FILHO, 2001, p. 130).

Para além disso, até a Revolugcdo Francesa o provimento nos cargos de juizes ndo
ocorria mediante concurso publico ou afericdo de qualquer caracteristica necessaria ao bom
desempenho da atividade judicante. A época, os cargos eram comprados e vendidos
livremente entre os que tinham posse para tanto® (PAIXAO, 2007).

Ainda como reflexo dessa postura de ndo simpatia com a entrega de poderes aos

juizes, ndo lhes era dada a possibilidade de realizar a interpretacdo das normas quando sobre

4 O repudio advindo da época revolucionaria até hoje exerce influéncia sobre o sistema Francés, a ponto de,
atualmente, ser vedada aos magistrados a apreciacdo de constitucionalidade das leis ou mesmo de suscitar tal
questdo perante o Conselho Constitucional. Na Franga, o controle de constitucionalidade é exercido pelo
Conselho Constitucional, um érgdo politico que ndo integra a estrutura do Poder Judiciario e é composto por
nove membros, sendo trés nomeados pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia Nacional
e trés pelo Presidente do Senado.

® O préprio Montesquieu, por exemplo, herdou um cargo de juiz que tivera sido de seu avd e de seu tio paterno,
revendendo-o, posteriormente (PAIXAQ, 2007).
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elas pairasse alguma duvida. Nesses casos, 0S juizes deveriam encaminhar seus
questionamentos a um érgéo superior, de carater mais politico do que juridico, e consulta-lo a
respeito. Em havendo divergéncia jurisprudencial, a consulta deveria ser encaminhada ao
Poder Legislativo (MARTINS, 2012).

Consoante ensina Cunha (2012, p. 03),

a revolucdo em nada alterou, tendo apenas substituido a pessoa do monarca pela
soberania do Poder Legislativo. O decreto de 16-24 de agosto de 1790 proibiu os
tribunais de fazerem regulamentos e induziu-os a se dirigirem ao Legislativo toda
vez que julgassem necessario interpretar uma lei (référé facultatif). Pouco depois,
Robespierre sustentou que o vocabulo ‘jurisprudéncia’ deve ser banido da lingua
francesa: 'Num estado que tem Constituicdo e legislacdo, a jurisprudéncia dos
tribunais ndo pode ser outra coisa sendo a propria lei'.

Para alem do temor e desconfianga que pairavam sobre a magistratura, a neutralizagdo
politica do Judiciario, observada nesse modelo de Estado Liberal de Direito, decorria da nova
virada hermenéutica marcada pelo legicentrismo: “¢ o império da lei (law’s empire) como
expressdo da vontade geral, em oposicdo a lei como expressdo da vontade de Deus ou de
governantes”, tipica do periodo absolutista (RODRIGUES, 2008, p. 33).

Sob esse novo paradigma, a aplicacdo do direito se torna uma operacdo logica de
subsun¢do dos fatos as normas. “A interpretagdo consistiria em atividade de conhecimento (e
ndo de decisdo, ou seja, ndo politica) e de descricdo de normas (e ndo de criacdo). Significa
dizer que as questdes judiciais sempre admitiriam solucbes facilmente encontraveis no
ordenamento juridico” (CAMPILONGO, 2011, p. 42 apud MAIA, 2014).

Assim, porquanto as opg¢des de carater politico ja teriam sido previamente tomadas
pelo Legislativo e formalizadas em Lei, restaria ao Judiciario meramente extrair da norma a
vontade nela expressa (e a Unica legitima), em uma atividade légica isenta de qualquer
criacdo/inovacdo. E um silogismo simples. Uma subsuncéo, apenas. Dai se falar que ao juiz
caberia a fungdo de mero “boca da lei” (bouche de la loi) (MAIA, 2014).

Nesse cenario, conforme explicam Santos, Marques e Pedroso (1995, p. 7), o poder de
que era dotado o Judiciario seria meramente retroativo, e ndo prospectivo. E dizer: deveria se
restringir a reconstituicdo de uma realidade previamente definida em Lei pelo Legislativo sem
inovar no plano do ser. “Inclusive, nesse momento historico, a independéncia do Judiciario
residia justamente no fato de estar total e exclusivamente submetido a lei”.

Como é possivel extrair da doutrina classica que sustenta 0 modelo de Estado Liberal
de Direito (a qual encontra na figura de Montesquieu 0 seu maior expoente), por mais que

tenha se distribuido as fungfes do Estado de maneira tripartite, a divisdo ndo foi equitativa.
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Isso porque, em Ultima analise, houve uma evidente proeminéncia do Legislativo por sobre os
demais poderes, notadamente frente ao Judiciario (FERREIRA FILHO, 2001).
A esse respeito, assim ensina Paulo Bonavides (2004, p. 74):

Dos trés poderes, (0 Judiciario) é congenialmente o mais fraco e, de tradicdo, aquele
que mais dificuldade teve, no passado, para sobrepor-se as pressdes executivas de
dominagdo. Com efeito, na memoria do ancién regimén fez-lhe odiosa a imagem nos
fastos do constitucionalismo francés da Revolucdo de 1789, que buscou na pauta
institucional inferioriza-lo, de algum modo, perante os outros Poderes, da trilogia de
Montesquieu.

A teoria da separacdo de poderes de Montesquieu e a configuracdo que, por meio dela,
atribuiu-se ao Poder Judiciario, alcancou tamanho prestigio a ponto de se firmar como dogma
do sistema constitucional da Modernidade® (RODRIGUES, 2008, p. 51). Sua influéncia se
estendeu por diversos sistemas juridicos europeus e, por extensdo, também as suas colbnias,
notadamente aqueles tradicionalmente adotantes do sistema romano-germéanico da Civil Law
(dentre os quais se incluem o Brasil e a sua antiga metropole, Portugal) (CAMPOS F., 2017
BONFANTE, 2010).

No capitulo a seguir, pretende-se transferir o foco da realidade europeia para se
examinar o Poder Judiciario brasileiro, com especial destaque para o seu 6rgdo de clpula: o
Supremo Tribunal Federal. Nesse primeiro momento, a partir da analise das fases historicas
de desenvolvimento institucional dessa Corte, intenciona-se investigar 0s momentos da
historia do Supremo em que a Corte exerceu funcéo politica com maior ou menor intensidade
e desenvoltura.

Naturalmente, o extenso lapso temporal decorrido desde a criacdo da teoria
montesquiana e o0s diversos elementos econdmico-politico-culturais que distanciam a
experiéncia europeia da realidade brasileira sdo, todos eles, fatores que impedem o
estabelecimento de uma plena correspondéncia entre o Poder Judiciario formatado por
Montesquieu e aquele implantado no Brasil.

A titulo de exemplo, consoante bem observam Santos, Marques e Pedroso (1995), o
descompasso entre o desenvolvimento socioecondmico europeu frente aquele observado nas
areas periféricas e semiperiféricas do globo produziu reflexos também na consolidacdo da
estrutura judiciaria de seus paises. Enquanto o modelo de Judiciario importado houvera sido

concebido para sociedades estaveis, com niveis de distribuicdo de renda equitativos e dotadas

5 Alias, a separacdo de poderes chegou a ser contemplada expressamente na Declaragio de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 como condig¢do sine qua non a existéncia de uma constituicdo: "Art. 16: toda sociedade que
ndo assegura a garantia dos direitos nem a separacdo dos poderes ndo possui Constituicéo".



18

de um sistema legal composto por normas padronizadoras e univocas, a realidade na qual foi
implantado possuia caracteristicas bastante diversas: o Brasil agrério, de marcantes
desigualdades sociais, em que 0s mecanismos tradicionais de controle social (religido, familia
e vizinhanga) ainda constituiam a ténica das relagdes comunitarias (FARIA, 2004).

Né&o obstante isso,

ndo se pode olvidar que o Brasil fora colonia de Portugal e, desta forma recebera,
ainda que reflexamente, as influéncias das matrizes europeias, de modo que o
sistema judicial foi estruturado sob a mesma base implementada na Europa
continental ap6s o século XVIII. Alids, mesmo antes da vigéncia do Estado Liberal,
no Brasil colonial, a funcéo julgadora for constituida a partir das raizes culturais
europeias, seguindo a tendéncia de sua metrépole (FARIA, 1995, p. 30 apud MAIA,
2014, p. 71).

Em suma, a importacdo da estrutura judiciaria europeia para o Brasil projetou, aqui,
consequéncias no grau de participacdo do Judiciario nas matérias de cunho politico,
produzindo uma atividade judicial destinada a mera administracdo da lei por uma instituicdo
tida como objetiva, neutra e imparcial (MAIA, 2014). Esse desempenho politico marginal’
pode ser obervado em diversos momentos da historia do STF, conforme se demonstrara a

sequir.

7 Expressao cunhada por Santos, Marques e Pedroso (1995, p. 32).
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3 DESEMPENHO DA FUNCAO POLITICA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: FASES HISTORICAS

O Brasil adotou o sistema de triparticdo de poderes desde a sua primeira Constituicao
(a Carta de 1824, outorgada ainda no Império e formatada sob forte influéncia francesa), com
o diferencial de haver incluido ao modelo de Montesquieu o Poder Moderador
(RODRIGUES, 1958 apud PAIXAO, 2007). Aquele tempo, o entdo denominado Poder
Judicial tinha como 6rgdo de clpula o Supremo Tribunal de Justica (STJ). Apontado por
muitos como o predecessor do Supremo Tribunal Federal (STF)? tratava-se de "uma
instituicdo mista de carater politico e judiciario, em que o primeiro predominava mais"
(BUENO, 1958, p. 334).

Malgrado a funcdo politica seja exercida por todo o Poder Judiciario, mediante
decisdes prolatadas por seus membros quando da determinacdo do interesse publico a ser
perseguido e dos meios necessarios a sua implementacdo, certo é que compete ao STF a maior
e mais relevante parcela do desempenho dessa funcdo. Isso decorre, especialmente, do seu
papel enquanto guardido e intérprete final da Constituicdo, cujas decisdes tém o conddo de
vincular todo o Poder Publico ao seu entendimento (MAIA, 2014). E em razdo disso que se
elege essa Corte para, mediante analise das fases histdricas de seu desenvolvimento, examinar
0 desempenho da funcédo politica no ambito do Poder Judiciario.

Quando dado recorte do fenémeno juridico é analisado sob uma perspectiva historica,
€ comum que as periodizacdes adotem como balizas temporais as constituicdes vigentes em
determinadas épocas, principalmente porque € possivel identificar correlacbes entre 0s
grandes eventos politicos de ambito nacional e as constituicdes em vigor ao seu tempo. Neste

trabalho, contudo, adotar-se-a a periodizacdo proposta por Leonardo Paixdo (2007), por

8 Ndo ha consenso sobre essa afirmacdo, todavia. A maioria dos autores (exemplos: SOARES, 2014;
PEGORARO, 2006, MARTINS, 2012; MEDEIROS, 2006; LEANDRO, 2015) o STJ como o predecessor do
STF, sobretudo por dois motivos: a) o STJ exerceu, até o periodo da Republica, o papel de mais alta corte do
Poder Judiciario; b) onze, dos quinze ministros que inicialmente compuseram o Supremo Tribunal Federal,
haviam sido membros do STJ. Paixdo (2007), entretanto, discorda dessa constatacdo por vislumbrar que a
importancia institucional do STJ era consideravelmente inferior aquela que o STF viria a possuir quando da
proclamacdo da Republica. Apesar de definido como 6rgdo politico, o poder que Ihe fora concedido em matéria
politica era extremamente limitado. Como exemplo, o autor cita o art. 164 da Constituicdo de 1824, o qual
limitava a atribui¢do do STJ a concessdo ou denegacdo de revista, resolucdo de conflitos de competéncia e
julgamento de "delitos e erros de oficio" de algumas autoridades judiciais, presidentes de provincias e
diplomatas. Para além disso, o art. 154 da mesma Carta autorizava expressamente o Imperador a suspender
juizes de suas funcdes e a remové-los compulsoriamente. Para Paixdo, portanto, a origem do atual STF remonta
a formatacdo que s6 veio a Ihe ser conferida no inicio da Republica, em 1891. Alids, o proprio STF atual
considera essa data como marco temporal de inicio de sua existéncia (sendo, vide matéria em seu portal
institucional:  http://www2.stf.jus.br/portal StfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portal StfSobreCorte_pt
_br&idConteudo=196222&modo=cms).
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considerd-la a mais completa dentre os trabalhos consultados e cujo enfoque centra-se na
prépria atuacdo do STF. Sob essa Gtica, 0 autor propde que histéria do Supremo seja dividida

nas seguintes fases:

3.1 FASE INICIAL (1891-1897)

Antes mesmo da entrada em vigor da Constituicdo republicana (1891), ainda em 1890
foi editado o Decreto n° 848, que organizava a estrutura da Justica Federal e dispunha sobre
algumas regras de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Confirmado no texto da
Constituicdo de 1891, referido Decreto empenhou-se em conferir ao STF a mesma magnitude
da Suprema Corte estadunidense. Para tanto, dotou o Tribunal de dupla atribuicdo (corte
constitucional e tribunal de jurisdicdo ordindria, com competéncias originaria e recursal),
dentre as quais se destacavam amplas funcdes de salvaguarda dos direitos fundamentais,
fiscalizacdo das instituicdes democraticas, garantia do equilibrio entre os poderes e o poder de
declarar a inconstitucionalidade das leis (SOARES, 2014).

Apesar dessa ampla gama de atribuicdes, Paixdo (2007, p. 128) aponta que 0S
primeiros anos de funcionamento do Supremo Tribunal Federal ficaram “caracterizados mais
pelos direitos fundamentais que néo protegeu e pelos limites aos excessos do Poder Executivo
que n&o impos”.

Segundo o autor, essa postura acanhada é explicada por um conjunto de fatores
estruturais e circunstanciais (a exemplo da precariedade das instalagdes fisicas do Tribunal® e
da alta rotatividade de sua composicdo’®) e, sobretudo, devido a mentalidade de muitos
ministros que, formatada sob a égide do periodo imperial, encontrou grande dificuldade de
adaptacdo a ordem republicana (MARTINS, 2012). Ressalta Paixdo (2007, p. 127) que "o
raciocinio dos ministros aproveitados no novo Tribunal era, por forca do habito, feito sub
legem, sendo impensavel no sistema anterior algo como o controle de constitucionalidade das
leis pelo Poder Judiciario."

Como ndo poderia deixar de ser, referida mentalidade refletiu em diversos julgados
prolatados pela Corte Maior. Dentre outros exemplos, Paixdo (2007) cita a decisdo proferida

no Habeas Corpus (HC) n° 300, julgado pelo STF em 1892. Esse remédio havia sido

9 Consoante Boechat Rodrigues (1991-2002, p. 58 apud PAIXAOQ, 2007, p. 126), "o prédio em que funcionava o
S.T.F. em seu primeiro ano primava pela pobreza e pelo desconforto."

10 Em seus anos iniciais, o0 STF perdeu muitos ministros para a politica e a advocacia, atividades que, no geral,
eram exercidas concomitantemente com a atividade de ministro e rendiam remuneracao superir a do Tribunal.
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impetrado por Rui Barbosa em favor de alguns presos politicos que se envolveram em
protestos realizados pos-renincia de Deodoro e em virtude da resisténcia de Floriano Peixoto
convocar novas eleicbes. Em seus pedidos, 0 eminente jurista argumentava o Seguinte:
inconstitucionalidade do estado de sitio, 0 qual fora decretado por 72 (setenta e duas) horas;
competéncia do Supremo para conhecer da inconstitucionalidade apontada; ainda que ndo se
reputasse por inconstitucional, os direitos politicos suspensos deveriam ser reavidos tdo logo o
estado de sitio acabasse.

Em seu acérddo, o STF decidiu quase que por unanimidade*! negar provimento ao HC
n® 300, alegando-se incompetente para analisar questfes politicas, ainda que diante de lesdo

ou ameagca a direitos individuais. Veja-se:

ainda quando na situacdo criada pelo estado de sitio, estejam ou possam estar
envolvidos alguns direitos individuais, esta circunstancia ndo habilita o Poder
Judicial a intervir para nulificar as medidas de seguranca decretadas pelo Presidente
da Republica, visto ser impossivel isolar esses direitos da questdo politica, que os
envolve e compreende (BRASIL, 1892).

A despeito disso, nos anos posteriores 0 Supremo passou a desenvolver algumas

interpretacdes ampliativas de seus proprios poderes.

3.2 INTERPRETACAO AMPLIATIVA DOS PROPRIOS PODERES (1897-1926)

Em contraposicdo aos anos iniciais de funcionamento, e a despeito de alguns
posicionamentos em sentido contrario, a época compreendida entre 1897-1926 € marcada pela
ampliacdo e consolidacdo promovidas pelo Supremo Tribunal Federal por sobre seu proprio
poder, assumindo o exercicio da funcdo politica que fora reservado pelo constituinte de 1891.
Segundo Paixdo (2007), isso pode ser explicado por um conjunto de fatores, dentre os quais se

destacam os seguintes:

a) Estabilidade na composicdo da Corte e melhoria na qualidade técnica de varios de

seus membros: dos quinze ministros que tinham assento no STF até o ano de 1897, treze

permaneceram por pelo menos mais quatro anos e oito la ficaram por pelo menos outros dez
anos. Além disso, foi durante esse periodo que o Tribunal conheceu algumas de suas mais
importantes figuras: Jodo Barbalho (1897-1906), Epitacio Pessoa (1902-1912), Pedro Lessa

1 Vencido apenas o ministro Pisa e Almeida.
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(1907-1921), Enéas Galvdo (1912-1916), Jodo Mendes Janior (1916-1922) e Pires e
Albuquerque (1917-1931) (PAIXAO, 2007).

b) Promocéo da separacdo de poderes e do controle difuso de constitucionalidade: o
Supremo decidiu estender as garantias constitucionais dos magistrados federais aos
magistrados estaduais, além de ter firmado posicionamento de que a inamovibilidade estaria
inclusa na vitaliciedade. Ademais, a Corte Maior ainda absolveu um juiz que havia sido preso
por haver deixado de aplicar uma lei estadual por entendé-la inconstitucional. No caso, o STF

considerou que o0 magistrado atuou em conformidade com seu munus (PAIXAO, 2007).

c) Doutrina brasileira do habeas corpus: de autoria de Rui Barbosa, essa doutrina se

desenvolveu diante da inexisténcia de mecanismos processuais que resguardassem direitos
efetiva ou potencialmente violados que ndo estivessem relacionados com a liberdade de
locomocdo. Isso, aliado a amplitude do comando contido no art. 72, § 22 da Constituicdo de
18912, permitiu que o Supremo realizasse uma interpretacdo ampliativa do instituto e

admitisse sua utilizag@o para proteger situagdes outras que nao apenas o direito de ir e vir.

3.3 CONTENCAO IMPOSTA PELO DIREITO E PELA FORCA (1926-1946)

ApOs quase trinta anos em que o STF transmudou sua condicdo de mero coadjuvante
para assumir o legitimo exercicio de parcela da funcdo politica do Estado, iniciaram-se as
primeiras investidas contra a postura “excessivamente atuante” da corte, que se estenderam
por pelo menos mais vinte anos. Essas reac6es partiram ora do Direito (mediante a edicdo de
emendas constitucionais restritivas), ora da forca (por meio de medidas autoritarias adotas
apos a Revolucdo de 1930) (PAIXAO, 2007). Vejamos algumas delas:

a) A contencdo imposta pelo Direito: em 1926 foram aprovadas diversas emendas a

Constituicdo de 1891. Apos as polémicas geradas em decorréncia das decisdes do STF que
julgaram sobre decretacdo de estado de sitio e mandatos politicos, o Congresso Nacional

decidiu vedar a apreciacdo dessas matérias pelo Poder Judiciario®®. Outrossim, assistiu-se ao

12 CF/1891, art. 72, § 220: “Dar-se-a 0 habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de softrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou abuso de poder.”

13 A Emenda Constitucional (EC) n° 03 de 1926 adicionou o §5° ao art. 60, assim redigido: “Nenhum recurso
judiciério é permitido, para a justica federal, ou local, contra a intervencdo nos Estados, a declaracdo de estado
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fim da doutrina brasileira do habeas corpus por meio de uma modificacdo ao texto
constitucional que reduziu a aplicacdo desse instituto processual unicamente a liberdade de
locomocao* (PAIXAO, 2007).

b) A contencdo imposta pela forca: nos anos que se seguiram a Revolucdo de 1930,

diversas medidas foram tomadas para reduzir a participagdo do STF no funcionamento
politico do Estado. A época do Governo Provisorio, foi editado o Decreto n° 19.398/1930, que
conferia poderes praticamente ilimitados a Getulio Vargas (em tese, tdo somente até que a
préxima constituicdo viesse a ser promulgada). Dentre outros disparates, referido decreto
suspendeu todas as garantias constitucionais (& excecdo do habeas corpus) e vedou a
apreciacdo, pelo Poder Judiciario, de qualquer ato praticado pelo Governo Provisério*®
(MARTINS, 2012).

No ano seguinte, o Decreto 19.656/1931 determinou, dentre outras medidas, a reducéo
do nimero de ministros do STF de quinze para onze; ratificou a revogacgéo do art. 41, §2° da
CF/1891, excluindo o presidente do Supremo da linha sucessoria da Presidéncia da Republica
e determinou a aposentadoria compulséria de seis ministros da Corte. No mesmo ano, 0
Decreto n° 20.810/1931 desautorizou a utilizacdo de habeas corpus ou de qualquer outro
instrumento processual para levar a conhecimento do Judiciario questdes relativas a punicdes
por transgressdes disciplinares, afirmando-a como matéria que escaparia a autoridade se sua
jurisdicdo®® ¥’ (PAIXAQ, 2007).

Em 1933, finalmente foi instalada a Assembleia Constituinte prometida por Vargas.

No ano seguinte, é promulgada a terceira Constituicdo brasileira. Apesar de algumas

de sitio e a verificagdo de poderes, o reconhecimento, a posse, a legitimidade, a perda de mandato aos membros
do Poder Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigéncia do estado de sitio, ndo poderado
os tribunais conhecer dos atos praticados em virtude dele pelo Poder Legislativo ou Executivo.”

14 Com a nova redagdo importa pela EC n° 3/1926, assim ficou redigido o art. 72, 822 da CF/1891: “Dar-se-4 0
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo
ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogao.”

5 Decreto n° 19.398/1930, art 5°: “Ficam suspensas as garantias constitucionais e excluida a apreciagao judicial
dos decretos e atos do Governo Provisdrio ou dos interventores federais, praticados na conformidade da presente
lei ou de suas modificacBes ulteriores. Paragrafo Gnico. E mantido o habeas corpus em favor dos réus acusados
nos processos de crimes comuns, salvo os funcionais e os da competéncia de tribunais especiais”

16 Decreto n® 20.810/1931, artigo Uinico: “As transgressdes disciplinares, como tal punidas pela autoridade
competente, escapam & jurisdicdo da autoridade judiciéria, sendo-lhe vedado tomar conhecimento de habeas
COrpus ou outros quaisquer recursos que se relacionem com essas punicles, revogadas as disposicbes em
contrario.”

7 No entendimento de Baleeiro (1968, p. 115), essa série de episodios tratou-se de uma “punigéo que o vencedor
da Revolugdo de 1930 resolveu infligir aos ministros do Supremo Tribunal Federal, que, como Procurador-Geral
da Republica — o caso da nobilissima figura de Pires e Albuguerque — ou como julgadores, condenaram, na
forma da lei, os acusados de revolugdes e conspiragdes em 1922, 1923, 1924 ¢ 1926”.
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novidades relevantes (a exemplo da previsdo do mandado de seguranca), o art. 68 da CF/1934
proibiu o Judiciario de conhecer e julgar questdes que fossem “exclusivamente politicas*®
(MOREIRA, 2017).

Sob a égide da Constituicdo que inaugurou o Estado Novo (1937), outros novos
grandes empecilhos foram impostos a ampla atuacdo politica do STF. Dentre elas, sublinham-
se 0s seguintes: a) manutencdo do texto do ja citado art. 68 da CF/1934; b) extin¢do de todas
as acdes em curso que tratavam sobre limites entre estados membros, proibindo a propositura
de quaisquer outras; c) possibilidade de manutencdo de atos julgados inconstitucionais pelo
STF, apds submissdo da matéria ao Parlamento pelo Presidente da Republica e confirmacéo
por dois tercos de votos dos membros de suas duas Camaras®®. Nesse ponto, vale ressaltar que
ambas as Camaras haviam sido dissolvidas por Getulio Vargas, o qual exercia também as
funcdes legislativas. Em consequéncia, cabia a ele a Ultima palavra sobre a manutencdo ou
ndo de atos declarados inconstitucionais pelo Supremo (COSTA, 2006).

Como caso emblematico de incidéncia dessa ultima inovagdo constitucional
supramencionada, pode ser citado o exemplo de um julgado do STF que, em 1939, declarou
inconstitucional ato do governo que versava sobre tributacdo. Em resposta, Vargas emitiu o
Decreto-lei 1.564/1939 ratificando o ato e declarando sem efeito a decisdo do Supremo
(MARTINS, 2012; MEDEIROS, 2006). Veja-se:

Considerando que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da
incidéncia do imposto de renda, decretado pela Unido no uso de sua competéncia
privativa, sobre os vencimentos pagos pelos cofres publicos estaduais e municipais;
Considerando que essa decisdo judiciaria ndo consulta o interesse nacional e o
principio da divisdo equitativa de 6nus no imposto,

Decreta: Artigo Unico. Sdo confirmados os textos de lei, decretados pela Unido, que
sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres publicos
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.

Rio de Janeiro, 5 de setembro de 1939, 118° da Independéncia e 51° da Republica
(grifo nosso)

Findo esse periodo, 0 Supremo passa a experimentar alguns anos em que alguns

limites passaram a ser impostos pela propria Corte a si mesma.

18 CF/1934, art. 68: “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”.

19 CF/1937, art. 96: “S6 por maioria absoluta e votos da totalidade dos seus juizes poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica. Pardgrafo dnico. No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar social do
povo, & promocado ou defesa de um 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,
ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.”
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3.4 AUTOCONTENGAO (1945-1964)

Apos a Ditadura Vargas, iniciou-se um periodo na histéria do STF em que a contengéo
no exercicio de sua funcdo politica foi voluntaria. De acordo com Paixdo (2007), nas
oportunidades em que atuou politicamente, o Supremo o fez em sintonia com o pensamento
predominante na sociedade, seja porque com ele concordava, seja porque decidiam por
prestigiar as decisbes emanadas dos representantes do povo diretamente eleitos, ja que
naquele momento de redemocratizacdo pds Ditadura Vargas (1937-1945) finalmente se
vivenciava a revitalizagdo do Legislativo e Executivo.

Apenas no campo no federalismo a postura da Corte foi politicamente mais
abrangente. Com efeito, a CF/1946 estabeleceu que os Estado seriam regidos pelas proprias
ConstituicOes, as quais deveriam seguir os principios da CF/1946 e serem promulgadas dentro
de quatro meses pelas suas Assembleias Legislativas. Decorrido esse prazo, comegcaram a
aportar no Supremo diversas agdes em que se contestava a constitucionalidade de algumas
constituicdes estaduais recém-promulgadas que criavam uma espécie de parlamentarismo
estadual ao determinar, por exemplo, que as nomeacfes de secretarios pelo Governador
estaria condicionada a prévia aprovacdo da Assembleia Legislativa ou, ainda, que eles
permaneceriam em seus cargos apenas pelo tempo em que gozassem da confianga das
Assembleias (condicionantes essas que ndo encontravam correspondéncia da CF/1946).
Nessas situacfes, 0 Supremo agiu no sentido de reforcar o federalismo centrado na figura da
Unido e julgar inconstitucionais dispositivos das CF’s estaduais que contrariassem a estrutura
definida na CF/1946 (a semelhanga do que foi feito com as CF’s do Ceara ¢ Rio Grande do
Sul) (PAIXAOQ, 2007).

Durante essa fase, o debate sobre a possibilidade de questbes politicas serem
apreciadas pelo Judiciario foi posto novamente em questdo. Em mais de uma oportunidade?®,
0 posicionamento firmado pela Corte seguiu orientacdo diversa dos anteriores: o teor do art.
141, 8§ 4° da CF/1946* e a auséncia, nessa Constituicdo, de dispositivo que expressamente
vedasse 0 conhecimento de questfes exclusivamente politicas pelo STF (como existia nas
CF’s de 1934 e 1937), autorizariam o pronunciamento da Corte sobre essas matérias. Todavia,

em seus julgados, apesar de reafirmar sua competéncia sobre essa matéria em sede de

20 Citam-se, como exemplo: MS n° 1.423, rel. Min. Luiz Gallotti, j. em 22.02.1951 e MS n° 3.557, rel. Min.
Hahnemann Guimardes, j. em 14.12.1955 (caso Café Filho).

21 CF/1946, art. 141, § 40: “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual.”
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preliminares, no mérito o Supremo escolheu ndo interferir nos atos do Legislativo que

estavam a ser impugnados nas acdes propostas (PAIXAO, 2007).

3.5 RESISTENCIA A DITADURA MILITAR? (1964-1968)

Ainda no ano de 1964, iniciaram-se as ac0es do governo para destituir do comando
dos estados os governadores que Ihes eram opositores ideoldgicos. Nesse contexto, diversos
habeas corpus impetrados contra atos de cassacdo de mantados, decretacdo de prisdo e
instauracdo de inquéritos militares para investigacdo contra civis foram concedidos pelo
Supremo?®. Em reacdo a postura da Corte, foi editado o Ato Institucional (Al) n°® 2 que, em
relacio ao STF, introduziu as seguintes mudancas: a) numa tentativa de reorientar
ideologicamente a Corte, o nimero de ministros foi ampliado de onze para dezesseis; b) as
garantias de inamovibilidade, vitaliciedade e estabilidade restaram suspensas?*; c) 0s atos
praticados pelo comando da Ditadura ndo poderiam mais ser apreciados pelo Supremo?
(MARTINS, 2012; PAIXAO, 2007).

Em comentario sobre os efeitos do Al-2 sobre o Supremo, Vale (1976, p. 138) ressalta
que o ataque ndo foi suficiente para dobrar o Tribunal, o que viria a justificar futuramente a

edicao do Al-5 pelo governo:

Com os novos cinco juizes nomeados, predominantemente recrutados dentro da area
udenista, a linha do Supremo continuou a mesma, isto é, de respeito as normas
vigentes. E verdade que o erro de perspectiva da Revolucio quanto & linha partidaria
de um Ministro do Supremo persistia, pois ndo entendia que, com o revestimento
das novas funcoes, ficaria cortado o corddo umbilical com seu partidarismo anterior.

22 Ao contrario da escolha feita por Paixdo (2007), o qual designa esse periodo como “regime” pela pretensa
neutralidade que o termo encerra, prefere-se aqui o uso da expressdo “ditadura militar” por se compreender que
ela expressa com maior fidedignidade a esséncia dos anos de autoritarismo e truculéncia que se seguiram pos-
1964.

23 A exemplo, citam-se 0 HC n° 41.049, rel. Min. Vilas Boas, j. em 04.11.1964 (governador do Amazonas), HC
n° 41.296, rel. Min. Gongalves de Oliveira, j. em 23.11.1964 (governador de Goiés) e HC n° 42.108, rel. Min.
Evandro Lins e Silva, j. em 19.04.1965 (governador de Pernambuco).

24 Al-2: “Art. 14. Ficam suspensas as garantidas constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade, bem como a de exercicio em func¢Bes por tempo certo. Pardgrafo Unico. Ouvido o Conselho de
Segurancga Nacional, os titulares dessas garantidas poderdo ser demitidos, removidos ou dispensados, ou, ainda,
com 0s vencimentos e as vantagens proporcionais ao tempo de servigo, postos em disponibilidade, aposentados,
transferidos para a reserva ou reformados, desde que demonstrem incompatibilidade com os objetivos da
Revolugdo.”

25 Al-2: “Art. 19. Ficam excluidos da aprecia¢do judicial: T — os atos praticados pelo Comando Supremo da
Revolucdo e pelo Governo Federal, com fundamento no Ato Institucional de 9 de abril de 1964, no presente Ato
Institucional e nos atos complementares deste; Il — as resolugdes das Assembléias Legislativas e Camara de
Vereadores que hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento de Governadores, Deputados,
Prefeitos ou Vereadores, a partir de 31 de margo de 1964, até a promulgagdo deste Ato.”
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Tanto persistiu que 0 aumento do nimero de 11 para 16, para conseguir maioria,
teve posteriormente de ser invertido de 16 para 11, com trés aposentadorias
punitivas durante o Governo Costa e Silva, numa demonstracdo evidente de que a
solucdo ndo atendera aos propdsitos revolucionarios.

Nos anos que se seguiram, a contencao a atuacdo do Supremo foi ainda mais vigorosa,
pois a ideia vigente no autoproclamado Governo Revolucionério era a de que medidas ainda

mais enérgicas deveriam ser adotadas.

3.6 NOVA CONTENGAO IMPOSTA PELA FORCA (1968-1988)

Apos os anos iniciais da Ditadura, em que diversos atos de resisténcia foram travados
por parte de entidades e 6rgéos estatais e da propria sociedade civil, no final de 1968 firmava-
se no governo a convicgdo de que medidas mais rigidas deveriam ser adotadas. Com isso,
foram editados os Atos Institucionais n° 5 e 6. Em relagdo ao STF, referidos atos foram
responsaveis por aposentar compulsoriamente trés ministros da Corte e reduzir o nimero de
seus membros de dezesseis para onze. Ao final de 1969, a maior parte dos ministros do
Supremo ja seria de indicados pelos governos ditatoriais (PEGORARO, 2006).

Como consequéncia disso, ao contrario do que vinha ocorrendo até o Al-5, em que “o
Supremo decidiu em inimeros casos com altivez e independéncia, dentro da competéncia que
o regime lhe permitia” (ALVES JUNIOR, 2004, p. 336), com a edicdo dos Al’'s 5 ¢ 6
“cessaram 0s conflitos, e o Poder Executivo Revolucionario passou a ter no Supremo um
o0rgao administrativamente sauddvel, tecnicamente agil, (...), mas politicamente morto.”
(VALE, 1976, p. 165-166). Essa postura de neutralizacdo politica da Corte ocorreu, consoante
Paixdo (2007), seja porque boa parte de suas prerrogativas haviam lhes sido subtraidas, seja
porque a Corte passou a ser majoritariamente composta de ministros afinados

ideologicamente com a cUpula da Ditadura®.

26 Consoante Pereira (2005, p. 67 apud CAMPOS, C. 2012, p. 231), “sob o regime militar brasileiro, as relacoes
organizacionais entre os militares e o judiciario eram muito proximas, de forma que muitos membros das duas
organizacbes compartilhavam a mesma visdo sobre as leis de seguranca nacional e se comunicavam
frequentemente.” No mesmo sentido, Vieira (1994, p. 81) chega a descrever “relagdes de confianga alcancadas
pelo Supremo junto aos governos militares.”
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3.7 A ERA DO EXPANSIONISMO (1988 — dias atuais)

Diferentemente do que vinha se registrando em sua histéria anterior, o Supremo
Tribunal Federal passa a vivenciar uma guinada brutal no exercicio de sua funcdo politica, em
resposta a uma confluéncia de fatores institucionais, juridico-culturais e sociopoliticos que
vao desde o declinio do regime ditatorial e que tiveram na promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 (CF/1988) o seu ponto culminante (SANTOS; MARQUES; PEDROSO,
1995).

Nesse primeiro momento, analisar-se-a essa virada institucional do STF a luz da
conformacdo que lhe foi conferida pela CF/1988, uma vez ter tido essa Carta Politica a
capacidade de “promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um
regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Estado democratico de direito”,
além de haver “propiciado o mais longo periodo de estabilidade institucional da historia
republicana do pais” (BARROSO, 2005, p. 63/64).

Pois bem. No contexto de formulacdo da CF/1988, num periodo de pos Ditadura
Militar, muita descrenca havia na classe politica e os Poderes Executivo e Legislativo ja
estavam um tanto desacreditados pelo povo. Enquanto se desejava um Presidente da
Repuablica eleito diretamente pelo povo, enxergava-se o Legislativo como a sede de
representantes de grupos parciais e de interesses particulares e privatisticos; o Judiciario, por
sua vez, era visto como confiavel, por ser composto por uma elite de pessoas instruidas e nao
corrompidas (FERREIRA FILHO, 2001).

Nesse cenario, ainda quando das Reunides Extraordinarias da Assembleia Constituinte
de 1987, os constituintes frequentemente suscitavam a necessidade de se fortalecer o
Judiciario e dota-lo de maior independéncia, especialmente em um pais como o Brasil, em
que a relacdo entre os poderes foi geralmente protagonizada por um Executivo centralizador e
autoritario, relegando-se ao Judiciario e ao Legislativo apenas posi¢bes de inferioridade
(SOARES, 2014).

Conforme ja asseverava o0 Juiz de Direito do Estado da Bahia, Antbnio Pessoa
Cardoso, em uma das sessdes da Assembleia Constituinte, “o bom funcionamento de uma
democracia sempre foi testado pelo fortalecimento do Poder Judiciario” (DIARIO, 1987, p.

78). Afinal, é ele o Poder

que enfrenta e deslinda os dramas humanos, ouvindo queixas, reivindicagdes e
protestos; é o Poder onde explode o 6dio das vitimas e dos condenados, a revolta dos
oprimidos e a arrogéncia; é o Poder que reclama de seus membros seriedade e
bravura, paciéncia e desassombro, serenidade e altivez, independéncia e
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compreensdo. Poder tdo proximo do dia a dia do homem e da sociedade, é natural o
interesse dos cidad&os e das instituigdes pelo seu destino (DIARIO, 1987, p. 77).

No ambito das discussdes travadas nessas reunifes da Constituinte, um dos pontos
debatidos que ganhava especial destaque dizia respeito a conveniéncia de se criar uma Corte
Constitucional brasileira, destinada a conhecer exclusivamente o contencioso constitucional,
ou se manter o modelo hibrido até entdo vigente seria a op¢do mais adequada, com 0 Supremo
concentrando as funcGes de Corte Constitucional e de Tribunal Supremo (ou Suprema Corte)
(SOARES, 2014)%.

Ao final das discussdes e dos trabalhados da Assembleia Constituinte, restou
consolidado na CF/1988 a acumulacéo de ambas as func¢des pelo Supremo Tribunal Federal: a
de Tribunal Supremo/Suprema Corte, enquanto 6rgao de revisdo que decide, como ultima
instancia, questdes constitucionais debatidas nos diversos processos; e a funcdo de
Tribunal/Corte Constitucional, dotada de competéncia para conhecer da constitucionalidade
de leis no processo de controle abstrato de normas (MENDES, 1996 apud XIMENES, 2007).
Essa concentracdo de competéncias em um mesmo 6rgédo, de acordo com Soares (2014, p.
75), contribuiu para tornar o STF um “superpoder”.

Ja no que diz respeito a composicdo da Corte, a redacao originaria da CF/1988 em
nada inovou, repetindo o que ja existia na Constituicdo antecedente: o STF permaneceu sendo
composto por onze ministros, indicados e nomeados pelo Presidente da Republica apos
aprovacdo da escolha por maioria absoluta do Senado Federal, com vitaliciedade de seus
cargos garantida e aposentadoria compulséria aos setenta anos de idade (75 anos hoje em dia)
(CAMPOS C., 2012).

Dentre as mudancgas inauguradas pela CF/1988, as mais marcantes para a ampliacéo e
fortalecimento das funces do STF foram, certamente, o extenso rol de direitos fundamentais
e sociais estampados na nova Carta e 0S numerosos instrumentos processuais constitucionais
erguidos para a sua implementacdo. Dentre eles, indicam-se 0s seguintes: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (ADI) (art. 102, I, b); acdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (ADC), incluida pela EC

03/93 (art. 102, 1, a); c) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) (art.

27 Nesse ponto, cumpre esclarecer que o modelo de Corte Constitucional foi inicialmente criado por Hans Kelsen
para a Constituicdo da Austria de 1920. Nesse modelo, a Corte possui a especial e exclusiva funcio de conhecer
da (in)constitucionalidade das leis em tese, isto €, sem adentrar em nenhum litigio de caso concreto. Nesse
modelo, nenhum juizo ou tribunal pode conhecer difusamente sobre as questBes afetas a constitucionalidade,
pois apenas a Corte detém a competéncia para fazé-lo, de forma concentrada. Em contrapartida, existe 0 modelo
estadunidense de Corte Suprema, em que a justica constitucional pode ser exercida por juizos e tribunais de
qualquer instancia, por meio do controle de constitucionalidade difuso.
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102, 81°); d) a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) (art. 102, § Unico); e)
a atribuicdo de status de acdo constitucional a reclamacdo para a preservacao da competéncia
da Corte e garantia da autoridade de suas decisdes (art. 102, I, 1); f) o mandado de injuncédo
em face de omissdo de norma regulamentadora que torne invidvel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais, assim como as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania (art. 5°, LXXI); g) habeas corpus (art. 102, I, i), h) mandados de seguranca e
habeas data contra atos de autoridades sujeitas a sua jurisdicdo (art. 102, I, d); i) manutencao
do controle difuso em sede recursal foi mantido (art. 102, 11, a, b e c).

Dentre as modificacbes apontadas acima, convém uma observacdo quanto a
significativa ampliacdo dos legitimados a propositura da ADI promovida ja pela nova
CF/1988. Sob a égide da Constituicdo anterior, o Unico legitimado a propor uma ADI era o
Procurador-Geral da Republica que, subordinado ao Presidente da Republica, acabava por
deflagrar essa acdo restringindo-a apenas as tematicas que fossem de interesse do governo
federal (CAMPOS C., 2012).

Com a nova ordem constitucional, também passaram a constituir legitimados a ajuizar
a ADI: o Presidente da Republica (inc. 1); a Mesa do Senado Federal (inc. Il); a Mesa da
Céamara dos Deputados (inc. Ill); a Mesa das Assembleias Legislativas (inc. 1V); o
Governador de Estado (inciso V); o Procurador-Geral da Republica704 (inciso VI); o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (inciso VII); os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional (inciso VIII) e as confederacfes sindicais ou entidades
de classe de ambito nacional (inciso 1X). Em assim fazendo, destaca Cittadino (2004, p. 59-60
apud SOARES, 2014, p. 95), o Constituinte visou “concretizar uma comunidade de
intérpretes do texto constitucional?®,

Para além desse arcabouco instrumental trazido junto a CF/1988 em seu texto
originario, a EC n° 45/2004 (conhecida como “reforma do Poder Judiciario”), dando
continuidade ao processo de fortalecimento do papel politico-institucional do STF, ainda foi
responsavel por: a) instituir a simula vinculante (art. 103-A) e a repercussdo geral (art. 102,
83°9); b) ampliar significativamente o rol de legitimados a propositura da ADC, igualando-o ao

da ADI (art. 103-A); c) constitucionalizar a eficacia vinculante das decisdes proferidas em

28 A expressdo remete aquela cunhada por Peter Haberle: sociedade aberta dos intérpretes. Para esse jurista, o
Texto constitucional seria uma obra aberta cuja concretizacdo estaria sujeita a participacdo politico-juridica de
toda a comunidade por meio dos recursos procedimentais previstos no Texto da constituicdo. Cittadino, assim,
quer dizer que o amplo leque de instrumentos processuais dispostos na CF/1988 possibilitam uma maior
participacdo da Comunidade na construcdo dos significados do Texto Constitucional.
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sede de ADI, afastando de uma vez quaisquer duvidas porventura ainda remanescentes quanto
a essa possibilidade (CAMPOS C., 2012).

Como consequéncia desse complexo de modificagbes, o Supremo Tribunal foi algado
a um patamar impar na Repulblica — agora com um papel muito mais forte no jogo politico
democrético (SOARES, 2014). Afinal, como o modelo constitucional adotado confere ampla
competéncia ao STF — ordinaria, recursal e extraordinaria recursal — todo esse arsenal juridico
exposto nos paragrafos anteriores acaba por desaguar no Supremo (MAIA, 2014). Além
disso, questdes sociais e politicas complexas que tradicionalmente vinham sendo discutidas
pelas arenas politicas classicas — Legislativo e Executivo — passaram a ser questionadas na
esfera do Supremo Tribunal Federal (CAMPOS C., 2012)*.

Todavia, ao contrario do que era de se esperar com a mudancga radical do papel
institucional do Supremo Tribunal Federal e com a ampliacdo de agBes que passaram a
aportar no Supremo, as primeiras decisdes do Supremo, p0s-1988, fizeram crer que a Corte
manteria a postura passiva no desempenho de suas funcdes politicas, tal como observado nos
anos anteriores de sua histéria (CAMPOS C., 2012)).

Com efeito, na esteira das contribui¢cbes desenvolvidas por Campos (2012) e Paixao
(2007), listam-se, abaixo, alguns julgados que inicialmente apontaram para esse desempenho

politico marginal do STF:

a) Medidas Provisorias (MP’s):

Ao contrario do texto atual, a redacdo original do art. 62 da CF/1988 era bastante
laconica®® e disso resultava uma série de questionamentos a respeito do alcance que a horma
poderia ter.

O primeiro deles dizia respeito ao controle dos pressupostos de “relevancia” e
“urgéncia” que deveriam orientar e edi¢do desses atos. Para a jurisprudéncia do Supremo, “de
regra, [a improcedéncia dessas MP’s] ndo deveria ocorrer”, pois “é urgente ou relevante o que
o Presidente entender como tal”. O controle dos dois requisitos pela Corte “assum[iria] carater

politico, pelo que sua apreciacdo deveria ficar por conta, em principio, do Chefe do Poder

29 Para melhor compreensdo desse fendmeno de deslocamento de questdes dos Poderes classicos (Executivo e
Legislativo) para o Judiciério, ver o Capitulo 3.

30 CF/1988: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso,
serd convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias. Paragrafo Unico. As medidas
provisérias perderdo eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de
sua publicagdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.”
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Executivo e do Congresso Nacional”®* (STF, 1997a, p. 45-48). Nesses casos, 0 controle
judicial seria admitido, excepcionalmente, apenas quando houvesse claro e evidente “excesso
no poder de legislar” (STF, 1989a, p. 27).

Outra davida que exsurgia referia-se a possibilidade de reedicdo indefinida de MP’s
que ainda ndo tivessem sido rejeitadas pelo Congresso ou de MP’s que estivessem prestes de
perder a eficicia por ndo terem sido votadas dentro do prazo de trinta dias da sua edi¢do.3?
Apesar das severas criticas vigentes a época que consideravam a reedicdo uma pratica
flagrantemente inconstitucional, o Supremo considerou valida sua reedi¢do nas duas situacdes
apontadas, numa clara postura de autocontencdo para evitar atrito com os demais poderes
(STF, 1990a, 1990b, 1997b).

Apenas com a EC n° 32/2001 é que a ambas as préaticas vieram a ser expressamente

vedadas por meio da nova redacéo que foi conferida ao art. 62 da CF/1988.33

b) Mandado de Injuncéo

Introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio da CF/1988, o mandado de
injuncdo € destinado a assegurar o exercicio de direitos fundamentais cuja norma
regulamentadora ainda ndo exista. A intencdo € evitar que um direito de assento
constitucional ndo seja gozado simplesmente em razdo da mora do legislador ordinario.

Quando da aplicacdo desse novo instituto, vislumbravam-se quatro possibilidades de
atuacdo do STF: 1) proferir uma decisdo reconhecendo apenas a mora do 6rgao responsavel
por regulamentar a norma; 2) estipular um prazo para que a regulamentacédo fosse efetivada,
sob pena de, em ndo o sendo no prazo fixado, indenizar o impetrante prejudicado; 3) prolatar
uma decisdo permitindo o exercicio do direito pelo impetrante no caso concreto, sem estendé-
lo a casos analogos; 4) permitir o exercicio do direito pelo impetrando e conceder efeitos erga
omnes a resolucdo do caso.

A expectativa era de que a Corte adotasse alguma das duas Ultimas opc¢des por serem
mais vigorosas e permitirem o imediato exercicio do direito. No entanto, o0 Supremo adotou,

de inicio, o primeiro posicionamento (STF, 1990c). Apenas posteriormente — quando passou

31 Nesse sentido, ainda: STF — Pleno, ADlI — MC 1.516, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 06/03/1997, DJ
13/08/1999; STF — Pleno, ADI 1717-MC, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 22/09/2000, DJ 25/02/2000.

32 0 prazo atual é de sessenta dias (CF/1988, art. 62, §3°).

33 CF/1988, com redagio dada pela EC no 32/01, art. 62, § 10: “E vedada a reedi¢io, na mesma sessdo
legislativa, de medida provisdria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficicia por decurso de
prazo”.
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por renovacao entre seus membros e chegou-se & percepcdo de que a escolha pela primeira
linha interpretativa estava se revelando inécua — é que a Corte passou a acolher,
ocasionalmente, a segunda das opg¢des (STF, 1991a), rejeitando uma postura mais ativa e
abracando decididamente a autocontencao.

c - Blogueio de ativos financeiros

Tao logo tomou posse, o entdo presidente Collor de Mello editou uma série de
medidas provisorias que, em conjunto, formaram um plano econémico visando combater a
hiperinflacdo. Entre elas, encontrava-se a MP n° 168, responsavel por bloquear ativos
financeiros de pessoa fisica ou juridica que ultrapassassem determinando valor.

Sob a dtica juridica, referida medida foi questionada sob diversos argumentos, dentre
0s quais a impossibilidade de edicdo de MP's para os fins pretendidos e a violagdo ao direito
de propriedade dos sujeitos titulares das contas cujos valores foram bloqueados. Sob o prisma
econémico, todavia, mostrava-se uma medida exitosa, tanto que logrou reduzir a taxa de
inflagdo quase que imediatamente.

Levada a questdo ao Supremo pelo Partido Democréatico Trabalhista (PDT), a Corte
decidiu por indeferir a liminar que pleiteava a suspensdo da MP. A medida econémica tinha
prazo de apenas dezoito meses. Somente apds esse periodo, quando qualquer deciséo ja ndo
surtiria nenhum efeito, o STF julgou o caso em definitivo, concluindo pela perda do objeto
(STF, 1991b).

No caso em tela, Campos (2012) caracteriza a postura adotada pelo Supremo como
mais um exemplo de passividade em sua atuacdo diante da escolha que essa Corte fez em ndo
enfrentar o Executivo. Paixdo (2007), por outro lado, defende que, ao aderir a diretriz posta
pelo Executivo, o STF assumiu a responsabilidade que Ihe coube da definicdo dos rumos
econémicos a serem trilhados pelo Pais, determinando o que seria de interesse publico e o

meio necessario para sua implementacdo. Desempenhou, assim, sua funcao politica.

d - Restricdes objetiva e subjetiva a legitimidade ativa para propositura de ADI

Malgrado a ampliagdo do rol de legitimados & propositura de ADI tenha representado
inconteste avango trazido pela CF/1988, o STF passou a incluir — jurisprudencialmente —

restricdes ndo expressamente existentes na Constituicao.
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A primeira delas foi a denominada "pertinéncia tematica", por exigéncia da qual

Torna-se imprescindivel, para efeito de acesso ao procedimento de
fiscalizag@o concentrada de constitucionalidade, que se evidencie um nexo de
afinidade entre os objetivos institucionais da entidade que ajuiza a agdo direta
e 0 contelido material da norma por ela impugnada nessa sede processual

(STF, 1995, p. 92).

Assim, por exemplo, para que os legitimados ativos especiais (Assembleias
Legislativas, Governadores, entidades de classe de &mbito nacional e confederagfes sindicais)
proponham uma ADI, terdo de demonstrar que a lei ou ato normativo impugnado repercute
em seus interesses institucionais e politicos.

Além disso, a Corte imp0s varias restricdes ao exercicio da legitimidade ativa de que
trata o art. 103, IX, da CF/1988. Restringindo o alcance das expressdes "confederacGes
sindicais” e "entidades de classe de ambito nacional”, em diversos julgamentos o STF decidiu
gque ndo se enquadrariam nessas hipdteses as associacdes de profissionais de categorias
heterogéneas (STF, 1989b); “associa¢do de associa¢oes” (STF, 1998a); "associacdo civil de
finalidade altruista” (STF, 1990d); “associacdo de oOrgdos publicos” (STF, 1990d) e
“federacOes sindicais” (STF, 1991c¢). O Supremo foi rigido, ademais, na compreensdo da
expressdo "ambito nacional”, exigindo que, para sua caracterizacdo, as associacGes contassem
com membros de pelo menos nove estados da federacdo (STF, 1991d). De acordo com
Campos (2012, p. 226) todos esses critérios acabaram por "restringir o acesso da sociedade a
sua jurisdicdo e a dinamica de protecdo dos direitos fundamentais da nova ordem
constitucional”.

Em suma, embora a nova arquitetura constitucional inaugurada pela CF/1988
viabilizasse a ampliacdo e fortalecimento do desempenho politico-institucional do Supremo,
nos anos iniciais que se seguiram a sua promulgacdo, a Corte permaneceu em "grande
siléncio”, sem que nacionalmente obtivesse qualquer destaque na "reconstrucdo do estado de
direito e da democracia.” (VIEIRA, 1994, p. 80) O Supremo que inicialmente atuou sob a
vigéncia da nova CF/1988 foi aquele que "assimilara uma cultura de passividade judicial, que
se mantivera distante das importantes questdes politicas e sociais e se esquivara do confronto
com o0s outros poderes, principalmente para com o Executivo.” (CAMPOS C., 2012, p. 230)

Para Campos (2012), as explicacdes para essa postura de passividade encontram raizes
na forma como se desenvolveram o0s processos de reabertura politica e de transicdo da
ditadura para a democracia em nosso Pais. Com efeito, nosso processo de transicéo foi, antes

de tudo, uma mudanca evolutiva, de ritmo ditado pela propria ditadura, do que uma
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revolucdo. Desse aspecto resultou que as instituicdes nacionais, dentre elas o Supremo,
passaram a mudar seu estilo de atuacdo em conformidade com o relacionamento institucional
que mantinham com o governo autoritario, no ritmo e espacos de atuacdo por ele definidos.

Para se ter uma nocdo, quando a CF/1988 entrou em vigéncia, nove dos onze ministros
haviam sido nomeados por Presidentes militares, sendo que ao menos quatro deles
permaneceram em suas vagas até a virada para o séc. XXI. Diante desse "elevado nivel de
continuidade do quadro de pessoal que chegou ao poder no periodo militar" (VIEIRA, 1994,
p. 91), compreensivel que inicialmente os ministros demonstrassem um comportamento de
"ndo-interferéncia" (ou de "prudencialismo"), dele se afastando progressivamente a medida
que o regime democratico fosse se consolidando (ARAUJO, 1997, p. 30-31 apud XIMENES,
2007, p. 136).

E esse afastamento de fato ocorreu. Apesar de ser dificil precisar um momento
especifico para seu inicio (pois o processo foi gradual), o periodo de intenso expansionismo
no exercicio da funcdo politica pelo Supremo passa a ganhar mais notoriedade com as
decisdes que a Corte passa a proferir no séc. XXI, notadamente nos campos das grandes
questdes morais e sociais e em processo politicos e eleitorais (CAMPOS C, 2012). E o que se

demonstrara a seguir.
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4 DIMENSOES DO EXPANSIONISMO DA FUNCAO POLITICA EXERCIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como se disse, a jurisprudéncia desenvolvida pelo Supremo a partir do séc. XXI
passam a conduzir a Corte a uma real posicéo de protagonista no jogo politico-democrético da
Republica. Antes "encapsulado” e distante "das preocupacfes politicas e dos atores sociais",
torna-se "instituicdo essencial a politica brasileira", expressando-se de forma mais
contundente seja nas esferas politica/eleitoral, seja no ambito social e moral (VIANNA, 1999,
p. 09 apud SOARES, 2014, p. 78).

Em um primeiro momento, trata-se de destacar os julgados proferidos pela Corte em
que se reverteram as restricbes outrora impostas (tratadas no topico anterior), para s6 depois
examinar novos julgados que demonstram o intenso desempenho da Corte em sua funcéo

politica. Para tanto, utilizar-se-a das contribui¢des elaboradas por Campos (2012).

4.1 REVERTENDO-SE DECISOES ANTERIORES MARCADAS PELA PASSIVIDADE
JUDICIAL

Progressivamente, o Supremo Tribunal Federal foi abandonando suas praticas
ortodoxas de autorrestricdo judicial. Evidéncias disso sdo novos posicionamentos do STF
revertendo decisdes de autocontencdo adotadas em seu passado.

A titulo de exemplo, podem ser citados: a) 0 aumento da rigorosidade do Supremo no
controle de constitucionalidade dos pressupostos de urgéncia e de validade das Medidas
Provisorias, mitigando sua “natureza politica” e passando a declarar a inconstitucionalidade
de MP's que ndo atendam a esses requisitos (STF, 1998b); b) mudanca na postura contida
inicialmente adotada em sede de Mandado de Injuncdo. No classico julgamento sobre o
direito de greve dos servidores publicos, deflagrado mediante mandado de injuncdo, o STF
decidiu preencher diretamente a lacuna existente na CF/1988 e atribuiu eficacia erga omnes a
sua decisdo (STF, 2007a, 2007b, 2007c); c) flexibilizacdo dos critérios para ajuizamento de
ADI. Na ADI 3.153/DF, o Supremo reverteu sua jurisprudéncia e decidiu admitir a

legitimidade de “associagdes das associagdes” para propositura dessa acdo (STF, 2004a).
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4.2 DAS DIMENSOES PROPRIAMENTE DITAS

Com o fito de tornar “metodologicamente util” e “teoricamente convincente” a
explicacdo sobre o avanco institucional do Supremo Tribunal Federal no campo politico-
normativo, Campos (2012) sistematiza o assunto propondo a existéncia de cinco dimensdes
do expansionismo da Corte. Adiante, discorrer-se-a a respeito de trés delas: dimensdo
metodoldgica, processual e de direitos®,

4.2.1 Dimensdo metodoldgica

Essa dimensdo agrega decisbes em que o Supremo ndo se limita a aplicar
passivamente as normas estabelecidas, mas amplia ou restringe seus significados para além ou
aquem dos sentidos mais imediatos que se pode extrair daquela norma e, alguns casos,
posicionando-se até mesmo contrario a elas. Trata-se de julgados nos quais a Corte atua

intensa e criativamente na propria criagdo judicial do direito®.

4.2.1.1 RE 579.951/RN (Caso do Nepotismo)3*

Nesse processo (STF, 2008a), encontrava-se em discussdo a constitucionalidade de
contratacdo de um irmdo de Vice-Prefeito e outro de Vereador, respectivamente, para
motorista no Municipio de Agua Nova e para o cargo comissionado de Secretario Municipal
de Saude, ambos no Estado do Rio Grande do Norte. No acordéo recorrido, o TJ/RN entendeu
que a vedacdo a contratacdo ndo poderia decorrer apenas da aplicacdo de principios
constitucionais como o0s da moralidade e impessoalidade administrativa, fazendo-se
necessaria a existéncia de lei formal para tanto. Uma vez que inexistia lei municipal proibindo

a pratica, o Tribunal julgou legitimas as contratacdes efetivadas.

34 para além dessas, o autor ainda aborda outras dimensdes: a estrutural (ou horizontal) e a antidialogica. A
opcao pelas trés citadas se justifica por se identificar nelas exemplos mais marcantes de exercicio da funcédo
politica pelo Supremo.

3% Conforme ensina Barroso (2005, p. 72), a evolugdo do direito constitucional refletiu de tal modo na funcgdo
jurisdicional de forma que hoje o papel do juiz ndo ¢ apenas “de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdo contida no enunciado normativo, (...) [mas sim] de co-participante do processo de criagcdo do Direito”.
Para o atual ministro, a atividade do juiz completa o “trabalho do legislador” por meio de “valoragdes de
sentido” e de “escolhas entre possiveis solugdes”.

% Para mais informacdes, verificar: STF — Pleno, RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.
20/08/2008, DJ 24/10/2008.
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No entanto, quando do julgamento da ADC 12/DF (STF, 2006a), o Supremo
considerou que a vedacdo ao nepotismo é extraida no préprio art. 37, caput, da CF/1988,
especialmente dos principios da moralidade e impessoalidade ali inseridos. Ressalvada a
hipotese de contratacdo para "fungdes de natureza eminentemente politica" (como foi, nesse
RE, o da contratacdo para Secretdrio de Salde), afigurar-se-ia desnecesséria, portanto, a
existéncia de lei formal que proibisse a pratica.

Como consequéncia desses entendimentos, a Corte normatizou a vedagdo ao

nepotismo por meio da Simula Vinculante n° 13, adiante transcrita:

A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcéo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal. (STF, 2008b)

Nesse caso, a fungéo politica da Corte foi evidenciada por meio da definicdo da Corte
de qual entendimento melhor se afinaria ao interesse publico e do meio necessario a sua
implementacdo: a edicdo de uma regra dotada de normatividade tdo densa, sem participacédo
do Legislativo e tendo por fundamento principios tdo abstratos e vagos como o0s da

impessoalidade e moralidade.

4.2.1.2 ADI 1351/DF (Caso das Clausulas de Barreira)

Nesse caso, 0 Supremo decidiu que os indices de desempenho eleitoral impostos pela
Lei n°® 9.096/95 seriam inconstitucionais. Segundo a lei, os partidos politicos, a fim de que
pudessem ter direito ao pleno funcionamento parlamentar e seus consectarios (participacdo no
rateio do Fundo Partidario, tempo de propaganda partidaria gratuita, formacdo de bancadas e
de suas liderancas) deveriam obter, no minimo, em cada eleicdo para a Camara dos
Deputados, 5% dos votos apurados, ndo computados os brancos e nulos, em pelo menos um
terco dos Estados e ainda o0 minimo de 2% do total de votos em cada Estado.

Por unanimidade, a Corte considerou excessivamente desproporcionais as restricdes
estabelecidas, pois condenariam agremiacGes minoritarias devido a violacdo aos principios da
proporcionalidade do sistema politico, do pluralismo politico-partidario da democracia (STF,
2006b).

A postura ativa do Supremo, neste caso, decorre da aplicacdo direta de principios

abstratos e indefinidos como razdes objetivas suficientes para afastar o que fora decido pelo
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Legislativo dentro de seu campo discricionario de conformacdo do sistema politico
proporcional, segundo critérios que entendeu adequados para tanto.

4.2.1.3 ADI 4277/DF (Caso da Unido Homoafetiva)

No processo em epigrafe, a discussdo cingia-se em saber se a mesma protec¢do juridica
de que gozam unides heterossexuais poderia ser estendida as unides homoafetivas, sobretudo
em razao do art. 226, §3° da CF/88, o qual impde ao Estado o dever de proteger a “unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”.

In casu, o Supremo Tribunal Federal decidiu afastar o aparente Gbice encontrado no
citado dispositivo, afirmando que nele ndo ha qualquer vedacdo expressa a equiparacdo de
unides heteroafeitas e homoafetivas e nem mesmo poderia haver, em virtude do "todo
axiologico" da Constituicdo. A dignidade da pessoa humana, a clausula geral de liberdade, a
igualdade e a proibicdo de preconceito por orientacdo sexual compdem esse conjunto de
valores que imp6em uma “interpretacdo ndo reducionista do conceito de familia como
instituicdo que se forma por vias distintas do casamento civil” (STF, 2011a. p. 38).

A proeminéncia politica alcancada pela Corte com esse julgado decorre, mais uma
vez, da ampla liberdade interpretativo-criativa que levou o STF a lancar mao de uma "ordem
axiologica objetiva” composta de principios marcadamente abstratos e morais para contornar
um dispositivo constitucional que, a uma primeira leitura, parece ndo incluir unides
homoafetivas no conceito de entidade familiar. Em assim fazendo, o Supremo definiu o que
seria de interesse publico e 0 meio necessario a sua implementacéo. Exerceu funcéo politica,

portanto.

4.2.1.4 Interpretacdo conforme a Constituicéo

Diferentemente dos trés tépicos anteriores, em que a Constituicdo € o proprio objeto
da interpretacdo, aqui a CF é parametro para se interpretar uma norma hierarquicamente
inferior. Na interpretacdo conforme a Constituicdo, uma lei sera constitucional desde gue seja
interpretada em conformidade com os preceitos constitucionais. Isto é, na davida sobre qual
sentido normativo deva prosperar, deve-se adotar aquele que melhor realize os comandos

constitucionais.
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Dentre alguns casos destacdveis de aplicacdo dessa técnica interpretativa pelo
Supremo, cita-se o julgamento da "Lei Maria da Penha" (ADI 4.424/DF). Referida lei dispde
expressamente que as acdes penais nos casos de violéncia doméstica e familiar praticada

contra a mulher devem ser condicionadas a representacdo da mulher ofendida. Ainda assim, o

STF, com base nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da vedacdo a
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades individuais, majoritariamente
decidiu conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 12, I, 16 e 41 da Lei
11.340/2006 para definir que, na hipotese de lesdo corporal, ainda que de natureza leve e
culposa, praticada por meio de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, a acdo penal

correspondente devera ser de natureza incondicionada (STF, 2012a).

Em outro julgado, dessa vez no caso "Raposa Serra do Sol" (Peticdo 3388/RR), 0
Supremo, apds declarar a constitucionalidade da demarcagdo continua de terras indigenas no
Estado de Roraima, e sob o fundamento de adequar a pratica demarcatOria de territorios
indigenas as regras constitucionais sobre usufruto de terras pelos indios e sobre seguranca
nacional, meio ambiente e servicos publicos, disciplinou 19 novas condicGes restritivas a
serem adotadas pelo Poder Executivo nas futuras demarcagdes continuas que vier a realizar
em terras indigenas (STF, 2009a).. E dizer, enquanto Poder Judiciario, lancando mio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, o Supremo criou regras demarcatorias, com riqueza
de detalhes em sua redacdo, como se um estatuto fosse, na intencdo de vincular as futuras
acOes do Poder Executivo sobre a matéria.

O caso emblematico mais recente, todavia, foi certamente aquele em que se discutiu
sobre o "aborto de fetos anencéfalos” (ADPF 54/DF). Nele, o Supremo Tribunal Federal
decidiu conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 124, 126 e 128 do Cdodigo
Penal para, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais a liberdade, a vida, a autonomia, a privacidade e a salde da gestante, afastar a
ilicitude da “interrupgdo voluntaria da gravidez do feto anencéfalo” (STF, 2012b). A deciséo
significou, na préatica, a criacdo extra legislativa de mais uma hipdtese de excludente de
ilicitude além daquelas ja expressamente constantes no Codigo Penal.

Como se percebe, o exercicio da funcao politica pelo Supremo Tribunal Federal a luz
dos trés casos supra relatados resta evidenciado por meio do interesse publico perseguido pela
Corte em cada um dos julgados e do meio encontrado para sua implementagéo, a saber: a

criacdo de "normas novas (ou manipulacéo de sentidos normativos) com significados bastante
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diversos daqueles que se podem deduzir das expressfes semanticas dos dispositivos
interpretados” (CAMPOS C., 2012, p. 272) (grifo do autor).

4.2.2 Dimenséao processual

Trata-se da ampliacdo que o Supremo promove, por conta propria, na aplicacdo dos
processos constitucionais que se encontram a sua disposi¢do, mediante o alargamento das
hip6teses de cabimentos de agdes e de recursos. Por meio desse aumento de seus instrumentos
processuais, 0 STF acaba por ampliar sua prépria participacdo na construcdo da ordem

politico-juridica nacional.

4.2.2.1 Mutacao constitucional e eficacia das decisdes de (in)constitucionalidade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 52, X, estabelece como competéncia
privativa do Senado Federal “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Isto é, a CF/1988
condiciona o afastamento dos efeitos de uma lei declarada inconstitucional pelo Supremo a
posterior suspensdo dessa lei pelo Senado Federal, como forma de privilegiar a separacdo dos
poderes e promover a participacdo do Senado no processo de controle de constitucionalidade.

N&o obstante isso, 0 Supremo, sob proposta do ministro Gilmar Mendes, considerou
que a atribuicdo conferida ao Senado Federal pelo citado art. 52, X, CF/1988 partiu de uma
“concepcao de poderes hoje desnecessaria e inevitavelmente ultrapassada”, fundamentada
“em razao de indole exclusivamente historica” e, consequentemente, teria passado por uma
“notoria superagdo”. Em sintese, ocorreu o que o STF passou a definir como uma auténtica
mutacao constitucional®’.

Em decorréncia desse processo, 0s papéis do STF e Senado Federal foram
reconfigurados. De um lado, a suspensdo da eficacia de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo passaria a ser imediata ap6s a decisdo, competindo ao Senado Federal promover
unicamente a devida publicidade. Nos termos do ministro Gilmar Mendes (2004, p. 38) “a

formula relativa a suspensdo de execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito

37 Consoante ensinamento de Barroso (2018, p. 158), mutacdo constitucional é a expressdo dada ao processo de
mudanc¢a da constitui¢do resultante do transcorrer do tempo e da prépria dindmica da sociedade. Nao ha,
portanto, nenhuma alteracdo formal do texto constitucional.
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de publicidade”, isto é, “ndo ¢ [mais] a decisdo do Senado que confere eficicia geral ao
julgamento do Supremo. A propria decisdo da Corte confere essa for¢a normativa”.

No caso em tela, o desempenho politico do STF revela-se por meio do interesse
publico definido pelo Supremo a luz da interpretacdo feita da Constituicdo Federal sob o
signo de “mutagdo constitucional” e dos meios que instituiu para implementa-lo: o
afastamento do Senado Federal do processo de controle de constitucionalidade e a auto-
ampliagdo do poder juridico-normativo da Corte sobre a jurisdicdo ordinaria e sobre a
sociedade.

4.2.2.2 Simula vinculante

Inaugurada sob a vigéncia da atual Constituicdo, apds a Reforma do Poder Judiciario
(EC 45/2004), a sumula vinculante representou inquestionavel ampliacdo no poder politico-
normativo do STF. Como € cedico, o art. 103-A da CF/1988 autoriza o Supremo a editar
sumulas com contetdo normativo vinculante sobre as decisdes dos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta, em todas as esferas do governo.

Considerando que o poder vinculante e o carater geral e abstrato das sumulas faz
aproximé-las das leis, o constituinte derivado tratou de condicionar a edicdo desses
enunciados a prévia existéncia de decisOes reiteradas sobre matéria constitucional. A intencdo,
evidentemente, € conferir efeito vinculante apenas a decisdes fundadas em substancial
amadurecimento cognitivo, de forma a evitar que sejam editadas simulas baseadas em casos
isolados e/ou distintos do quanto decidido em julgamentos anteriores.

Ocorre que esses critérios ndo tém sido sempre observados. “Algumas simulas tém
servido para construc@es normativas totalmente inovadoras, 0 que representa o exercicio de
poder politico pelo Supremo além da autorizagdo constitucional” (CAMPOS C., 2012, p.
300). Conforme observa Mello (2010, p. 202 apud CAMPQOS, 2012, p. 300), as Sumulas
Vinculantes n° 3% e 11%° sdo exemplos de enunciados aprovados sem a prévia existéncia de

decisdes reiteradas sobre seus conteddos e com sentidos que ndo se conectam totalmente

38 SV n° 3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Uni&o asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa
quando da decisdo puder resultar anulacdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado,
excetuada a apreciagdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensdo” (STF,
2007d).

39 SV n° 11: “S6 ¢é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”. (STF, 2008c).
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aqueles contidos nas decisdes que lhes precederam. Para a autora, a postura do Supremo foi
de “flexibiliz(ar) metodologicamente a exigéncia de reiteradas decisdes em prol de viabilizar
uma maior interferéncia no contetido do direito”. Outro exemplo claro de ampliagdo do

exercicio de sua propria funcéo politica.

4.2.3 Dimensao dos direitos

Os direitos fundamentais tém se tornado o ndcleo duro de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, sendo que em sua defesa € que o STF tem atuado politicamente de maneira
ainda mais contundente. A seguir, serdo abordas as dimensdes negativa e positiva dos direitos:
na primeira delas, fundado especialmente nos principios da liberdade e dignidade, o Supremo
tem intervisto nas atividades regulatorias, investigatorias e coercitivo-penais. Na segunda, a
Corte tem se baseado principalmente na igualdade social e na garantia do minimo existencial
para interferir no dever de legislar, nas politicas publicas e nas decisfes alocativas de recursos
do Estado.

4.2.3.1 Dimensao negativa (ou de defesa)

As decisbes proferidas pelo Supremo tém redefinido os sentidos normativos das
liberdades fundamentais, limitando a agdo regulatoria do Estado e impondo-lhe deveres de
abstencdo. Nesse contexto, destacam-se os julgados que tém privilegiado a liberdade de
expressdo como maxima do regime democratico.

Cita-se, como primeiro caso, a ADPF 130/DF, na qual o Supremo decidiu a ndo
recepcdo da “Lei de Imprensa” (Lei n® 5.260/1967) pela ordem constitucional vigente.
Referida lei regulava “a liberdade de manifestacdo de pensamento e de informagdo” e
determinava, dentre outras questdes, a possibilidade de censura de espetaculos e diversdes
publicas na vigéncia do estado de sitio; a restricdo de livros, jornais e periddicos que
atentassem contra a “moral e os bons costumes”; a criminaliza¢do de publicacdes de noticias
que provocassem a “perturbacdo da ordem publica ou alarma social”, etc.

Em sua decisdao, o STF privilegiou o “regime de plena liberdade de atuagdo da
imprensa”, que considerou consagradora de “superiores bens de personalidade que sdo a mais
direta emanacdo da dignidade da pessoa humana: a livre manifestacdo do pensamento e o

direito a informacdo e a expressdo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional”, que
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“estdo a salvo de qualquer restricio em seu exercicio, exceto quando estabelecidas pela
propria Constituigdo”. Ao fim, a Corte assentou que a “disciplina regulatoria da liberdade de
imprensa praticamente se exaure na Constituicdo, havendo espaco minimo de conformacéo
estatal” (STF, 2009b).

Esse posicionamento foi refor¢cado quando do julgamento da ADI - MC 4.451/DF,
oportunidade em que o Supremo declarou a inconstitucionalidade do inciso Il e da segunda
parte do inciso 11l da Lei 9.504/97, os quais estabeleciam certas restricdes para que emissoras
de radio e de televisdo pudessem veicular programas humoristicos, charges, satiras e similares
a respeito de candidatos, partidos politicos e coligagdes. Para o Supremo, o direito de
imprensa agrega o direito de “expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero,
contundente, sarcastico, irbnico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e
aparelhos do Estado”, ainda que em periodo de eleigdes (STF, 2010a).

Na mesma linha de defesa quase que irrestrita da liberdade de expressdo, o Supremo
declarou a inconstitucionalidade da exigéncia de diploma de graduacgéo para 0 desempenho da
profissdo de jornalista, por considera-la uma “restricdo, um impedimento, uma verdadeira
supressdo do pleno, incondicionado e efetivo exercicio da liberdade jornalistica”, sob pena de
se cometer uma “censura prévia das liberdades de expressdo e de informagao” (STF, 2009c).
Na mesma esteira, a Corte mais uma vez reafirmou a excepcionalidade da intervencéo estatal
ao declarar inconstitucional lei que condicionava o exercicio da profissdo de musico a prévia
inscricdo desse profissional em 6rgdo ministerial e em conselho profissional. Para o STF, a
“regra ¢ a liberdade” e dela decorre o “imperativo da minima intervengao” (STF, 2011b).

Para alem dos deveres de abstencdo impostos ao Estado em prol da liberdade de
expressdo, o Supremo também vem atuando politicamente ao definir interesses publicos e
meios a sua implementacdo no campo penal, ao fixar varias restricbes aos poderes
investigatdrio, punitivo e regulatorio estatais.

Como exemplos dessa postura, podem ser citados 0s seguintes julgados: a) declaragédo
de inconstitucionalidade da LC 105/2001, a qual autorizava a obtencdo de dados bancarios
pela propria Secretaria da Receita Federal, afastando-se a necessidade de intervencdo do
judiciario (STF, 2010b); b) proibi¢ao de “duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo
cautelar” (STF, 2005a); c) garantia de prisdo domiciliar em beneficio de idosos condenados
por delitos hediondos (STF, 2004b); d) vedacdo a condugdo coercitiva de réu em acdo de
investigacdo de paternidade a laboratorio para realizacdo de exame de DNA (STF, 1994); e)

limitagdo do uso de algemas apenas aos “casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
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de perigo a integridade fisica de preso ou de terceiros”, salvo excegdes justificadas por escrito
e passiveis de responsabilizacdo estatal; declaracdo de inconstitucionalidade de comando da
Lei de Crimes Hediondos que fixava o regime fechado como o regime inicial a ser
obrigatoriamente seguido para 0s que iniciassem o cumprimento de penas definidas nessa lei
(STF, 2006¢); f) declaragdo de inconstitucionalidade do art. 44 da “Lei de Toxicos” (Lei
11.343/2006), que coibia a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos a
condenados por trafico de drogas (STF, 2010c); g) assegurar a constitucionalidade de
passeatas e manifestaces publicas realizados em prol da descriminalizacdo do consumo de
drogas (tal como a “marcha da maconha”), vedando-se seu enquadramento como “apologia ao
crime” ou como indug¢do, instigagdo ou auxilio a alguém para uso indevido de droga (art. 33°,
82°, da Lei de Toxicos) (STF, 2011c).

Em suma, a luz dos julgados colacionados, revela-se nitido o expressivo desempenho
politico do Supremo Tribunal Federal nos debates inseridos no campo de direitos
fundamentais, mesmo quando atua negativamente, por meio da imposicdo de deveres de
abstencdo ao Estado. Afinal, partindo-se da concepcdo de funcdo politica adotada neste
trabalho, “os tribunais constitucionais participam da definicdo de interesse publico” nao
somente quando confirmam, mas também quando “negam validade a uma definicdo de
interesse publico feito por um dos 6rgdos de soberania. E participam da escolha dos meios
adequados para sua implementagdo” também quando “negam validade a opgdo feita por um
dos 6rgdos de soberania” (PAIXAO, 2007, p. 77).

4.2.3.2 Dimensao positiva (ou prestacional)

A dimensdo positiva de atuacdo politica se expressa nas posturas judiciais que exigem
frente ao Estado o cumprimento de deveres prestacionais, incluindo o dever de legislar, com o
fito de promover a tutela dos direitos fundamentais. Segundo Campos (2012, p. 2015), a
fixacdo de condutas positivas ao Estado impostas pelo Supremo Tribunal Federal tem se
subdividido nos seguintes campos, intrinsecamente relacionados: “(a) realizacdo de deveres

de protecdo aos direitos fundamentais para avancar posicdes de igualdade e dignidade; (b) a

formulacdo de politicas publicas e a prestacdo de servicos publicos dirigidos a assegurar a

validade concreta dos direitos sociais € econdmicos” (grifos no original).
Quanto ao primeiro aspecto, o Supremo Tribunal Federal tem interferido em decisGes

politicas tomadas pelo Legislativo ou pelo Executivo e, em alguns casos, até mesmo
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substituido tais decisdes, quando constatada a existéncia de um quadro normativo de protecao
insuficiente aos direitos e liberdades fundamentais. Segundo a Corte, a ordem objetiva de
valores de que se extrai da Constituicdo Federal faz exsurgir um imperativo de tutela
direcionado ao Estado para que promova a dignidade e igualdade humanas mediante a edi¢do
de leis e de politicas publicas*. E é exatamente quando medidas tém se mostrado inadequadas
e/ou ineficientes que o STF tem se sentido autorizado a intervir, mesmo que substituindo o
préprio Legislador, para proteger corretamente os direitos fundamentais. N&o por acaso, tem
sido exatamente na dimensdo prestacional que o exercicio da funcdo politica pelo Supremo
tem alcangado o seu apice.

O ja mencionado julgado a respeito da “Lei Maria da Penha” (ADI 4.424/DF) é um
exemplo classico de enquadramento nessa hipotese. Como é cedico, a edicdo da Lei
11.340/2006 foi o meio adotado pelo legislador para cumprir seu dever constitucional de
proteger a mulher contra as agressdes que historicamente sdo cometidas contra elas no ambito
doméstico ou familiar, por meio de um sistema de regras penais mais rigorosas. Entretanto,
optou o legislador por conferir natureza condicionada a representacdo da mulher as acoes
penais ajuizadas contra as agressdes que lhes afetam, de sorte que o Estado ndo poderia seguir
com acdes judiciais sem prévia autorizacdo da mulher ofendida.

Nesse caso, a maioria do Supremo compreendeu que condicionar a acdo penal a
vontade da mulher representaria uma protecéo insuficiente a sua dignidade e aos seus direitos.
Como observou o ministro Luiz Fux em seu voto, o “condicionamento da acdo penal a
representacdo da mulher se revela um obstaculo a efetivacdo do direito fundamental a
protecdo da sua inviolabilidade fisica e moral, atingindo, em ultima analise, a dignidade
feminina” (STF, 2012a, p. 32). A vista disso, a Corte negou validade ao juizo de adequac&o
exercido pelo legislador ordinario, corrigindo-o por meio do artificio da interpretacéo
conforme a constituicdo e, ao final, estabeleceu a natureza incondicionada as ac6es ajuizadas
nos casos de crimes de lesdo corporal perpetrados contra a mulher, ainda que de natureza leve.

A dimensdo prestacional se revela, ainda, na formulacdo de politicas publicas e

prestacdo de servicos publicos destinados a efetivacdo dos direitos sociais e econdémicos,

especialmente os de salde e educagdo. Ainda que tais demandas se concentrem nas primeiras
instancias judiciais, o STF tem exercido importante papel no avanco desses direitos. Para a

Corte, a égide constitucional de 1988 tem por missdo a “busca da igualdade de oportunidades

%0 Ver votos dos ministros Gilmar Mendes e Luiz Fux no caso “Lei Maria da Penha” (ADI 4.424/DF). Para os
ministros, esse imperativo de tutela é decorrente do art. 5°, XLI, CF/1988, in verbis: “a lei punird qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.
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e possibilidades de humanizacdo das relagdes sociais”, em razao do que compete ao Estado a
promocdo de politicas publicas para reducdo das desigualdades sociais e inclusdo social
daqueles que vivenciam alguma espécie de desvantagem, seja de ordem econémica, social,
fisica, mental, etc (STF, 2008d). Nesses casos, 0 Supremo tem se sentido legitimado a atuar
politicamente para fazer valer referido projeto constitucional sempre que ele for “transgredido
e desrespeitado por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes publicos” (STF, 2011d),
preenchendo, assim, os vazios de institucionalizacdo desses direitos.*!

Incumbindo-se dessa funcdo, o Supremo ja chegou a ratificar decisdes de instancias
inferiores que determinaram a municipios a obrigacdo de fornecerem vagas em ensino infantil
e fundamental para criangas carentes em escolas e creches. Para o STF, fundado no art. 208, |
e IV da CF/1988, a educacdo basica e infantil sdo considerados direitos fundamentais. Por
isso, ainda que “resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas”, tais direitos “ndo se expdem, em seu processo de
concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se
subordinam a razdes de puro pragmatismo governamental”’. Por isso, a Corte atribui-Se 0
poder de corrigir as omissdes legislativas de outros poderes quando elas venham a
“comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional” (STF, 2009d, p. 27).

No esfera penal, o STF ja chegou a firmar tese em repercussdo geral no sentido de ser
licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica a obrigacdo de executar obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade
da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral. Para o
entdo presidente da Corte, ministro Ricardo Lewandowski, "é chegada a hora de o Judiciario
fazer jus as elevadas competéncias que lhe foram outorgadas pela Constituicdo Federal,
assumindo o status de Poder do Estado, principalmente quando os demais Poderes estdo
absolutamente omissos na questao dos presidios”. Em seu voto, 0 ministro ainda observou que
a sujeicdo de presos a condi¢bes degradantes demonstra que "o Estado os esta sujeitando a
uma pena que ultrapassa a mera privacdo da liberdade prevista na sentenca, porquanto acresce
a ela um sofrimento fisico, psicoldgico e moral”. Esse sofrimento "além de atentar contra toda
a nocdo que se possa ter de respeito a dignidade humana, retira da sancdo qualquer potencial
de ressocializagdo". A Corte, por unanimidade, rejeitou a tese de desrespeito ao principio de

funcdo de poderes diante da "clara viola¢do a direitos fundamentais, praticada pelo préprio

41 Expresséo dada por Cunha (2012).
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Estado contra pessoas sob sua guarda” e ainda adentrou no orcamento do Fundo Penitenciario
nacional ao mencionar que os R$ 2,3 bilhdes de que o Fundo dispbe sdo suficientes para que o
Estado apresente projetos e firmem convénios para a realizacdo de obras (STF, 2015).

Em outra oportunidade, o Supremo definiu que presos submetidos a situacao
degradante e de superlotacdo em presidios tém direito a indenizacdo do Estado por danos
morais. Firmou-se a tese, para fim de repercussao geral, no sentido de ser obrigacdo do Estado
ressarcir danos, inclusive morais, que forem comprovadamente causados aos detentos em
decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento. A obrigacdo de
indenizar decorre da interpretacdo conferida ao art. 37, §6° da CF/1988%, a qual impde ao
Estado o dever de manter em seus presidios padrdes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico (STF, 2017).

E no campo do direito social a saude, todavia, que a fungéo politica do Supremo tem
se revelado com ainda mais vigor. A rotina do Judiciario nacional quanto a essa matéria tem
sido a de crescimento de decisdes determinando fornecimento gratuito de medicamentos,
muitos de altissimo custo e alguns até vindos do exterior, de tratamentos médicos e sequestro
de verbas publicas para custeio dessas demandas. Nessa mesma linha, o STF decidiu que
todo cidad&o carente tem o direito subjetivo de obter gratuitamente do Estado o fornecimento
de medicamentos (STF, 2000)*, incluindo aqueles destinadas ao tratamento de HIV (STF,
1999)*. Para a Corte, também é dever do Estado a disponibilizacdo de vagas de internagdo
em UTI, ainda que pertencente a hospital ndo conveniado com o SUS (STF, 2005b). Em
contrapartida, o Supremo decidiu, por maioria de votos, que o Estado ndo pode ser obrigado a
fornecer medicamentos que sejam experimentais ou sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), salvo em situacdes excepcionais em caso de mora irrazoavel
da ANVISA em apreciar o pedido de registro e desde que, nessa caso, ainda se encontrem
preenchidos trés requisitos: | — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil,
salvo no caso de medicamentos 6rfdos para doencas raras e ultrarraras; Il — a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; 11l —a inexisténcia

de substituto terapéutico com registro no Brasil. No caso, a Corte frisou "ndo [se tratar] de

42 CF/1988, art. 37, §6° "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

* No mesmo sentido, ver também: STF — 22 T., Ag.Rg no RE 273.042/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, j.
28/08/2001, DJ 21/09/2001; STF — 22 T., Ag.Rg. no RE 393.175/RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. 12/12/2006,
DJ 02/02/2007; STF — 22 T., Ag. Rg. no RE 534.908/PE, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 11/12/2007, DJ 22/02/2008.
* No mesmo sentido, ver também: STF — 22 T., Ag. Rg. no Al 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
16/11/1999, DJ 18/02/2000; STF — 22 T., Ag. Rg. no RE 271.286, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/11/2000
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negar direito fundamental & satde. Trata-se de analisar que a arrecadagéo estatal, 0 orcamento
e a destinacdo a salde publica s&o finitos" (STF, 2019).

Entendido o processo de ascensdo da fungdo politica desempenhada pelo Supremo
Tribunal Federal em sua historia, as matérias em que a Corte tem exercido tal fungdo com
maior e intensidade desenvoltura, bem como os limites e fatores condicionantes enfrentados
desde a sua instalacdo até a atualidade, no proximo capitulo tratar-se-& de investigar o(s)
motivo(s) explicativo desse expansionismo politico do Supremo.
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5 COMPREENDENDO OS MOTIVOS PARA O EXPANSIONISMO DA FUNCAO
POLITICA EXERCIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No capitulo primeiro deste trabalho buscou-se demonstrar como boa parte da trajetéria
institucional do Supremo Tribunal Federal foi marcada pelo acanhado desempenho de suas
funcdes politicas decorrentes, principalmente, de ataques oriundos de Executivos
hipertrofiados e presidentes autoritarios, os quais acabaram por comprometer a independéncia
da Corte e tornaram-na um 6rgdo subserviente.

Todavia, consoante bem se observou no segundo capitulo, o cenario atual é
completamente distinto. Se antes 0s ministros do Supremo eram tidos como meros
funcionarios do Estado, a CF/1988 tratou de al¢ca-los a condicdo de verdadeiros agentes
politicos (SOUSA, 2010). O STF assume o papel de protagonista da arena politica brasileira®®
e a pergunta que se impde diante disso ndo poderia ser outra: 0 que explica essa extraordinaria
expansdo do Supremo Tribunal Federal? Conforme ensina Campos (2012, p. 241), “o
contemporaneo avanco do Supremo pode ser compreendido apenas por meio de uma
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‘explicagao multifacetada’. Assim, como ¢ tipico de problemas complexos, ndo ha apenas
uma resposta para o citado questionamento, mas varias delas.
A vista disso, serdo sistematizados, adiante, alguns fatores que explicam essa

transformacdo. Eles serdo reunidos em fatores de ordem institucional, sécio-politica e

juridico-culturais. Naturalmente, é tarefa impossivel esgotar toda a explicacdo sobre um tema

que pode ser examinado sob inUmeras perspectivas. Entretanto, acredita-se que os fatores que
sdo a seguir esposados formam uma base bastante convincente para se compreender o porqué

do expansionismo politico do Supremo Tribunal Federal.

5.1 FATORES INSTITUCIONAIS

Dentro desse conjunto de fatores, o primeiro a se destacar € o j& mencionado

redesenho da arquitetura institucional do Supremo Tribunal inaugurado pela CF/1988 e pelas

45 Essa constatacao é reforgada por Sedek, Beneti e Falcdo (2006, p. 11 apud SOUSA, 2010, p. 18) ao afirmarem
que “Poucos personagens sofreram tantas modificagdes nos ultimos anos quanto os magistrados. Sua presenga
transpds as portas dos foruns. Dificilmente se encontrard um tema ou um embate sobre o qual ndo se solicite a
palavra ou ndo se pronuncie um magistrado. Como protagonistas centrais, juizes, desembargadores e ministros
de tribunais tém ocupado espacos na arena publica, marcando posicdo e desempenhando papéis que extrapolam a
classica imagem de descri¢do ou de extrema impessoalidade”.
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reformas que lhe sucederam (em especial, a EC 45/2004, conhecida como “reforma do Poder
Judiciario™).

Dentre os aspectos de maior relevancia, deve ser citada a ampliagdo do rol de
legitimados para deflagrar agOes de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade,
antes reservada unicamente ao Procurador-Geral da Republica (art. 103, CF/1988) (PAES,
2011). Com essa mudanga, as oportunidades de pronunciamento da Corte foram igualmente
estendidas a medida que ela passou a ser demanda por “novos atores politicos e sociais [que]
ganharam a chance de participar da configuracdo da ordem juridica e da construcdo dos
significados constitucionais” (CAMPOS C., 2012, p. 242).

Para além disso, é de se citar a reconfiguracdo do papel institucional do Procurador-
Geral da Republica, que sob a égide da CF/1988 foi investido de independéncia funcional
frente ao Presidente da Republica. Anteriormente, 0 PGR era nomeado e exonerado ad nutum
pelo Presidente, alem de acumular também a fungdo de defesa judicial da Unido Federal.
Desse modo, suas acbes de controle sobre os atos do Poder Executivo eram praticamente
inexistentes, o que refletia inclusive no proprio desempenho do Supremo, o qual ndo se via
demandado a deliberar sobre questbes que pudessem comprometer 0s interesses da
Presidéncia da Republica (CAMPOS C., 2012).

Com a CF/1988, o PGR ndo pode mais ser exonerado ad nutum pelo Presidente,
ficando sua exoneracdo condicionada a autorizacdo de maioria absoluta do Senado Federal
(art. 52, XI, CF/1988). A atuagio da PGR no “caso do Mensaldo™*®, por exemplo, ¢
emblematica para demonstrar como essa alteracdo representou um salto de qualidade
significativo de sua independéncia, a ponto de hoje esse 6rgdo figurar como o terceiro maior
legitimado no volume de ADI’s propostas no Supremo (suas proposi¢cdes representam, hoje,
5,79% do total de 7.467 ADI’s propostas desde o ano 2000), ficando atrds apenas da
Presidéncia da Republica e do Congresso Nacional*’.

Destaque-se, ainda, o alargamento do instrumental juridico que viabiliza o acesso ao
Supremo pelos cidaddos, com a criacdo, por exemplo, do Mandado de Injuncdo, Mandado de
Seguranca Coletivo, A¢do Declaratoria de Constitucionalidade, Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental e da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissdo

(PAULA, 2014). Isso tem contribuido para o fortalecimento da jurisdicdo, para a ampliacdo

4 A Acido Penal 470, conhecida como o “caso do Mensaldo”, foi ajuizada em 30/03/2006 pela PGR contra um
esquema de dinheiro publico envolvendo em torno de quarenta pessoas, sendo muitas delas integrantes do
partido que aquele tempo ocupava a Presidéncia da Republica: o Partido dos Trabalhadores (PT).

“’Dados  atualizados ~em  25/02/2020 e disponiveis no  site institucional do STF:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=estatistica&pagina=adi.
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do acesso ao poder decisério do Supremo e oportunizando, enfim, a ascensdo politica da
Corte (CAMPOS C., 2012).

Outro fator que tem contribuido para uma maior projecdo do desempenho politico do
Supremo Tribunal Federal tem sido, segundo Sousa (2010), a maior aproximacao que a Corte
tem alcancgado junto a sociedade. Antes desconhecido por muitos, hoje o Tribunal tem langado
mao de algumas estratégias para se tornar mais transparente e democratico.

Silva (2010, p. 115-123) aponta como exemplos desse movimento: a) Amicus curiae:
previsto na Lei n° 9.868/99, trata-se da participacdo de um terceiro gabaritado no tema
discutido em um dado processo, como forma de instruir a Corte com melhores subsidios para
julgar controvérsias complexas e conferir maior legitimidade as suas decisdes; b) TV e Radio
Justica: inaugurados pelos presidentes do STF em 2002 e 2004, respectivamente, a TV e a
Radio Justica possuem a mesma programacao e S40 responsaveis por transmitir ao vivo as
sessOes plenarias da Corte, alem de veicularem outras programacdes relacionadas ao universo
juridico; c) Audiéncias publicas: previstas inicialmente na Lei n°® 9.868/99 e atualmente
regulamentada pela Emenda Regimental 29/2009 do STF, as audiéncias pubicas podem ser
convocadas para ouvir esclarecimentos de pessoas com experiéncia e autoridade sobre
matérias de interesse publico relevantes que estejam sob deliberacdo do Supremo; d)
Modificacdo, criagdo e extingdo de sumulas vinculantes com a participacdo da sociedade:
regulamentada pela Resolugdo n° 388 do STF, cuida-se da possibilidade de participacdo de
terceiros da sociedade civil no processo de edicdo de sumulas vinculantes. Nesse caso,
propostas de redacdo de sumulas sdo publicadas no site do STF e no Diario da Justica
Eletrénico para ciéncia e manifestacdo de interessados. Apds cinco dias, 0s autos sdo
encaminhados para apreciacdo do Supremo; e) Central do Cidaddo e Atendimento:
inaugurada em 2008, trata-se de uma estrutura localizada no Anexo Il do prédio do STF
destinada a orientar e transmitir informacdes sobre o funcionamento da Corte e promover
acOes que visem a melhoria continua do atendimento ao publico. Suas atribuicdes mais
especificas estdo previstas no art. 3° da Resolugdo n° 361/2008 do STF*2.

Em sintese, longe de constituirem mudancas meramente formais, as alteracdes

mencionadas representam uma mudancga radical na “estrutura de oportunidades de uma nova

48 Para além disso, Sousa (2010, p. 80) cita outras agdes administrativas dos Tribunais Superiores (dentre eles, o
STF) que, para maximizarem sua aproximagao junto a sociedade, tém passado a “firmar convénios institucionais,
a realizar campanhas socioeducativas, a virtualizar o processo judicial, a recompor suas gestdes administrativo-
financeiras, a enfrentar as situacdes internas com maior rigor disciplinar, a regulamentar teméticas importantes
para a magistratura e para as carreiras de apoio, a informar a populagéo sobre suas iniciativas através do radio, da
televisdo, da internet e das revistas, jornais e boletins especializados.”.
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dindmica de interpretacdo constitucional e de construcdo da ordem juridica” (CAMPOS C.,
2012, p. 241-242). Assim, seja por meio da ampliacdo dos atores que demandam o Supremo,
do alargamento da diversidade de instrumentos processuais que permitem a provocagdo da
Corte ou mesmo da criagdo de mecanismos que tém possibilitado uma aproximacao e sintonia
maiores entre 0 Supremo e a sociedade, certo € que o desempenho politico do STF tem
ascendido a niveis cada vez mais elevados e todos os fatores expostos tém contribuido para
esSe processo.

Ainda como fator de ordem institucional, convém se destacar, por fim, a utilizacdo da
via judicial para tratar de temas que seriam tradicionalmente discutidos no ambito do
Executivo e Legislativo e que ndo o estdo sendo devido ao descrédito popular que tem se
abatido sobre a politica majoritaria (PAULA, 2014, p. 104). °~

Com efeito, segundo Valinder e Tate (1995, p. 3 apud PAULA, 2014, p. 104), a
corrupgdo tem sido um dos fatores a concorrer para essa descrenca. Ainda que se saiba que
todos os Poderes estdo sujeitos a corrupgdo, o padrdo identificado tem sido o de que
Executivo e Legislativo sdo 0s mais contaminados com praticas corruptivas
comparativamente ao Judiciario.

Ademais, o Poder Legislativo tem passado por uma crise de legitimidade sem
precedentes. Os cidaddos ndao se veem mais representados pela Camara e Senado Federais e a
hiperinflacdo legislativa produzida nessas Casas ndo tem sido suficiente para atender as
necessidades desses sujeitos. Consoante Agra (2005, p. 6 apud MAIA, 2014, p. 69), os fatores
gue mais contribuem para o arrefecimento da atuacdo do Poder Legislativo tém sido os

seguintes:

pluralidade de fontes juridicas, a imperiosa necessidade de adequagdo legal aos
ditames de uma sociedade pds-moderna e o processo de globalizagdo. Em
decorréncia desses fatores, o Direito substancialmente apresentado pelos cédigos
ndo preenche mais as expectativas da sociedade porque é inerte. [...] A falta de
representatividade e de sintonia do Legislativo junto ao segmento organizado da
sociedade e & populacdo de modo geral também contribuem para arrefecer sua
legitimidade.

De mais a mais, quer seja no exercicio de suas atribui¢bes tipicas, quer seja no
desempenho de suas func@es atipicas, a constatacdo quase unanime € a de que o Executivo e

Legislativo tém falhado em sua missdo de atender integralmente aos comandos

constitucionais da Republica Federativa do Brasil, especialmente no que diz respeito ao seu
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dever de efetivar plenamente os direitos fundamentais esculpidos na Constituicdo Federal de
1988 (PAULA, 2014).

Isso ocorre porque, consoante explica Paula (2014), os interesses antagonicos que
perpassam o jogo politico em que estdo submersos o Executivo e Legislativo, somados a
escassez de recursos publicos, tém obstado e/ou contaminado a producdo de leis
infraconstitucionais e de politicas publicas capazes de atender suficientemente aos designios
constitucionais. Em consequéncia, ‘“essa postura ineficiente passa a atrair as demandas
reprimidas e as insatisfagbes gerais, as quais, restando sem atendimento e sem canal de
expressdo adequado, acabam se voltando para a instancia que se apresenta quando as demais
falham: o Judiciario” (MANCUSO, 2011, p. 76-77).

Sintetizando esse fenémeno, Campos (2012, p. 253) constata que

Ha uma desilusdo da sociedade com a classe politica, que transfere parte dessa
confianca ao Judiciario, principalmente em se tratando de direitos fundamentais.
OrganizagcBes e grupos sociais, antes alijados de muitos processos decisorios
fundamentais, que tinham muitas de suas reivindicacGes amplamente ignoradas no
debate parlamentar, ganharam uma nova forma de representacdo no Supremo e tém
feito amplo uso desses instrumentos.

Provocado a suprir esses vazios de poder surgidos com a ineficiéncia do Executivo e
Legislativo, o Supremo Tribunal Federal ndo tem se omitido diante do chamamento. Ao
contrario, parece estar desenvolvendo suas competéncias com cada vez mais desenvoltura,
servindo de confortavel recinto para os que, ndo sendo atendidos pelos poderes eleitos, tém
reivindicado junto a Corte os direitos fundamentais a que fazem jus (PAULA, 2014; SOUSA,
2014).

Conforme bem ressalta Sousa (2010), essa crescente prestatividade do Supremo tem
sido outro fator a contribuir para 0 aumento do nimero de demandas. As respostas positivas
advindas do Tribunal acabam por gerar novas provocagdes por conta das novas litigiosidades
surgidas, contribuindo, assim, para a continuidade e dilatacdo do ciclo de expansionismo do

desempenho politico da Corte.
5.2 FATORES SOCIO-POLITICOS
O expansionismo do Supremo Tribunal Federal ndo seria possivel sem que existisse

disposicao politica em formatar as condi¢@es institucionais que viabilizam esse fenémeno, tais

como as expostas no topico antecedente. Afinal, o estabelecimento de uma corte
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constitucional forte e de uma jurisdi¢cdo ampla é, antes de tudo, fruto de uma deciséo politica
(GRIMM, 2004 apud CAMPOS C., 2012).
Nesse sentido, assim confirmam Vianna, Burgos e Salles (2007, p. 30):

Para que o judiciario estenda seu poder a dominios antes reservados a outras forcas,
é preciso que ele tenha sido instituido como tal e dotado de competéncias que Ihe
permitam solucionar conflitos politicos e sociais. A decisdo que emprestou
autoridade ao judiciario a fim de dirimir tais conflitos ndo foi, na origem, tomada
pelo juiz, mas pelo politico. Sem a vontade do politico de delegar ao juiz a sua

resolugdo, 0 expansionismo judicidrio se encontraria privado de fundamento
institucional.

Com efeito, suficiente rememorar que a arquitetura institucional do Supremo
desenhada no Texto Constitucional nada mais € do que a cristalizacdo de vontade politicas
reunidas na Assembleia Constituinte que, muito em razdo do periodo ditatorial que Ihe
antecedeu, resolveu dotar o STF de tdo amplos poderes como meio de assegurar a estabilidade
da democracia recém-inaugurada (PAES, 2011).

De semelhante modo, a nivel infraconstitucional tem sido notavel a participacdo de
atores politicos — em especial do Poder Legislativo — na criagdo de condicGes que tém
estimulado o crescimento da performance politica do STF. Com efeito, o legislador ordinario
tem formatado meios de aproximacdo da populacdo ao Poder Judiciario, dos quais sao
exemplos o0s canais de representacdo funcional, a regulamentacdo dos Juizados Especiais, a
legislacdo sobre os direitos de pessoas idosas, de consumidores, de criangas e adolescentes,
dentre tantos outros. Assim, “com a facilitacdo proposital do acesso a justica pela populacéo,
0 juiz, por provocacao de agéncias da sociedade civil, alca lugar estratégico na tomada de
decisdes em matéria de politicas ptblicas” (PAULA, 2014, p. 110).

Enfim, ndo fossem as vontades politicas para fundar as condicGes institucionais que
hoje propiciam o expansionismo do Supremo, essa Corte careceria de base para desenvolver o
exercicio de sua funcéo politica.

Para além disso, deve-se ter em mente que ndo sdo apenas as vontades politico-

legislativas formais que tém oportunizado o protagonismo do STF. Esse fenbmeno tem se

tornado possivel porque o um “novo” ambiente politico tem sido favoravel a sua ocorréncia.

Com efeito, o periodo anterior a promulgacdo da CF/1988 foi marcado, como ja se
viu, por investidas politicas que procuram subjugar o Supremo, tolher sua independéncia e seu
poder decisério a cada decisdo desfavoravel que fosse prolatada. Esse ambiente politico hostil

acabou por reprimir o STF e resultou em sua passividade judicial.
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Mesmo nos anos iniciais pés CF/1988, a presenca da Corte no cenario nacional
permaneceu discreta, desta feita explicada em virtude da natural cautela que magistrados
incorporam quando estdo diante de regimes politicos ainda em fase de afirmacdo (ARAUJO,
1997 apud XIMENES, 2007). Progressivamente, todavia, o ambiente politico pds-88 foi se
revelando marcado por discursos e posturas de respeito e tolerdncia pelo Legislativo e
Executivo federais, o que tem contribuido para fortalecer a independéncia da Corte e 0 avango
do seu desempenho politico.

Relativamente ao Executivo, por exemplo, tem sido particularmente significativa a
postura de respeito institucional desse Poder frente ao Supremo, considerando o historico de
ataques dirigidos a Corte por Presidentes autoritérios e a centralidade do Poder Executivo no
sistema politico nacional conferida pela Constituigdo Federal de 1988. Afinal, “a historia
conta que o Supremo deve temer reacdes do Executivo federal e essa € uma licdo que nao
pode ser esquecida mesmo nos dias de hoje” (CAMPOS C., 2012, p. 248). Aléem disso, a
estrutura constitucional manteve esse Poder como o “centro de gravidade do sistema politico
brasileiro”, titular de “extensas prerrogativas no que concerne a direcdo da administracédo
publica e do processo legislativo” (AMORIM NETO, 2007 p. 131).

N&o obstante esses fatores, ndo tém sido mais verificados ataques do Poder Executivo
ao Supremo Tribunal Federal. Desde a promulgacdo da atual Carta Politica, os mais diversos
Presidentes da Republica ndo tém adotado reacdes as decisdes do Supremo que possam ser
consideradas incompativeis com o Estado Democratico de Direito. Com efeito, imposicao de
aposentadorias compulsorias, retaliaces orcamentarias, alteracdo do numero de ministros
para avancar uma Corte aliada e, especialmente, o0 ndo cumprimento propositado de decisdes
do STF — préticas de governo tdo comuns em tempos passados — ndo tém tido mais lugar nas
atuais relag@es institucionais travadas entre o Executivo Federal e o Supremo*® (CAMPOS C.,
2012).

Naturalmente, isso tudo ndo significa que nesse “novo” ambiente politico sadio o
Supremo tenha estado isento de criticas a sua atuacdo. As criticas existem e sdo das mais
diversas ordens (acusacdo de que a Corte excede suas atribui¢bes, invade competéncia de
outros poderes, cria o direito ao invés de tdo somente aplica-lo etc.). No entanto, conforme

ensina Campos (2012, p. 244), elas “ndo representam uma reagdo organica e hostil nem

49 Nesse ponto, convém um destaque: a atual conjuntura politica nacional inaugurada apés a ascensédo de Jair
Messias Bolsonaro a Presidéncia da Republica tem sido palco de alguns ataques direcionados a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal e o citado equilibrio citado por Campos (2012) parece estar sofrendo algumas
instabilidades. Sobre esses aspectos, conferir o Gltimo tépico do Capitulo 3 deste trabalho.



57

significativa do poder politico ao atual patamar institucional do Supremo.” Quando tais
reagdes se apresentam, “sdo veiculadas por canais institucionais legitimos que ndo permitem
sua caracterizagdo como afronta a autoridade decisoria do Supremo”.

Para além do que se exp0s, outro fator a concorrer para essa ambientacdo feértil a
ascensdao do Supremo tem sido a fragmentacdo horizontal e partidaria do poder politico pés-
1988, em contraste a0 monopolio que prevaleceu no periodo ditatorial®®. Diz-se horizontal
devido a distribuicdo das competéncias legislativas — isto é, da divisdo do poder de governo —
entre Executivo e Legislativo®!; e partidaria em razdo do regime do pluripartidarismo
abracado pela Constituicido Federal de 1988 (art. 17) (CAMPOS C., 2012).

Esse pluripartidarismo entrincheirado, aliado a distribuicdo formal do poder do
governo entre Executivo e Legislativo — ainda que assimetrico em favor do primeiro, cujo
Presidente continua a ser a figura politica mais poderosa do Pais —, tem impulsionado o
Executivo a dialogar constantemente com diferentes partidos e enfrentar uma oposigédo
sempre mobilizada no intuito de obter apoio da maioria do Congresso Nacional e, assim,
poder implementar sua agenda de politicas publicas. Esse arranjo, conhecido como
presidencialismo de coalizdo, tem repercutido positivamente para evitar a excessiva e
perigosa concentracdo de poder nas maos do Presidente da Republica, prevenindo-se a
hipertrofia do Executivo, tdo persistente nos tempos passados (LIMONGI, 2007, p. 256)%3.

Ao fim, consoante ensina Campos (2012), essa difusdo do poder politico propicia o
expansionismo do Supremo em, ao menos, duas frentes: 1) amplia a judicializacdo de
conflitos e, por consequéncia, as demandas para que a Corte se pronuncie sobre questfes
politicas e sociais importantes; 2) eleva a independéncia do STF para deliberar sobre essas

questdes, ante a auséncia de uma instancia hegeménica de poder.

0 Convém rememorar que os presidentes que estiveram a frente da Ditadura Militar atribuiram a si mesmos
amplas competéncias legislativas, por meio dos Atos Institucionais, e apenas dois partidos politicos dividam o
espaco do Congresso Nacional: Alianca Renovadora Nacional (ARENA) e Movimento Democratico Brasileiro
(MDB).

51 As competéncias legislativas da Camara e do Senado estdo dispostas nos arts. 48 a 50 da CF/1988. As do
Poder Executivo, por sua vez, encontram-se disciplinadas no art. 84 do texto constitucional.

52 Atualmente, 30 partidos ocupam as 513 vagas da Camara dos Deputados. Esse é o maior nimero de partidos
representados na Camara desde a redemocratizagdo. Nas elei¢des de 2014, eram 28 partidos. Em 2010, 22 siglas.
Em 2006, 21. Em 2002, 19. Em 1998, 18. J& no Senado Federal, 21 partidos ocupam as 81 cadeiras existentes.
Nas eleices anteriores de 2014, era 15 o ndmero de partidos representados. Dados disponiveis em:
https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-numeros/noticia/2018/10/08/pt-perde-deputados-mas-
ainda-tem-maior-bancada-da-camara-psl-de-bolsonaro-ganha-52-representantes.ghtml e
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/01/03/composicao-do-senado-salta-de-15-para-21-partidos-
em-2019. Acesso em: 25 Fev 2020.

%3 Evidentemente, esse modelo ndo ¢ isento de criticas. Entre elas, as mais comuns sio que o presidencialismo de
coalisdo estimula o clientelismo entre o Executivo e Legislativo, além de onerar sobremaneira 0 orgamento
publico.
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Esse ambiente de fragmentacdo politica tem constituido terreno fértil a ampliacdo do
exercicio da funcdo politica pelo Supremo ainda devido a outro motivo: é que, diante do
quadro de concorréncia partidaria e de abertura a alternancia de titularidade de governos, 0s
atores e partidos politicos tém transformado o STF em uma estrutura de equilibrio de poder.
Ao invés de afrontar as decisbes da Corte, 0s agentes politicos tém recorrido a ela para
contestar, anular, protelar ou, no minimo, desacreditar leis cujas aprova¢es ndo conseguiram
impedir na arena deliberativa do Congresso (VIEIRA, 2008).

Fazendo uso notadamente das a¢des constitucionais de controle abstrato — ADI, ADC
e ADPF —, atores e partidos politicos, maxime os de oposicao, tém finalizado muitos de seus
embates politico-legislativos fora da arena parlamentar: é no Supremo Tribunal Federal que o
altimo round tem sido, muitas vezes, travado. Por isso, compreensivel que ndo seja
interessante para esses agentes uma Corte enfraquecida politica e institucionalmente. Um
Supremo forte pode ser atil futuramente para muitos deles (VIEIRA, 2008).

Esse fendmeno descrito acima foi objeto de anélise mais detalhada por Tom Ginsburg,
0 qual passou a denominad-lo como estratégia do seguro. Em esclarecimento sobre essa
formulacdo cunhada por Ginsburg e sua relagdo com a realidade brasileira, assim se pronuncia
Campos (2012, p. 251):

para a formacgdo da Constituicio de 1988, [a estratégia do seguro] faz muito sentido
como um dos fatores que explicam o porqué de nossa politica ordinaria ndo objetar,
mas ao contrario, continuamente fortalecer os poderes decisérios do Supremo em
um sistema politico aberto a alternancia de poder. Ginsburg se disp6s a investigar
um aparente paradoxo: por que politicos, sempre motivados por interesses préprios,
decidem estruturar, nas constituicbes, cortes com poderosos instrumentos de
controle de constitucionalidade das leis, se esses instrumentos poderdo ser
utilizados, no futuro, contra eles mesmos? Para Ginsburg, a fragmentaco do poder
politico e a incerteza eleitoral sdo as variaveis explicativas. Se um dado grupo
politico, quando esbocando a constitui¢do, prevé que estard no poder por um largo
periodo de tempo, ele se esforgaré para estabelecer fracos instrumentos de controle
judicial. De outro lado, se esse grupo ndo se sente seguro sobre sua posi¢do futura
no governo, “eles procurardo entrincheirar judicial review como uma forma de
seguro politico”, de modo que, “mesmo se perderem a eleicao, eles serdo capazes de
ter algum acesso a um foérum no qual poderdo desafiar a legislacdo”. Politicos
inseguros preferem cortes mais vigorosas e poderosas; politicos otimistas, o

contrario.

Além da utilizacdo do Supremo como canal para resolucdo de disputas politico-
legislativas, também tem sido transferida para Corte a decisdo final sobre muitos temas
controvertidos e que envolvem altos custos politicos. Ndo raro o préprio Governo tenta
avancar em matérias sensiveis sobre direitos, mas encontra entraves no processo legislativo do

Congresso ou mesmo dentro de seu proprio partido politico ou de sua coalizdo. Segundo
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Campos (2012), isso pode ocorrer por trés motivos: 1) os legisladores possuem suas proprias
prioridades e pretendem avangar em certos temas no tempo apropriado dentro de seu limite de
mandato; 2) a matéria ndo encontra consenso no &mbito do Congresso ou até mesmo dentro
do proprio partido do governo; 3) ndo obstante os congressistas até concordem com o tema
proposto, silenciam-se a respeito por receio de possiveis reacdes negativas de seus eleitores e
dos altos custos politicos que matérias controvertidas podem implicar as suas candidaturas.
Em todos os casos, a estratégia adotada tem sido a de canalizar para o Supremo a decisao final
sobre 0 assunto, considerando que seus membros sdo eleitoralmente irresponsaveis.

Nessa esteira, assim também confirmam Vieira, Camargo e Silva (2009, p. 44):

Em casos politicamente custosos, os Poderes Legislativo e Executivo podem, de um
modo estratégico, por meio de uma inércia deliberada, abrir um espago para a
atuacdo ativista dos tribunais. Temas profundamente controvertidos, sem perspectiva
de consenso na sociedade, tais como a abertura dos arquivos da ditadura militar,
unides homoafetivas, aborto, entre outros, tém os seus custos politicos
estrategicamente repassados para os tribunais, cujos integrantes ndo precisam passar
pelo crivo do voto popular apés suas decisoes.

Nesse contexto, o Supremo assume o papel de ultima instancia decisional sobre
matérias sensiveis das mais diversas ordens: politicas, morais, religiosas etc. Ademais, ainda
que ndo todas, mas boa parte desses julgamentos relevantes que impuseram "deveres
republicanos™ a entes publicos ou afirmaram direitos fundamentais, "atend[em] anseios
sociais antigos, inclusive alguns que jamais tiverem condicdo de se articular formalmente”
(BARROSO; MENDONCA, 2012). E nessa medida que a ascensdo politica do STF tem sido
também socialmente fortalecida.

Em casos em que o Supremo logra alcancar tamanho alinhamento popular em suas
decisdes, dificilmente agentes politicos ousardo se insurgir contra elas, sob pena de suas acdes
significarem afronta a prépria "vontade do povo”. O "caso do nepotismo™ € um 6timo
exemplo de como reacdes hostis a decisdo proferida pela Corte por atores politicos mais
pareceriam disposicdo a permaneceram atuando de maneira condenavel pela Constituicdo e
pela opinido pablica (CAMPOS C., 2012).

De fato, ndo pairam duvidas de que legislar sobre temas moralmente controversos gera
altos custos politicos, os quais tém sido repassados para o Supremo. Todavia, uma vez
decididos em definitivo pelo STF, tentar reverter decisdes progressistas em matéria de direitos
fundamentais pode gerar custos politicos ainda maiores. Como ensina Campos (2012, p. 253),

"omissdo em um primeiro momento e respeito institucional ao Supremo no segundo acabam
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sendo as atitudes estratégicas mais convenientes. No final, a legitimidade social das decisdes
fala muito alto".

Em sintese, € certo que o expansionismo do Supremo Tribunal Federal tem sido
politica e socialmente ambientado. A Corte tem desenvolvido sua jurisprudéncia sem sofrer
resisténcias sistémicas que imponham a sua passividade institucional. Respeito e tolerancia
tém dado o tom nas relagdes institucionais entre Supremo, Executivo e Legislativo. Fatores
politicos das mais diversas ordens (tais como disposi¢do politica em ampliar os poderes do
Supremo, fragmentacdo do poder politico, transferéncia do poder decisério sobre matérias
controversas, etc.) e a legitimidade social gozada pelo Supremo em suas decisdes tém
fortalecido o protagonismo da Corte na definigdo do interesse publico nacional e dos meios
para se implementa-lo, de sorte que a funcéo politica da Corte tem atingido patamares nunca

antes alcancados em sua histéria®*.

5.3 FATORES JURIDICO-CULTURAIS

Além dos fatores institucionais e politico-sociais, 0 expansionismo do Supremo no
desempenho de sua funcdo politica responde tambem a fatores de ordem juridico-culturais. O
primeiro deles remonta a amplitude de temas disciplinados pela Constituicdo Federal de 1988.
Como é caracteristico de constituicdes do tipo programaticas, a atual Carta Politica passou a
regulamentar amplamente as mais diversas areas, como salde, educacdo, meio ambiente,
economia etc® (PAES, 2001).

Nesse cenario, em que "quase tudo estd na Constituicdo e, portanto, quase tudo pode
ser levado a discussdo no Supremo Tribunal Federal" (LEWANDOWSKI, 2009, p. 81-82), a
litigiosidade de conflitos com sede constitucional tem aumentado e, com ela, também o poder
politico da Corte ao operar como Ultima instancia decisoria sobre temas amplamente
diversificados.

Nesse sentido, assim esclarece a pesquisadora Maria Tereza Sadek (2008, p. 52):

5 Nesse ponto, convém destacar que estudos mais recentes e posteriores as consideragdes de Campos (2012)
apontam para uma gradativa deterioragdo da legitimidade institucional do Supremo. Sobre esse assunto, vide o
altimo tépico do Capitulo 3 deste trabalho.

5 Em expressdo ironica, Sartori (1996, p. 211 apud SOUSA, 2010, p. 32) compara a CF/1988 a uma "novela".

Para o autor, “O ‘salto quantico’ ocorreu em 1950, com a Constitui¢ao da India, que tinha 395 artigos, além de
alguns anexos detalhados. Mas a Constituicdo brasileira de 1988 possivelmente bate o recorde: é uma novela do
tamanho de um catalogo telefénico, com 245 artigos, mais 200 disposicdes transitorias. E uma Constituicio
repleta ndo so6 de detalhes triviais como de dispositivos quase suicidas e promessas impossiveis de cumprir”.
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A rigor, esse quadro marcado pela presen¢a do Judicidrio na arena publica ndo é
novo. A novidade estda em seu robustecimento, em sua profusdo de cores e
contrastes. A constitucionalizacdo deu ensejo a uma atuagcdo ampla por parte do
Judiciario e particularmente de sua corte suprema, o STF. N&o é acidental que o
Supremo seja levado a se pronunciar sobre tantos assuntos e menos ainda que eles
digam respeito a tdo ampla gama de temas. A Constituicdo de 1988 consagrou
extenso rol de direitos, conferiu condicbes que garantem status de poder ao
Judiciario, ampliou o nimero de legitimados com acesso direto ao Supremo.
Ademais, a expressiva judicializacdo de questdes politicas, econémicas e sociais
implicou a composicdo dos tribunais como arena de disputas politicas e instancia
decisoria final.

Ademais, além de constitucionalmente legitimada para deliberar sobre temas tdo
variados, reforca o expansionismo da Corte o fato de ela ser também juridicamente compelida
a se pronunciar sobre os assuntos que séo levados ao seu exame, ao contrario do que ocorre
com os outros Poderes da Republica. Com efeito, quando pressionado por meios legitimos a
se posicionar sobre demandas de parcela da populacdo, o Legislativo reflete sobre os custos
politicos que poderdo lhe advir caso tais demandas sejam (des)atendidas. De semelhante
modo, também o Executivo, quando cobrado a propor solugbes para dados problemas da
sociedade, avalia a real necessidade de atender a esses anseios sociais e examina a
compatibilizacdo deles a categoria abstrata do "interesse publico” (SOUSA, 2010).

O Poder Judiciario, por sua vez, nao realiza essa triagem sobre as matérias em relacéo
as quais ira ou ndo se pronunciar ou mesmo sobre os eventuais desgastes politicos resultantes
dos julgamentos que proferir. Seja em virtude do dogma da vedacdo ao non liquet®® quanto
devido a garantida da universalidade da jurisdicao/inafastabilidade do Poder Judiciario
assentada no art. 5°, XXXV, CF/1988%", o Pretdrio Excelso estd constitucionalmente
compelido a responder ao que for posto sob sua apreciacdo (SOUSA, 2010).

Evidentemente, essas respostas do Supremo poderdo ser dadas por todos 0os meios
admitidos em Direito: sem resolucdo do mérito da demanda ou com sua resolucédo, deferindo-
se ou indeferindo-se o pleito da parte interessada. Todavia, certo é que a0 menos o interesse
do demandante serd examinado pela Corte, que podera, ao final, deferir ou inferi-lo. No raro,
alias, o interessado, por meio de seu representante, podera ter a oportunidade de expor

pessoalmente suas razBes vis a vis aos membros do Supremo. Atuando como esse canal

% Non liquet é uma expressdo oriunda do Direito Romano e significa “ndo esta claro”. Era aplicada a situagdes
diante das quais o juiz, por ndo encontrar uma nitida resposta juridica para resolver a controvérsia, eximia-se de
julgar o caso. Nos ordenamentos juridicos modernos, em geral essa postura é vedada. O Codigo de Processo
Civil brasileiro, por exemplo, proibe o non liquet em seu art. 140, in verbis: “O juiz ndo se exime de decidir sob
a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”.

57 CF/1988, art. 5% XXXV: "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito".
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democréatico em que demandas das mais diversas ordens podem ser propostas e ouvidas,
compreensivel que o Supremo ascenda como protagonista no cenario nacional e fortaleca sua
performance politica (SOUSA, 2010).

Refletindo também a respeito desse fendmeno, assim explica 0 ministro Lewandowski
(2009, p. 85-86):

A nossa Constituicdo realmente escancarou as Portas do Poder Judiciario. Ndo se
trata de 11 ministros do Supremo Tribunal Federal que, de repente, tenham
resolvido intervir mais ativamente no processo politico e social, ou mesmo
econdmico, é porque isso se insere dentro de um quadro relativamente mais amplo.
A Constituicdo de 1988 escancarou as portas do Poder Judiciario, primeiro porque
deu efetividade, repetiu no seu texto o principio da universalidade da jurisdicdo
(art. 5°, XXXV, “nenhuma lesdo, ou ameaga de lesdo ao direito, pode ser subtraida
da apreciagio do Poder Judiciario™), procurando dar-lhe eficiéncia. Além disso, a
Constituicdo criou uma série de instrumentos novos e que talvez ndo encontrem
paralelo em outros ordenamentos juridicos.

Outro fator que concorre para a expansdo do Supremo Tribunal Federal é a estrutura
mais aberta e principiologica de muitas normas que sdo levadas ao seu crivo interpretativo,
estrutura essa que contribui sobremaneira para o fortalecimento do desempenho politico da
Corte. A se iniciar pela redacdo dada a CF/1988, ¢é destacavel a incorporacdo de um extenso
quantitativo de normas de carater mais geral e abstrato conhecidas como principios®®,
especialmente em seu Titulo I (“Dos Principios Fundamentais™) e em seu Titulo II (“Dos
Direitos e Garantias Fundamentais™).

Como ensina Kelsen (2003, p. 251), a prépria jurisdicdo ja € essencialmente politica,
porquanto pressupde o exercicio do poder na resolucdo de conflitos de interesses postos. No
entanto, esse carater politico sera tdo maior quanto for o campo de discricionariedade
conferido pelo legislador aos magistrados mediante a edicdo de normas de elevado grau de
abstracdo e generalidade (tal como € caracteristico dos principios). Essa foi a licdo do filosofo
austriaco quando do classico embate tedrico travado com Carl Schmitt sobre quem deveria
figurar no papel de Guardido da Constituicdo. Por sua importancia histérico-teorica, abaixo se

reproduz ipsis litteris um trecho desse debate:

Tais argumentos partem do pressuposto erréneo de que entre fungdes jurisdicionais e
fungBes politicas existiria uma contradicdo essencial, e que particularmente a
decisdo sobre a constitucionalidade de leis e a anulacdo de leis inconstitucionais
seria um ato politico, donde se deduz que tal atividade j& ndo seria propriamente
jurisdicional. Se devemos dar ao termo “politica”, polissémico e excessivamente mal

%8 Segundo o ministro Barroso (2012, p. 147), principios sdo “o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados bésicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as
normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui."
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utilizado, um sentido razoavelmente preciso num contexto de oposicdo a
“jurisdicdo”, s6 poderemos supor que seja usado para expressar algo como
“exercicio do poder” (em contraposi¢do a um “exercicio do direito”. Politica ¢ a
funcéo do legislador, o qual submete os individuos a sua vontade e exerce um poder
justamente pelo fato de obriga-los a perseguir seus interesses dentro dos limites das
normas que impdem, decidindo assim os conflitos de interesses, ao passo que o juiz,
enquanto instrumento — e ndo sujeito — de tal poder, apenas faz aplicar esse
ordenamento criado pelo legislador. Tal concepcdo, contudo, é falsa, porque
pressupde que o exercicio do poder esteja encerrado dentro do processo legislativo.
Néo se v&, ou ndo quer se ver, que ele tem sua continuacdo ou até, talvez, seu real
inicio na jurisdicdo, ndo menos que no outro ramo do executivo, a administracdo. Se
enxergarmos “o politico” na resolucdo de conflitos de interesses, na “decisdo” — para
usarmos a terminologia de Schmitt — encontramos em toda sentenca judiciaria, em
maior ou menor grau, um elemento decisério, um elemento de exercicio de poder. O
carater politico da jurisdicdo é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder
discriciondrio gue a legislacdo, generalizante por sua prépria natureza, lhe deve
necessariamente ceder. A opinido de que somente a legislacdo seria politica — mas
ndo a “verdadeira” jurisdi¢do — € tdo errbnea quanto aquela segundo a qual apenas a
legislacdo seria criacdo produtiva do direito, e a jurisdigdo, porém, mera aplicacdo
reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas variantes de um mesmo erro. Na medida
em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses
contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou de outro, esta lhe
conferindo um poder de criacdo do direito e, portanto, um poder gue da a funcéo
judiciaria 0 mesmo carater “politico” que possui — ainda que em maior medida — a
legislacdo. Entre o carater politico da legislacdo e o da jurisdicdo ha apenas uma
diferenca quantitativa, ndo qualitativa (grifo nosso) (KELSEN, 2003, p. 250-251,
grifo nosso).

Assim, é de se concluir que o proprio constituinte construiu as bases para a expansao
do exercicio da funcdo politica da Corte ao editar normas constitucionais dotadas de amplo
grau de generalidade e abstracdo. Ao operar com normas estruturadas desse modo, 0 Supremo
passa a decidir dentro de um quadro hermenéutico que Ihe permite muito mais liberdade
criativa na definicdo do interesse publico a ser perseguido e dos meios necessarios a sua
implementacao.

Esse elevado grau de indeterminacdo normativa, alias, ndo se esgota no texto da
CF/1988. A nivel infraconstitucional esse fenbmeno também se faz presente e, em ambos 0s
casos, responde a necessidade de adaptacdo do ordenamento juridico a constantes alteracfes
na conjuntura socioeconémica. Explica-se: a nova divisdo social do trabalho e a revolucédo
tecnoldgica-informatica observada no ultimo século fizeram exsurgir atores sociais diversos,
com interesses distintos e frequentemente antagbnicos entre si. Nesse contexto, as relacdes
sociais sdo modificadas a uma velocidade nunca antes vista e situa¢fes inéditas ndo previstas
originariamente pelo legislador passam a irromper nos foruns e tribunais (AGRA, 2005 apud
MAIA, 2014).

Nesse cenério dindmico e complexo, a concepcao tradicional do direito fundamentada

na positivacdo e formalismo juridicos ndo mais consegue responder satisfatoriamente as novas
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situacdes surgidas e tampouco conforméa-las dentro da esfera juridica. Diante desse impasse, 0
Estado vé-se compelido a adaptar a ordem normativa no intuito de ainda ser capaz de
conformar a realidade fatica dentro de suas estruturas de direito positivo (MAIA, 2014).

Como efeitos desse processo, trés fendmenos podem ser observados: 1) Hipertrofia
legislativa: o sistema normativo cresce desordenadamente como forma de albergar dentro dos
quadros legais a pluralidade de pretensdes materiais surgidas em decorréncia da diferenciacéo
e fragmentacéo sociais; 2) Maior variabilidade das normas: a volatilidade das relagGes sociais
resultante das inovagdes tecnoldgicas e mudancas na infraestrutura produtiva imp8e uma
continua mutacdo normativa ao legislador como forma de regulamentar as diferentes matérias
e temas surgidos; 3) Reducdo do contetdo normativo das leis: como a velocidade da evolugdo
fatica é sempre maior do que a capacidade estatal de prever e disciplinar novas situagoes, a
estratégia adotada tem sido a de formatar normas com contetdos cada vez mais
indeterminados, porosos e flexiveis como meio de se alcangar o0 maior nimero de cenarios
possiveis € 0 minimo de estabilidade necessaria para se reduzir a necessidade de constantes
modificacdes normativas (FARIA, 2004, p. 131-132).

Em consequéncia desse ultimo fendmeno apontado por Faria, 0 maior detalhamento da
matéria fica para um momento futuro. Isso pode ocorrer mediante a remissdo a outro ato
normativo secundario que sera responsavel por disciplinar efetivamente o assunto ou com o
fechamento do conteddo normativo no momento de aplicagdo da norma pelo magistrado
(AGRA, 2005 apud MAIA, 2014). Nesse sentido, assim pondera Faria (2004, p. 129):

E por esse motivo que um ordenamento juridico minado pela inflagio pela
variabilidade e pela volatilidade de seus dispositivos normativos amplia
significativamente o espaco da discricionariedade judicial e o protagonismo dos
juizes na vida politica, social e econdmica. Isto porque, como ndo oferece aos
operadores as condi¢Bes para que possam extrair de suas multiplas normas critérios
constantes e precisos de leitura e interpretacéo, esse ordenamento acaba exigindo um
trabalho interpretativo continuo, uma vez que essas normas s podem ter seu sentido
definido, basicamente, no momento de sua aplicagdo. Sem condicdes de exercer seu
papel de executor de operacdes previamente definidas de modo claro e univoco pelo
legislador, o Judiciario acaba, portanto, sendo levado a substituir seu carater de
instituicdo passiva pelo de instituicdo ativa. [..] [Ha um] alargamento da
discricionariedade e das proprias esferas de agdo publica do Judiciario sobre as
esferas do Legislativo e as do Executivo, propiciado pelo aumento das
possibilidades de escolha, decisdo e controle oferecidas & magistratura por leis
assimétricas como essas.

Por fim, no que aqui se agrupou por fatores juridico-culturais estdo inclusos nédo
apenas elementos exégenos ao Supremo, mas também enddgenos a ele. E dizer: todos os

elementos externos ao Supremo sobre os quais se discorreu até 0 momento (diversidade de
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temas disciplinados pela CF/1988, universalidade da jurisdigéo, elevado grau de abstracdo de
normas constitucionais e infraconstitucionais) resultariam em pouco efeito no desempenho
politico da Corte se antes ndo estivessem alinhados a mudanga do pensamento e da préatica
discursiva dos préprios ministros do STF.

Com efeito, nos primeiros dez anos de vigéncia da CF/1988 muitos ministros
nomeados a época da Ditadura Militar ainda integravam o Supremo, sendo que quatro deles
ainda permaneceram na Corte ap0s a virada do século. Dentre eles, destacava-se a lideranca
intelectual do ministro Moreira Alves, um dos mais importantes da histéria do Supremo e
defensor quase imbativel de posturas de autorrestricdo judicial. Durante esse periodo, a
maioria dos ministros ainda era adepta do positivismo legalista, da deferéncia aos poderes
politicos e de praticas interpretativas ortodoxas no que tange a aplicacdo da Constitui¢do e dos
direitos fundamentais (CAMPOS C., 2012).

Entretanto, esse conservadorismo judicial ndo era compativel com a aspiragdo
transformacional imbuida na Constituicdo Federal de 1988. Com a renovacao dos ministros da
Corte, progressivamente isso foi se demonstrando como uma verdade compreendida por
todos. Novas reflexdes intelectuais e praticas interpretativas passam a oxigenar a arena
deliberativa do Supremo e prepararam um terreno fértil para o exercicio da funcéo politica da
Corte. Dentre elas, convém destacar o afastamento da concep¢do mecénica de aplicacdo do
direito fundada unicamente em regras juridicas ao reconhecer também a forca normativa dos
principios constitucionais (CAMPOS C., 2012).

A esse respeito, assim assinala o ministro Lewandowski (2009, p. 81-82):

O Judiciario supera a hermenéutica tradicional, que desvenda, que descobre o
direito, a partir das regras juridicas exclusivamente; ele passou a desvendar o direito
a partir dos principios, superando a visao ortodoxa que se tinha de que os principios
seriam meras normas programaticas, ou seja, um mero programa de acdo dirigido ao
Executivo, ao Legislativo e ao Judiciario: sdo metas, se der para atingir, se ndo der,
paciéncia; agora, realmente entende-se que os principios sdo normas constitucionais
dotadas de eficacia e que devem ser realmente aplicadas pelos operadores do direito
em suas varias especialidades.

Para além dessas, varias outras novas perspectivas hermenéuticas passaram a constituir
uma verdadeira transformacao juridico-cultural na pratica discursiva no Tribunal como meios
para conferir maxima efetividade ao texto Constitucional. Correlacionando algumas delas,

Campos (2012, p. 255) aponta as seguintes:
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Supremacia normativa e axiolégica da constituicdo, centralidade e irradiagdo dos
direitos fundamentais, normatividade dos principios, reaproximacdo entre direito e
moral (virada kantiana) e afirmacdo do papel politico-institucional e de agente de
transformacdo social do Judiciario passaram a fazer parte do pensamento e da
pratica da maioria dos membros do Supremo. [...] rejeicdo ao formalismo literalista
de outrora; interpretacdo mais criativa da Constituicio e dos textos legais;
prevaléncia do discurso dos direitos fundamentais sobre as prioridades do Estado;
inclusdo de argumentos de carater moral e pragmatico como justificativas
normativas; afirmacdo do oficio da Corte na adequagdo da Constituicdo as
transformacdes sociais.

Em sintese aos trés capitulos até aqui apresentados, pode-se afirmar que o diagnostico
do desempenho da funcdo politica no passado do Supremo Tribunal Federal foi o de Corte
constrangida: o Supremo até tentou exercitar seu legitimo poder na definicdo de interesses
publicos a serem perseguidos, mas se viu barrado por Executivos autoritarios e hipertrofiados.
O diagnostico atual do STF, por outro lado, é o de Corte ativa: fatores institucionais, socio-
politicos e juridico-culturais tém alavancado a ascensdo politica do Supremo e ele tem
aceitado e desenvolvido essas oportunidades com uma autonomia nunca antes experimentada
em sua historia.

Apesar disso, um olhar prospectivo lancado sobre o Supremo atual faz surgir a
seguinte indagacdo: o papel de destaque que atualmente a Corte exerce no cenario politico
nacional tem sido um fenémeno saudavel para o adequado funcionamento da Republica ou
seria ele um sintoma a indicar que talvez haja algo “fora do lugar”? E sobre isso que se

passara a discorrer a seguir.

5.4 REFLEXAO FINAL: SERA QUE UM SUPREMO PROTAGONISTA E
INTERESSANTE PARA O ADEQUADO FUNCIONAMENTO DA REPUBLICA?

A Republica Federativa do Brasil vivencia um dado estagio no seu desenvolvimento
em que quase todas as controvérsias de grande repercussao nacional passam a depender cada
vez mais de algum pronunciamento do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario: o Supremo
Tribunal Federal.

Nesse contexto, a Corte tem tido de suportar®® e oferecer respostas para demandas

resultantes dos mais diversos campos: seguranca publica (com repercussdes no campo civil e

59 Apesar do termo "suportar", é importante que se destaque a existéncia também de uma dose de autoexpansdo
judicial. E dizer: o STF néo é apenas sujeito passivo de um processo externo de ampliacio das demandas a Corte
dirigidas. Conforme ressalta Sousa (2010, p. 76), "a jurisdicdo também comecou a perceber vantagens trazidas
pelo acréscimo de espaco institucional na sua relacdo com o0s poderes eleitos e com a sociedade.” Para o autor, "a
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penal), reforma agraria (sdo varias as agdes possessorias, de demarcagdo de terras indigenas,
de desapropriagdo, etc), economia (com repercussbes empresariais, tributérias,
governamentais), ciéncia (na area da bioética, genética, biosseguranca) e de questbes
estruturantes da sociedade (envolvendo temas relativos a sexualidade, identidade, raga,
religido, familia, casamento, filiacdo, etc) —apenas para ficar em alguns exemplos.

Diante dessa avalanche de demandas, a leitura do quadro geral que se desenha pos-
1988 permite concluir, ainda que algumas ressalvas possam ser feitas®®, que o Supremo
assumiu com clareza o seu papel de legitimo executor de parcela da funcdo politica do Estado
e, desde entdo, tem desempenhado com bastante desenvoltura essa sua atribuicdo (PAULA,
2014, p. 114).

No entanto, a despeito de seu desempenho, é preciso se admitir desde logo que a
Justica ndo detém condicfes materiais nem politicas para continuar a resolver essa profuséo
de querelas sem a firme contribuicdo dos outros Poderes — a0 menos ndo eternamente
(SOUSA, 2010). Néo por acaso, assim adverte Garapon (2001, p. 265):

A justica ndo cabe resolver todos os problemas, dar a Gltima palavra em matéria de
ciéncia ou de historia, definir o bem politico e responsabilizar-se pelo bem-estar das
pessoas. Ela ndo o pode e ndo o deve, sob pena de mergulhar-nos num inferno
sofista frustrante, estéril e destruidor, que ninguém deseja. A justica jamais nos
livrara do escrupulo por ter que fazer politica, porém ela nos estimula a inventar uma
nova cultura politica.

Ora, desde ha muito se encontra superada a no¢do de triparticdo rigida das funcGes
estatais, na qual inexiste qualquer corresponsabilidade entre os poderes para o alcance dos
fins do Estado. Atualmente, as concepgdes de sinergia, responsabilidade e responsividade
impdem aos trés poderes a necessidade de encontrar a verdadeira face de harmonizacdo de
suas atuacdes. Afinal, todo o arcabouco estatal foi e € instituido para garantir as prerrogativas
de dignificacdo da vida (SOUSA, 2010).

Sob essa perspectiva, as demandas politicas, sociais, econbémicas e de tantas outras

ordens s6 poderdo ser efetiva e prontamente atendidas por meio da cooperacdo e dialogo

mentalidade e as préticas institucionais dos novos componentes do Judiciério trataram de avangcar, ainda mais,
nessa direcdo, sentindo-se 0s juizes vocacionados a repostas tao [ou mais] politica quanto [que] juridicas]."”

80 Nao se desconhece que a atuacio politica do Supremo Tribunal Federal é objeto de intensas discussdes no seio
doutrinrio, politico e social sem que até hoje tenha se chegado a algum consenso sobre a matéria. A atuacdo da
Corte tem sido alvo de criticas que apontam para a judicializacdo da politica e da vida, para o ativismo judicial,
partidarizacdo das decisbes, incompatibilidade da atuacdo politica com o regime democrético, ilegitimidade
institucional, criacéo do direito e ndo apenas a sua aplicacdo, etc. A escolha por ndo se avancar sobre esses temas
se justifica porque, do contrario, estar-se-ia a fugir do objeto do presente trabalho, o qual se restringe a investigar
somente as razBes explicativas para o expansionismo da funcéo politica do STF.
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institucional entre os Poderes, sob pena de faléncia do Estado. Sozinho, o Judiciario ndo
possui condi¢Oes de substituir os demais poderes, especialmente na implementacdo dos
direitos fundamentais (SOUSA, 2010).

Em sintese, ainda que o Supremo tenha conseguido até o momento suportar o
crescente numero e complexidade de demandas, respondendo relativamente bem a maioria
delas, o Tribunal transformou-se em uma fabrica de processos cuja faléncia técnica pode estar
a vista se persistir a situacdo de omissdo e/ou ineficiéncia dos demais Poderes em
responderem, cada qual segundo suas atribuigdes, as necessidades dos mais variados
segmentos da sociedade (AFONSO, 2004).

A propdsito, os Ultimos anos ja parecem apresentar 0s sintomas iniciais de sobrecarga
e iminente faléncia do atual patamar marcado pela excessiva centralidade do STF. O primeiro

deles diz respeito ao ambiente politico nacional: outrora caracterizado pelas posturas de

respeito e tolerancia por parte do Executivo e Legislativo, tal como se discutiu no tépico
anterior, em tempos mais recentes esse panorama tem sofrido algumas instabilidades.

Com efeito, apds a ascendéncia do ex-deputado Jair Messias Bolsonaro a Presidéncia
da Republica, em 2019, alguns episddios ja comecaram a sinalizar que a postura de deferéncia
sustentada até entdo pelo Executivo frente ao Judiciario p0s-1988 talvez ganhe um novo
capitulo em sua histéria. Exemplo disso foi um episodio em que, ainda quando pré-candidato,
o atual Presidente da Republica chegou a afirmar, em entrevista concedida a TV Cidade, de
Fortaleza (CE) que, se eleito, pretenderia ampliar o nimero de membros do STF de 11 (onze)
para 21 (vinte e um) (FELICIO, 2018) - pratica comum na Ditadura Militar como maneira de
avancar uma Corte aliada ao governo.

A intensdo, segundo ele, seria de indicar 10 (dez) ministros com atuacdo similar a do
entdo juiz Sérgio Moro®!, pois “com pessoas do perfil dele, a gente muda as decisdes do
Supremo [...]. E uma maneira de vocé colocar dez isentos la dentro porque, da forma como
eles tém decidido as questdes nacionais, nds realmente ndo podemos sequer sonhar em mudar
o destino do Brasil” (DRECHSEL; BALAN, 2018). Apos eleito, o assunto ndao voltou a ser
posto seriamente em discussao até o momento. No entanto, apenas a mencao e a possibilidade
de que isso ocorra durante o seu mandato ja sdo circunstancias suficientes para se alertar sobre

0 risco a independéncia do Poder Judiciario.

61 O ex-juiz Sérgio Moro, atualmente Ministro da Justica e Seguranca Publica do Brasil, ganhou ampla
notoriedade nacional por ter sido o magistrado responsavel pela condugdo, em primeira instancia, dos
julgamentos identificados na Operacdo Lava Jato, deflagrada para investigar crimes de corrupcéao e lavagem de
dinheiro envolvendo grande nimero de politicos, empreiteiros e empresas.
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Ainda que a proposta de Jair Bolsonaro néo venha a se concretizar, o Presidente pode
vir a estremecer a autonomia da Corte ainda por outro meio: nomeagao de ministros alinhados
politicamente ao governo. E que, até o final do seu mandato, o chefe do Executivo terd a
possibilidade de nomear dois ministros em decorréncia da iminente aposentadoria
compulséria de Celso de Mello e de Marco Aurélio, que completardo 75 (setenta e cinco)
anos em novembro de 2020 e julho de 2021, respectivamente (XAVIER, 2018). O nimero de
indicacdes poderéa ser ainda maior se 0 Projeto de Emenda Constitucional (PEC) proposto em
outubro de 2019 pelo partido do qual o Presidente fazia parte a época — o Partido Social
Liberal (PSL) — for aprovado. O texto propde a revogacao da PEC da Bengala e altera a idade
de aposentadoria compulsoria dos ministros da Corte para 70 (setenta) anos (MOURA, 2019).
Em sendo aprovado, o Presidente podera indicar quatro ministros durante o seu mandato. Seja
como for, Bolsonaro ja adiantou, em discursos proferidos em cultos religiosos realizados na
Céamara dos Deputados e na igreja Assembleia de Deus de Manaus (AM), que cuidard de
nomear a0 menos um ministro “terrivelmente evangélico” (CALGARO; MAZUI, 2019), que
“lutara pela manutencdo da familia” (POZZEBOM, 2019).

Ao se manifestar publicamente nesses termos, o Presidente evidencia que, antes do
gque nomear ministros dotados de notavel saber juridico e reputacéo ilibada (tal determina o
comando constitucional inserto no art. 101 da CF/1988), sua prioridade sera a de indicar
ministros alinhados ao perfil declaradamente conservador do governo como forma de
paulatinamente modificar a atuacdo de uma Corte cujas decisdes, ao seu entender, “tém
envergonhado a todos nds nos ultimos anos” (BERALDO, 2018). Evidentemente, nao se
acredita que todos os Presidentes anteriores do Executivo efetuaram suas indicacdes a
ministros do STF unicamente em razdo dos critérios previstos constitucionalmente sem que
Ihes tenha sido relevante o perfil politico de seus indicados. O carater inédito, dessa vez,
reside no pronunciamento publico do Presidente sem que o conteudo de suas declaracdes
tenha lhe causado qualquer tipo de constrangimento. Ao assim fazé-lo, o chefe do Executivo
desperta um indicativo preocupante de que tolher a autonomia do érgéo de cupula do Poder
Judiciério talvez ndo lhe seja um problema; mas, antes, um projeto.

Por fim, para se ficar em apenas mais um exemplo de que o ambiente politico antes
favoravel ao expansionismo do STF parece estar em processo de agravamento, cita-se um
episodio que seria coOmico se antes ndo envolvesse a maior autoridade do pais e o 6rgao
méaximo do Poder Judiciério, além de outras entidades da sociedade civil. Trata-se de um

video compartilhado pelo Presidente Jair Bolsonaro em sua conta pessoal do Twitter em que
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ele é identificado como sendo um ledo atacado por hienas. Essas, por sua vez, s&o
representativas de grupos de imprensa, movimentos sociais e algumas entidades. O video
conclama “conservadores patriotas” a defenderem o Presidente da Republica dos ataques
perpetrados por hienas rivais — uma delas identificadas como sendo o préprio Supremo
Tribunal Federal. Algum tempo apds a publicacéo, o video foi apagado (GALVAO, 2019).

Como era de se esperar, o video causou grande repercussdo nacional e gerou
indignacdo nos proprios ministros do Supremo. Um deles foi o ministro Celso de Mello que,
em nota, divulgou implacavel resposta, assim afirmando (MENEZES, 2019):

A ser verdadeira a postagem feita pelo Senhor Presidente da Republica em sua
conta pessoal no “Twitter”, torna-se evidente que o atrevimento presidencial parece
ndo encontrar limites na compostura que um Chefe de Estado deve demonstrar no
exercicio de suas altas funcGes, pois o video que equipara, ofensivamente, 0
Supremo Tribunal Federal a uma “hiena” culmina, de modo absurdo e grosseiro, por
falsamente identificar a Suprema Corte como um de seus opositores.

Esse comportamento revelado no video em questdo, além de caracterizar absoluta
falta de “gravitas” e de apropriada estatura presidencial, também constitui a
expressdo odiosa (e profundamente lamentavel) de quem desconhece o dogma da
separacdo de poderes e, 0 que € mais grave, de quem teme um Poder Judiciario
independente e consciente de que ninguém, nem mesmo o Presidente da Republica,
esta acima da autoridade da Constituicdo e das leis da Republica.

E imperioso que o Senhor Presidente da Republica — que ndo é um “monarca
presidencial”, como se o nosso Pais absurdamente fosse uma selva na qual o Ledo
imperasse com poderes absolutos e ilimitados — saiba que, em uma sociedade
civilizada e de perfil democréatico, jamais havera cidaddos livres sem um Poder
Judiciario independente, como o é a Magistratura do Brasil.

Em sintese, ainda que os recentes pronunciamentos do Presidente da Republica ndo
guardem plena correspondéncia com as posturas hostis adotadas pelo Poder Executivo em
tempos passados — especialmente na Ditadura Vargas e na Ditadura Militar -, eles constituem

indicativos de que o ambiente politico que atualmente se desenha possivelmente ndo seja téo

mais favoravel ao exercicio da funcdo politica pelo Supremo Tribunal Federal como o foi
anteriormente.

Além do ambiente politico, outro sintoma de que o atual estdgio de protagonismo

politico do STF esteja apresentando graus de faléncia diz respeito a legitimidade social

gozada pelo Supremo, discutida dentre os fatores politico-sociais do tdpico anterior. Com
efeito, apds ter atraido os holofotes da opinido pablica para si, 0 Supremo ja comeca a ser alvo
de insatisfacdo e mesmo de manifestacGes populares que desafiam a legitimidade da Corte
para continuar atuando nos moldes como vem operando e pdem em descrédito muitos de seus

ministros.



71

Com efeito, um levantamento realizado pelo DataFolha em dezembro de 2019 apontou
que 4 a cada 10 brasileiros desaprovam a atuacdo do STF: 39% dos entrevistados qualificaram
o trabalho realizados pelos ministros do Supremo como ruim ou péssimo; 38%, como regular;
19% afirmaram que o trabalho dos ministros seria bom ou 6timo e 4% ndo souberam
responder. Considerando a margem de erro, a reprovacdo € equivalente a do governo
Bolsonaro (36%), mas inferior & do Congresso (45%) (TOUROLLO JUNIOR, 2019a).

Tamanha insatisfacdo alcancou também as ruas. O ano de 2019 ficou marcado por
alguns episodios inéditos na historia do Supremo: milhares de pessoas sairam as ruas
manifestando-se pelo impeachment de alguns ministros e até mesmo pelo fechamento do STF
(ALVES, 2019). Nas redes sociais, o termo #ForaSTF foi o mais utilizado no ano de 2019
(BACON, 2020). Algumas das manifesta¢fes dirigidas contra os ministros por via das redes
sociais alcancaram tamanho nivel de gravidade a ponto de motivarem a instauracdo de um
inquerito pelo atual Presidente do Supremo (ministro Dias Toffoli) com o intuito de investigar
“denunciagdes caluniosas, ameagas e infragdes revestidas de animos caluniantes, difamantes e
injuriantes, que atingem a honorabilidade e a seguranca do STF, de seus membros e
familiares” (TOUROLLO JUNIOR, 2019b). Até mesmo no Congresso foram protocolados
pedidos de impeachment direcionados a alguns ministros do Supremo (Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Celso de Mello, Edson Fachin, Marco Aurélio, Alexandre de Moraes e Luis Roberto
Barroso) (NEVES, 2019).

Algumas interpretaces associam a reprovacao do STF a uma sucessdo de decisdes
impopulares proferidas pela Corte, especialmente sobre matérias sensiveis a sociedade e/ou
que envolvem altos custos politicos. Dentre elas, sdo destacadas: a imposicdo de limites a
Operacdo Lava Jato (SENADO NOTICIAS, 2020); anulacdo de sentencas tomando por
fundamento a ordem de apresentacdo das alegac6es finais; o entendimento de que 0s crimes
de corrupcéo e lavagem de dinheiro, quando relacionados a caixa dois, devem ser processados
e julgados na Justica Eleitoral, e ndo na Federal; a inconstitucionalidade de prisdo apos
condenagdo em segunda instancia, etc. (TOUROLLO JUNIOR, 2019a).52 A proposito, o
ministro Barroso j& havia advertido: “se repetidamente o Supremo nio consegue corresponder
aos sentimentos da sociedade, vai viver problema de deslegitimagdo e uma crise institucional”

(CONSULTOR JURIDICO, 2019).

62 Nesse Ultimo caso, convém o destaque, o Supremo decidiu contramajoritariamente: segundo pesquisa
realizada pelo Datafolha em abril de 2018, a maioria da populagdo (57%) ¢é favoravel a prisdo ap6s condeacao
em segunda instancia (BACHTOLD, 2018).
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Apesar desse panorama, a leitura inicial ndo é capaz de oferecer elementos suficientes
para se inferir com total precisdo que o Supremo vivencia uma crise de legitimidade. Isso
porque, conforme explicam Gibson e Nelson (2016), a relacdo entre o desgaste da
legitimidade de um tribunal e a impopularidade de decisdes passa antes pela diferenciacdo de
dois tipos de apoios necessarios as instituicdes: o especifico e o difuso.

O apoio especifico baseia-se na correspondéncia do papel de uma instituicdo as
expectativas que a populacdo possui em relagdo ao desempenho de seus membros e ao
conteldo de suas decisdes. Quanto maior a concordancia da populacdo com as decisGes,
maior também seré seu apoio especifico a ela — e o inverso também ocorrera. E um apoio que
tende a ser mais volatil (GIBSON; NELSON, 2016). A citada pesquisa do Datafolha, por
exemplo, reflete bem o indice de apoio especifico da populacdo brasileira frente ao STF no
recorte temporal em que foi realizada.

O apoio difuso, por outro lado, tende a ser mais estavel e diz respeito a percepcao de
valor da instituicdo pelo povo e independe — em longo prazo — do desempenho de seus
membros e do contelido de suas decisdes. E um apoio que se sustenta na adesdo geral a
instituicdo e no nivel de informacédo e de conhecimento que as pessoas possuem a respeito de
seu papel no sistema politico. Quanto mais uma instituicdo gozar de apoio difuso, maior sera
sua independéncia para adotar decisdes impopulares sem que sua legitimidade reste
necessariamente comprometida em longo prazo. Isso porque, se uma dada populacdo esta
realmente disposta a apoiar certa instituicdo, assim o fara mesmo quando estiver insatisfeita
com uma decisdo especifica. Naturalmente, ha evidéncias de que decisdes insatisfatdrias ou
procedimentos inaceitaveis adotados reiteradamente por uma instituicdo podem reduzir o
apoio difuso e comprometer sua legitimidade. Assim, ainda que haja relacdo entre as variaveis
aprovacao e legitimidade, o baixo indice de aprovacdo ndo significa necessariamente baixa
legitimidade institucional (GIBSON; NELSON, 2006).

Driscoll e Nelson (2018) ensinam que a maneira mais adequada de se aferir o apoio
difuso a uma dada instituicdo e, consequentemente, a sua legitimidade, esta em se identificar a
concordancia da populacdo com mudancas fundamentais na integridade dos Tribunais, tal
como sua concordancia com o fechamento da Corte.

No Brasil, uma pesquisa realizada pelo grupo Jota e pelo Ibpad (Instituto Brasileiro de
Pesquisa e Analise de Dados) em junho de 2019 oferece importantes elementos para elucidar
essa questdo: segundo o levantamento, a maioria da populacdo brasileira (54,2%) discorda

que, em algumas situacdes, seja aceitavel que o governo feche o Supremo Tribunal Federal. Ja
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cerca de um terco da populacdo (32,9%) concordou com o fechamento. A mesma pesquisa
apontou, ainda, que o sentimento difuso de adesdo do povo a democracia é alto: para a
maioria substancial da populagdo brasileira (79,3%), “a democracia pode ter problemas, mas ¢é
o melhor sistema de governo”. Confrontando-se 0s referidos dados com a pesquisa de
aprovacao realizada pelo Datafolha, é possivel concluir que, embora a maioria da populacéo
atualmente desaprove a atuacdo do Supremo, reconhecem que o funcionamento da Corte é
essencial para a democracia brasileira (MARCELINO; MELLO; HELFTEIN, 2019).

A nivel internacional, levantamentos realizados por um projeto desenvolvido pela
Vanderbilt University (EUA) denominado LAPOP (Latin American Public Opinion Project)
permitem analisar o apoio difuso/legitimidade de que dispde o STF ao longo do tempo a partir
do percentual de respostas negativas dos entrevistados ao seguinte questionamento: “O(a)
Sr.(a) acredita que quando o pais esta enfrentando dificuldades € justificavel que o Presidente
da Republica dissolva o Supremo Tribunal Federal e governe sem o Supremo Tribunal
Federal?”. A pesquisa também mede o apoio especifico ao Supremo a partir do nivel de
confianca na Corte analisada com base nas respostas a seguinte pergunta: “Até que ponto o(a)
sr.(a) tem confianga no Supremo Tribunal Federal?” (LAPOP, 2006-2019). Os resultados

alcancados podem ser melhor visualizados pelo grafico abaixo:
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difuso & Corte alcancou altos patamares por um longo periodo, mas desde 2012 sofreu
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considerdvel reducdo apés ter encolhido 25 pontos percentuais. Esses dados sdo fortes
indicativos de que, ainda que o Supremo permanega a gozar do apoio difuso da maioria da
populacdo brasileira, € inegdvel que sua legitimidade tem sido sensivelmente abalada nos
ultimos anos.

Em suma, uma vez afetados o ambiente politico favoravel ao expansionismo do

Supremo e a legitimidade social gozada pela instituicdo, as pilastras de sustentacdo que

viabilizam o exercicio da funcdo politica pela Corte tendem a estremecer. Em sendo esse
exercicio legitimo, é essencial que as condi¢des sejam reestabelecidas ao seu estado de
normalidade. Todavia, hd de sempre se ter em mente o que ja foi antecipado no inicio deste
topico: o cenario politico ndo foi pensado constitucionalmente para ser protagonizado por
qualquer dos poderes. Antes, foi desenhado para que nele todos os Poderes performem em
igualdade de condigdes, cada qual em consonancia com as atribuicbes que lhes foram
conferidas pelo Texto Maior, sob pena de faléncia do Estado. Apenas por meio da cooperacao
e dialogo institucional entre os Poderes € que se alcancard o adequado funcionamento da

Republica e as demandas da sociedade poderao ser satisfatoriamente atendidas.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi executada com o fito de investigar respostas ao seguinte
problema: o que explica o recente expansionismo da fungdo politica exercida pelo Supremo
Tribunal Federal? Ou, dito de outro modo, quais as razdes habeis a justificar que em tempos
mais recentes a mais alta Corte do Pais tenha sido cada vez mais provocada a decidir questdes
definidoras dos rumos a serem seguidos pela nagao?

A fim de obter respostas aos citados questionamentos, o raciocinio desenvolvido ao
longo desta monografia restou estruturado em quatro capitulos: no Capitulo I, buscou-se
oferecer o conceito de funcdo politica adotado neste trabalho e identificar por quais dos
Poderes do Estado essa funcéo € exercida.

Para tanto, partiu-se primeiramente das concep¢des de fungdes do estado concebidas
por diversos autores de diferentes épocas historicas, desde a antiguidade, passando pela
modernidade, até chegar a autores mais contemporaneos. Observou-se ser possivel extrair de
defini¢cdes concebidas por pensadores como Aristoteles, John Locke, Montesquieu, Kelsen e
Bordeau a existéncia de um dado momento no exercicio das fungdes do Estado em que seus
agentes se veem livres para, dentro dos limites politico-constitucionais vigentes, optar por um
dentre varios caminhos possiveis. A partir dessa premissa e de defini¢cbes elaboradas por
autores como Canotilho, Miranda, Caetano e Franca foi possivel sintetizar o conceito de
funcédo politica como sendo a atividade que érgdos instituidos pela Constituicdo exercem no
ambito de sua competéncia e que consiste em determinar o que é de interesse publico e quais
sd0 0s meios necessarios a sua implementacdo. Verificou-se, ademais, que essa funcao
integra as atribuic6es de todos os Poderes do Estado: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Ultrapassado esse ponto, analisou-se a influéncia da teoria de Montesquieu na
definicdo do grau de politicidade que deveria, segundo seu pensamento, integrar as atividades
do Poder Judiciario. Constatou-se que o filésofo francés conforma o Judiciario como um
poder nulo politicamente, na medida em que concebe a pratica interpretativa a ser
desempenhada pelos magistrados apenas como atividade de conhecimento (e ndo de decisédo,
ou seja, ndo politica) e de descricio de normas (e ndo de criacdo). E a classica figura do juiz
como mero “boca da lei” (bouche de la loi).

A teoria da separacdo de poderes de Montesquieu e a configuracdo que, por meio dela,
atribuiu-se ao Poder Judiciério, alcancou tamanho prestigio a ponto de se firmar como dogma

do sistema constitucional da Modernidade. Sua influéncia se estendeu por diversos sistemas
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juridicos europeus e, por extensdo, também as suas coldnias, notadamente aqueles
tradicionalmente adotantes do sistema romano-germénico da Civil Law (dentre os quais se
incluem o Brasil e a sua antiga metrépole, Portugal). Evidentemente, elementos de ordem
econbmica, politica e cultural impedem o estabelecimento de uma plena correspondéncia
entre o Poder Judiciario formatado por Montesquieu e aquele implantado no Brasil. Todavia,
a importacdo da estrutura judiciaria europeia para o Brasil projetou, aqui, consequéncias no
grau de participacdo do Judiciario nas matérias de cunho politico, produzindo uma atividade
judicial destinada a mera administracdo da lei por uma instituicdo tida como objetiva, neutra e
imparcial.

Feita essa constatacdo, no Capitulo 2 o foco passa a ser transferido da dimensdo
tedrica (europeia) para a realidade préatica brasileira. O objetivo foi identificar em quais
momentos de sua historia o Supremo Tribunal Federal — 6rgéo de clupula do Poder Judiciario
brasileiro — exerceu fungédo politica com maior ou menor intensidade e desenvoltura, além de
identificar a eventual existéncia de limites e/ou fatores condicionantes ao exercicio dessa
funcéo.

Como resultado, foi possivel segmentar o historico institucional da Corte em sete fases
definidas a partir do desempenho politico aferido. Séo elas: 1) Fase inicial (1891-1897); II)
Interpretacdo ampliativa dos préprios poderes (1897-1926); I11) Da contencédo imposta pelo
direito e pela forca (1926-1946); 1V) Autocontencéo (1946-1964); V) Resisténcia a Ditadura
Militar (1964-1968); VI) Nova contencdo imposta pela forca (1968-1988; VII) Era do
expansionismo (1988-dias atuais).

Da leitura dos eventos ocorridos durante as referidas fases e de alguns dos julgamentos
proferidos pela Corte nesses periodos foi possivel constatar que, ao longo de sua histéria, o
Supremo exerceu funcdo politica em desenvoltura e intensidade variaveis, condicionados
principalmente pelos seguintes elementos: a) fatores estruturais e circunstanciais (a exemplo
da inicial precariedade das instalacdes fisicas do Tribunal e da alta rotatividade de sua
composicao) (1891-1897); b) mentalidade de muitos ministros que, formatada sob a égide do
periodo imperial, encontrou grande dificuldade de adaptacdo a ordem republicana (1891-
1897); c) assuncdo, pela Corte, do exercicio da funcdo politica que lhe fora reservado pelo
constituinte de 1891 (1897-1926); d) contencdes impostas ora pelo Legislativo (mediante
edicdo de emendas constitucionais e de alteragdes legislativas que reduziram as matérias
passiveis de apreciacdo pelo Supremo) ora pelo Executivo (por meio da edi¢cdo de Decretos-

Leis que ampliaram os poderes do Presidente da Republica e afetaram a autonomia do
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Supremo) (1926-1946); e) contencdo imposta pelo Supremo a sua prépria atuacdo politica,
notadamente em virtude do periodo de redemocratizacdo vivenciado (1946-1964); f)
resisténcia a Ditadura Militar (1964-1968); g) investidas por parte do Executivo que, mediante
edicdo de Atos Institucionais, reduziu a autonomia do Supremo (1968-1988); h) promulgacéo
da Constituicdo de 1988 (1988-dias atuais).

Apesar de, ao longo de sua historia, o Supremo Tribunal Federal haver exercido
funcdo politica em intensidade e desenvoltura varidveis, ap6s a promulgacdo da Constituicéo
Federal de 1988 o desempenho politico da Corte tem expandido continuamente e alcangado
niveis nunca antes experimentados. No Capitulo 3, verificou-se que esse expansionismo pode
ser melhor constatado a partir de analise de decisdes proferidas pela Corte nas quais ela, em
sintese: a) ndo se limita em aplicar passivamente as normas estabelecidas, mas amplia ou
restringe seus significados para além ou aquém dos sentidos mais imediatos que se pode
extrair daquela norma e, alguns casos, posiciona-se até mesmo contrariamente a elas
(dimensdo metodoldgica); b) amplia, por conta propria, a aplicagdo dos processos
constitucionais que se encontram a sua disposi¢do, mediante o alargamento das hipoteses de
cabimentos de acbes e de recursos (dimensdo metodoldgica); c¢) redefine os sentidos
normativos das liberdades fundamentais, limitando a acdo regulatoria do Estado e impondo-
Ihe deveres de abstencdo (dimensao de direitos negativa/de defesa); d) exige frente ao Estado
0 cumprimento de deveres prestacionais, incluindo deveres de protecdo aos direitos
fundamentais para avancar posicdes de igualdade e dignidade, a formulacdo de politicas
publicas e a prestacdo de servicos publicos dirigidos a assegurar a validade concreta dos
direitos sociais e econdmicos (dimenséo positiva/prestacional).

Entendidos o conceito de funcdo politica, a influéncia do pensamento de Montesquieu
para a conformacdo de um Judicidrio neutro politicamente, as fases historicas de
desenvolvimento do Supremo em que sua funcdo politica foi desempenhada em graus
varidveis de intensidade e entendida a ascensdo da funcdo politica a partir de decisdes
judiciais proferidas pela Corte, no Capitulo 4 tratou-se de adentrar ao especifico objeto desta
pesquisa: o que explica o recente expansionismo da funcdo politica exercida pelo Supremo
Tribunal Federal? Verificou-se que ndo ha apenas uma resposta para o citado questionamento,
mas varias delas. Diversos elementos concorrem para o fenbmeno expansionista e eles podem
ser agrupados em fatores de trés ordens. Sao eles:

I) Fatores institucionais: a) redesenho da arquitetura institucional do Supremo; b)

ampliacdo do rol de legitimados a deflagrar acOes de controle concentrado e abstrato de



78

constitucionalidade; c) reconfiguracdo do papel institucional do Procurador-Geral da
Republica; d) alargamento do instrumental processual que viabiliza o acesso ao Supremo; €)
maior aproximacdo do Supremo junto a sociedade mediante, por exemplo, o amicus curiae,
TV e Rédio Justica, audiéncias publicas, modificacdo, criacdo e extingdo de sumulas
vinculantes com a participacdo da sociedade e a central do cidaddo e atendimento; f)
utilizacdo da via judicial para tratar de temas tradicionalmente discutidos nas arenas classicas
da politica: Legislativo e Executivo;

I) Fatores sociopoliticos: a) existéncia de vontades politico-legislativas dispostas a
formaterem muitos dos fatores institucionais mencionadas no tépico anterior e a criarem
outras condigdes férteis ao crescimento da performance politica do Supremo; b) ambiente
politico favoravel: respeito e toleréncia nas relagcGes travadas entre Executivo, Legislativo e
Judiciario (com ressalvas), auséncia de ataques por parte do Executivo (com ressalvas),
fragmentacdo horizontal e partidaria do poder politico p6s-1988; c) transformacao do STF em
uma estrutura de equilibrio de poder por parte de atores e partidos politicos; d) transferéncia
da resolucdo de temas controvertidos e que envolvem altos custos politicos para o Supremo
por parte de atores e partidos politicos; e) legitimidade social do STF (com ressalvas);

[11) Fatores juridico-culturais: a) ampla diversidade das mateérias disciplinadas pela
Constituicdo Federal de 1988; b) obrigacdo de o Judiciario se pronunciar sobre todas as
questdes que sdo levadas ao seu exame, ao contrario do que ocorre com 0s outros Poderes da
Republica; ¢) estrutura aberta e principioldgica de muitas das normas postas sob interpretacao
do STF; d) hipertrofia legislativa; e) maior variabilidade das normas; f) reducdo do contetido
normativo das leis; g) transformacao juridico-cultural na mentalidade e pratica discursiva dos
ministros do Supremo.

Fechados esses pontos, passou-se a refletir, por fim, sobre uma questdo relevante a
melhor compreensdo da tematica que envolve o objeto da presente pesquisa: um Supremo
protagonista € interessante para o adequado funcionamento da Republica? Verificou-se, em
uma primeira analise, que dois dos fatores apontados no tdépico anterior como sendo
favoraveis ao expansionismo da funcdo politica pelo Supremo tém sofrido algumas
instabilidades em tempos mais recentes. Sdo eles: o ambiente politico favoravel e a
legitimidade social do STF.

Com efeito, recentes pronunciamentos do atual Presidente da Republica em ataque a
autonomia e a honorabilidade do STF tém demonstrado que as posturas de respeito e

tolerancia que vinham sendo cultivadas pds-1988 entre Executivo e Judiciario passam por um
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periodo de estremecimento. Ademais, recentes manifestacdes sociais contrarias a atuacdo do
Supremo, além de alguns estudos e pesquisas desenvolvidos, indicam que a legitimidade
social da Corte tem sido sensivelmente abalada nos ultimos anos.

Considerando que um ambiente politico saudavel e a legitimidade social sdo fatores
relevantes a propiciar o legitimo exercicio da funcéo politica pelo STF, é essencial que eles
possam ser reestabelecidos a estados de normalidade. Como resultado disso, todavia, ndo se
deve esperar ou incentivar uma postura protagonista por parte do Supremo Tribunal Federal
em detrimento dos demais 6rgaos e agentes politicos do Estado. Com efeito, o cenario politico
nacional foi constitucionalmente desenhado para que nele todos os Poderes da Republica
performem em condic¢des de igualdade, consoante as atribuicGes que Ihes foram destinadas
pelo Texto Maior. Apenas por meio da cooperacdo e didlogo institucional entre todos os
Poderes é que se alcancard o adequado funcionamento da Republica e as demandas da
sociedade poderao ser satisfatoriamente atendidas.
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