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RESUMO

A presente dissertacdo teve o escopo de entender a construcdo da autonomia do Supremo
Tribunal Federal (STF), como poder constituido do Estado Brasileiro, avaliando seus
posicionamentos e 0s consectarios desses, em periodos de exce¢do e, principalmente, no
periodo p6s-Constitui¢do de 1988. No periodo p6s-Constitui¢do, na medida em que se avangou
para a consolidacdo da democracia nacional, foi importante compreender como foi se dando a
construcdo dessa autonomia, tendo sido, para isso, necessario revisitar alguns aspectos
historicos. Ao se analisar, em um pequeno paralelo, dando-se énfase a historia do STF, nos
periodos de excecdo e em periodos democréaticos, percebeu-se que ela esteve pautada por
inconstancias governamentais, principalmente do Poder Executivo. No Brasil, notou-se essa
ingeréncia desde a Velha Republica, passando pela Era Vargas, fazendo com que a mais alta
Corte de Justica do pais experimentasse toda sorte de incertezas em mais de 200 anos, tais como:
destitui¢des, revogacéo de atos e fechamentos. Noutro giro, tornou-se importante caracterizar a
dindmica do funcionamento da Corte Suprema de Justica Brasileira, que possui sistemas
especificos de controle, tipicos de Tribunais Superiores. Para tanto, foi preciso delimitar
assuntos que serdo inseridos em pauta: manter processos sem julgamento, com pedidos de vista,
debater acOes e atrelar os ministros para aquele mesmo fim, bem como compor turmas, de
acordo com a particularidade dos membros, favorecendo o ativismo judicial e a propria
Ministrocracia! Inclusive, foi necessario discutir, com brevidade, a questio de escolha dos
préprios Ministros, culminando-se em um apanhado acerca dos temas focais que envolveram e
envolvem o STF: processos de repercussao, decisGes polémicas, impeachment, inquéritos,
liminares e vistas.

Palavras-chave: STF. Historia. Autonomia. Fake News. Antidemocratico. Mecanismos de
Controle. Eleicdo de Membros.

! ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e
o processo democratico brasileiro. Novos Estudos — CEBRAP, v. 37, p. 13-32, 2018.



ABSTRACT

The scope of this dissertation was to understand the construction of the autonomy of the
Supreme Federal Court (STF), as a constituted power of the Brazilian State, evaluating its
positions and the consequences thereof, in periods of exception and, mainly, in the period after
the 1988 Constitution. In the post-Constitution period, as progress was made towards the
consolidation of national democracy, it was important to understand how this autonomy was
constructed, and for this purpose it was necessary to revisit some historical aspects. When
analyzing, in a small parallel, emphasizing the history of the STF, in periods of exception and
in democratic periods, it was noticed that it was guided by governmental inconsistencies,
mainly of the Executive Branch. In Brazil, this interference was noted since the Old Republic,
through the Vargas Era, causing the highest Court of Justice in the country to experience all
sorts of uncertainties in more than 200 years, such as: dismissals, revocation of acts and
closures. In another twist, it became important to characterize the dynamics of the functioning
of the Brazilian Supreme Court of Justice, which has specific control systems, typical of
Superior Courts. To this end, it was necessary to delimit issues that will be included on the
agenda: keeping cases without judgment, with requests for review, debating actions and tying
the ministers for that same purpose, as well as composing groups, according to the particularity
of the members, favoring judicial activism and the Ministrocracy itself. 1 It was also necessary
to briefly discuss the issue of choosing the Ministers themselves, culminating in an overview
of the focal issues that involved and involve the STF: repercussion processes, controversial
decisions, impeachment, inquiries, preliminary injunctions and reviews.

Keywords: STF. History. Antonomy. Fake News. Undemocratic. Control Mechanisms.
Election of Members.



RESUMEN

Esta disertacion tuvo como objetivo comprender la construccion de la autonomia del Supremo
Tribunal Federal (STF), como poder constituido del Estado brasilefio, evaluando sus posiciones
y Sus consecuencias, en periodos de excepcion y, principalmente, en la post-Constitucion.
periodo de 1988. En el periodo posterior a la Constitucién, a medida que se avanzaba hacia la
consolidacién de la democracia nacional, era importante comprender como se construy0 esta
autonomia, y para ello fue necesario revisitar algunos aspectos histéricos. Al analizar, en un
pequefio paralelo, dando énfasis a la historia del STF, en periodos de excepcidn y en periodos
democréaticos, se observO que estuvo guiado por inconsistencias gubernamentales,
principalmente en el Poder Ejecutivo. En Brasil, esta injerencia se ha constatado desde la
Antigua Republica, pasando por la Era VVargas, provocando que el maximo Tribunal de Justicia
del pais experimente todo tipo de incertidumbres en mas de 200 afios, tales como: destituciones,
revocaciones de actos y cierres. En otro giro, cobré importancia caracterizar la dindmica del
funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia de Brasil, que cuenta con sistemas de control
especificos, propios de los Tribunales Superiores. Para ello, fue necesario delimitar los temas
que serian incluidos en la agenda: mantener procesos sin juicios, con pedidos de revision,
debatir acciones y comprometer a los ministros para ese mismo fin, asi como componer grupos,
de acuerdo a la particularidad de la miembros, privilegiando el activismo del sistema judicial y
de la propia Ministerocracial De hecho, fue necesario discutir brevemente la cuestion de la
eleccion de los propios Ministros, culminando en un panorama de los temas focales que
involucraron e involucran al STF: procesos de repercusion, decisiones controvertidas,
impeachment, investigaciones, mandamientos judiciales y opiniones.

Palabras Clave: STF. Historia. Autonomia. Fake News. Antidemocraticos. Mecanismos de
Control. Eleccion de Miembros
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1 INTRODUCAO

O processo de amadurecimento democratico no Brasil traz consigo também a
consolidacdo das instituicGes politicas. Seguir a linha de Montesquieu, na classica separacao
dos poderes, nos quais eles sdo independentes e harmdnicos entre si, é perceber que ela nem
sempre é valida, principalmente quando o que esta em risco é o proprio enfraquecimento do
Estado Democratico. Assim, partindo-se da premissa de uma Corte Constitucional politica,
torna-se crucial adotar a linha l6gica de que algumas das medidas adotadas pelo STF podem ter
tido simplesmente o conddo de procurar manter a ordem dos Poderes e a estabilidade das
instituicoes.

Esta mesma ldgica se serve de um pincamento atribuido a Alexis de
Toqueville?, que, com as devidas adequacdes, afirma que nenhuma das questdes tratadas no
novo constitucionalismo, sejam elas em matérias de politicas publicas ou de desinteligéncia
politica, acabardo por se encerrar sem que tenham passado por uma decisdo judicial. Segundo
Hirschl®, disseminou-se nas democracias constitucionais a visio de que os tribunais, e n3o os
politicos, ou a prépria populacdo seriam os foruns convenientes para debater matérias que
possuem uma natureza altamente controversa, quase que nao solucionavel, pelas vias do jogo
politico. Assim, os tribunais constitucionais poderiam avocar qualquer matéria sob seu
interesse, alcando-a a uma condicdo extremamente relevante constitucionalmente e,
consequentemente, afastando-a do debate politico.

Este trabalho inicia sua andlise do papel das cortes superiores por uma
discussdo sobre a forma de escolha de seus membros em paises latino-americanos,
considerando que tal processo de indicacdo de nomes afeta particularmente a conducéo politica
e 0s rumos da relacdo entre os poderes. Para tanto, vale-se, no capitulo 1, da nocdo de
decolonialidade para refletir sobre alguns vieses em sua formacao, sobretudo o racial.

Torna-se importante, também, abordar o conceito de court-packing, tema
amplamente debatido na dissertacdo de Henrique Neubauer®, na qual a escolha dos membros
dos tribunais superiores faz parte de um pacote de medidas que os acompanham e sdo esperadas

por quem os indicou, o que reforca o fisiologismo da escolha de membros das Cortes Supremas.

2 HIRSCHL, R. “The new constitutionalism and the judicialization of pure politics worldwide”, Fordham Law
Review, v. 75, n. 2, 2006, p. 141.

3 HIRSCHL, Op. Cit.

4 NEUBAUER, H. S. M. As fronteiras do court-packing no Brasil: entre o constitutional hardball e o
constitucionalismo abusivo. Dissertacdo de Mestrado do Programa de P6s-Graduagdo em Direito — Universidade
Federal de Brasilia (UNB), 2023.
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Na sequéncia, o capitulo 3 explora a evolugdo institucional especifica do STF,
sob o prisma da Ciéncia Politica, dos ciclos, péndulos e ondas, correlacionando-0s ao curso de
formacgdo da Suprema Corte Brasileira, com os aspectos historicos vividos em periodos de
excecdo e na atualidade democratica. Em ambos os casos, a redemocratizacdo e a propria
evolugéo social aparecem como fatores centrais para a construcdo da autonomia dos tribunais.

Numa correlagdo com a escolha dos membros das Cortes Supremas e sua
relacdo com os demais poderes, torna-se importante estabelecer o liame entre a judicializacao
da politica e a politizacéo judicial e o posicionamento deste Ator nessa situacdo. Sendo que, no
entendimento desse trabalho, a segunda medida decorre seguramente da primeira, uma vez que
recorrer ao judiciario, para apaziguar disputas politicas, faz com que o préprio sistema procure
ajustar essa demanda a politizacdo judicial e aos mecanismos juridicos dessa intervencéo, que
acabardo por ser abordados mais a frente, que sdo: as concessdes de liminares individuais, 0s
pedidos de vistas pontuais e o estabelecimento das pautas de julgamento.

Nesta toada, pode-se citar o exemplo de parlamentares que ajuizam acgdes
judiciais junto ao Supremo Tribunal para resolver pendéncias que deveriam ser dirimidas no
campo do dialogo e do convencimento, proprias do processo legislativo. Essa medida reforca o
carater de politizacdo judicial, ou seja, a judicializacdo da politica leva necessariamente a
politizag&o judicial.

Citando-se novamente Hirschl®, em apertada sintese, nota-se que ele

distinguiu a judicializacdo da politica em trés niveis; o primeiro, no qual ha a representacdo do
advogado na defesa de um direito; a segunda, a qual afeta principalmente a questdo processual
e a dindmica dessa matéria nos tribunais e a terceira, que colabora na elaboracdo de politicas
publicas e na defesa dos direitos individuais.
Ao longo dos tempos, no caso brasileiro, seja com a mudanca de posicionamento do préprio
corpo dos Ministros do STF, seja com a inclinacdo mais incisiva das medidas adotadas pelo
Tribunal Constitucional percebeu-se uma mudanca desse paradigma. Antes, em um
posicionamento jurisprudencial da Corte, 0 que era tratado como assunto “interna corporis” pelo
STF, ou seja, quando o Tribunal dificilmente se manifestava, contrario ou favoravelmente, a
certa questdo que era levada pelos legisladores para a apreciagéo da Corte, passou a ser decidida
no ambito do “constitutional hardball’®.

O objetivo do capitulo 4 e os subtdpicos seguintes € discutir como o tribunal

> HIRSCHL, 2006.
® TUSHNET, M. V. “Constitutional Hardball”, Georgetown University Law Center, 2014.
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derivou de sua autonomia e ativismo, estratégias decisorias que resultaram em formas
fragmentarias e conflituosas de tomada de posicdes, para a consolidacdo de seu poder. Do
capitulo 5 em diante, propde-se uma avaliacdo critica das consequéncias da judicializacdo de
questdes politicas relevantes, as quais o Supremo foi chamado a decidir para a propria relacao
entre os poderes constituidos.

Ao avaliar a posi¢do da Corte Constitucional, nos periodos democréticos,
pode-se estabelecé-la como fundamental para a ascensdo de um sistema contramajoritario, bem
como extremamente necessaria a um contrabalanco e ao equilibrio entre poderes. Dessa forma,
mantém-se o sistema de pesos e contrapesos estabilizado, pendendo-se & concluséo, ainda que
acodadamente, da necesséaria politizacéo judicial ou da Corte Constitucional politica.’®

Conforme o proprio Ministro Marco Aurélio Melo afirmou em entrevistas,

apos sua aposentadoria®:

“Seria até certo ponto aceitdvel tais argumentos, se o proprio Poder
Constitucional, como tribunal politico, ndo estivesse hoje tdo permeado de
ativismo judicial e de fisiologismos”

Em décadas passadas, inclusive como objeto de critica por parte de juristas
que integraram a Corte, o Tribunal mantinha-se mais tangente aos rumos politicos do pais,
ingerindo, em questbes de cunho politico, somente quando elas possuiam grande extensao no
debate nacional ou quando era constitucionalmente necessaria a sua posicdo. Torna-se
importante entender, também, um sistema de ultrapresidencialismo e do presidencialismo de
coalizdo, no qual a posicdo do presidente encontra-se dependente de um apoio maior dos outros
poderes e de forcas conjugadas para tal fim: de um legislativo que paute as agendas e de um
judiciario que assegure as posi¢Oes majoritéarias. Tal situacdo, conforme alguns escritores,
decorre, no caso brasileiro, do multipartidarismo, da alta fragmentacéo partidaria e da formacao

de uma agenda que decorra de barganha entre lideres e o governo®, o que promove o

7 «“Pra fechar o STF vocé ndo manda nem um jipe, manda um cabo e um soldado”, Eduardo Bolsonaro, 2018.

8 O’'DONNELL, Guillermo. Algunas reflexiones acerca de la democracia, el Estado y sus maltiples caras. Revista
del CLAD Reformay Democracia, n. 42, p. 5-30, 2008, p. 18-19.

“Thomas Hobbes deu a pista quando argumentou que o fato de o Estado ser uma entidade artificial ndo o torna
falso ou ilusorio. E necessério tracar os vinculos que geram a unidade daquela entidade e permitem que Ihe sejam
atribuidas acdes realizadas por determinados individuos.”

® NEVES, Giordanna. Ativismo judicial enfragquece o proprio Judiciario, diz Marco Aurélio Mello. Estad&o
Contelido, Sdo Paulo. UOL Noticias. 19 mai. 2022. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/ultimas-
noticias/agencia-estado/2022/05/19/ativismo-judicial-enfraquece-o-proprio-judiciario-diz-marco-aurelio-
mello.htm>. Acesso em: 20 jan. 2024.

10 SANDES-FREITAS, V. E. V de; MASSONETTO, Ana Paula. (Ultra)presidencialismo de coalizdo estadual:
uma andlise a partir dos casos de Sao Paulo e do Piaui (1995-2010). Cad. Adenauer, v. 23, n. 2, p. 119-142, 2017.
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entendimento de uma certa dependéncia entre os poderes. Ndo obstante, como ja mencionada a
questdo trazida por Abrucio (1998), acerca do ultrapresidencialismo, torna-se importante uma
passagem também pelo debate encampado pelo atual presidente do STF, Luis Roberto Barroso,
sobre a questao do neoconstitucionalismo, principalmente na forma como ele sera aplicado em
sua gestdo: nas questdes relativas a interpretacdo das normas constitucionais e na afetacdo do
tribunal & constitucionalizagdo do direito.

De forma critica, luminosas foram as passagens pelas obras de Fabio Konder
Comparato, que, sem pestanejar, adiantou-se, em 2015, acerca do controle dos Ministros e do
proprio STF, que ndo estdo sujeitos ao jugo do CNJ, fugindo, portanto, ao “that they might
check and balance one another 11, Hodiernamente, porém, houve um revés nessa situagéo, com
um legislativo atuante em matérias ligadas ao Poder Judiciario, com discussdo de pautas,
visando a impor limite aos mandatos dos membros do STF. Ja outras, visando a modificar o
regimento interno, trazendo prazos para pedidos de vistas e liminares, ou mesmo outras,
atinentes ao aumento de membros e algumas até diminuindo o poder das decisdes monocraticas,
sujeitando-as ao exame do pleno. N&o héa critica acerca da postura do STF, na presente
monografia. Ha, sim, a tentativa de se entender o fenbmeno. Tentar-se-a perceber, ao final,
como o STF, ao longo dos anos, firmou sua posicao politica e avangou com sua autonomia
institucional de forma organizada ou se todas as intervencbes politicas foram pontuais e

casuisticas. Nesse sentido, torna-se importante perpassar um pouco da histéria recente da Corte.

11 Thomas Jefferson Political Writings, Cambridge University Press, 1999, p. 378 apud COMPARATO. Fabio K.
O poder judiciario no Brasil. Instituto Humanitas Unisinos, Caderno IHU Ideias, Ano 13, n° 222, vol. 13, 2015
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2 COMPOSICAO DAS CORTES, DECOLONIALIDADE E RACISMO

A suprema corte de justica do Brasil possui como principal método de escolha
de seus membros, a indicagao politica. A escolha se da por indicagdo do Presidente da Republica
e da confirmagio pelo Senado Federal (Art. 84, XIV, CF*?), apos sabatina.

Este capitulo trard consideragdes acerca da escolha de membros da mais alta
corte de justica, balizada pelo governo da época, pela agenda e viés politico observado nos
governos, em periodos de excecdo, no caso do estudo, Era Vargas no Brasil e pos-
redemocratizagao.

Nessa linha, tal estudo pode contribuir também para a discussdo de dois
pontos, que sdo: ondas de democratizagdo, interferindo significativamente na escolha dos
membros da corte constitucionais e a judicializacdo dos temas nacionais, reverberando na
indicagdo dos respectivos membros. Ou seja, além do processo evolutivo da sociedade, ao
atingir graus democraticos concretos, a rediscussdo de questdes resolvidas, em outras esferas
governamentais, por meio da judicializagdo dos temas, também influencia na dindmica do
processo de escolha de potenciais ministros das supremas cortes.

Em suma, o Presidente da Republica tem a possibilidade da escolha de
membros para as Cortes Superiores de individuos que comungam com o pensamento politico e
com os interesses de perpetuacdo do governo vigente. Ao tratar as Cortes Supremas como
tribunais de natureza politica, a interpretacdo quanto a escolha de seus membros deve receber,
justamente, uma visdo de natureza politica, muito mais do que juridica; ndo que tal
conhecimento seja desprezado, posto que ¢ requisito essencial para integrar tais instituigdes.

Na tonica, os nomes indicados pelo Presidente da Nacdo sdo encaminhados
ao Senado para que sejam apreciados e votados pelos senadores, apds uma sabatina. Isso
favorece uma garantia de continuidade daquele grupo politico, cujos ideais ou programas de
governo poderdo ser mais bem sustentados naquele Poder.

O conceito de court-packing ¢ bem particular a este capitulo, pois ressalta o

pretenso comprometimento do indicado, Neubauer assim o define:

o court-packing ou empacotamento de cortes, que constitui na indica¢do de
pessoas com vinculo ideologico ou visdo politica semelhante & da pessoa que as
indicou para a Corte. Entender o court-packing, por si s6, como um instrumento
autoritario € equivocado, haja vista que, pela propria natureza das indicagdes, é
esperado que a escolha recaia sobre pessoas que preencham os atributos subjetivos
da autoridade indicante.'3

12BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988.
13 NEUBAUER, 2023, p. 10.
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Tal assertiva remonta ao pensamento de que qualquer indicagao dos tribunais
superiores estaria mais afeta a questdo dos dividendos do que propriamente uma
correspondéncia aos anseios sociais € a necessidade de uma representatividade mais expressiva
na Corte Suprema.

Nesse mote, Oscar Vilhena Vieiral4, ao explanar sobre a constituicio de
alguns paises, mencionou um aspecto interessante, cujo campo de debate deve ser explorado.
Esse debate reside na epistemologia do conceito decolonial e na sua influéncia para a construgao

dos modelos institucionais-legais, que possuimos. Nesse particular, assevera Vieira:

As constitui¢des, em geral, buscam demarcar as diferengas entre o regime deposto
e aquele por ela arquitetado. Esta 16gica também esteve presente nas transigdes
portuguesa, de 1976, brasileira, de 1988, sul-africana, de 1996, ou mesmo Indiana,
de 1950, elaborada no contexto do processo de descolonizagdo. Nestes casos, no
entanto, havia uma ambicdo constitucional adicional. Estas constituicdes nao
representam apenas marcos de transi¢do para a democracia, mas explicitamente
foram incumbidas de liderar o processo de mudanga social.*®

O inicio da pesquisa, acerca da formagdo dos tribunais constitucionais,
encontrou guarida na teoria da decolonizacdo, na medida em que se percebeu que os modelos
tradicionais, que serviram de base para a formagao da maioria das constituicdes dos paises da
América Latina e que foram os modelos Americano e Europeu, foram sendo replicados nessa
regido. Pensou-se, portanto, que nos paises centrais, em que o respeito a separacao dos poderes,
na qual a posi¢ao independente e harmonica dos poderes foi pega-chave para o desenvolvimento
da democracia, ruiu-se, quando, in casu, na América Latina, o Poder Judicidrio passou a adotar
uma posi¢ao mais politica do que juridica.

Ao tratar da Constitui¢ao Brasileira e relaciona-la ao tema da decolonialidade
torna-se importante, primeiramente, tratar da origem e da inspira¢do para a elaboragdo da
primeira Constitui¢ao, de 1891, compilada por Rui Barbosa. As Constituigdes subsequentes
mantiveram a base da primeira, cujo arcabouco teorico reproduziu a Constituicdo Americana
de 1787. Apos, praticamente um século, agregou-se a influéncia européia, principalmente do
direito germanico Kelsiano, que viria a influenciar mudangas atinentes, principalmente ao
controle de constitucionalidade.

Ora, ao conduzir um estudo que tenha por base analisar a Constitui¢ao

Brasileira, com a ressalva de que as Constitui¢des Latino-Americanas tiveram praticamente a

14 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-463, 2008.
B VIEIRA, Op. Cit., p. 444.
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mesma origem tedrica, torna-se importante materializar a premissa da influéncia de paises
centrais na concretiza¢do e no amadurecimento das institui¢cdes publicas e politicas na América
Latina.

Pensar de maneira decolonial, de forma pueril ¢ sem aprofundar nos
conceitos, ¢ procurar desconstruir o paradigma de que tudo que € ocidental, ¢ mais evoluido ou
¢ melhor. Deve-se, primeiramente, trazer ao cotidiano do individual, de agregar ao sujeito, o
seu territorio e sua memoria historica. Portanto, o decolonial ndo ¢ metodologia, nem teoria, ¢
um modo de pensar (Walter Mignolo), uma atitude teérico-pratica (Nelson Maldonado Torres),
num contexto de uma ordem pluriversal.

A premissa de desconstru¢do da linha colonial, que implantou todo o sistema
judiciério, ¢ factivel na medida da andlise de Cortes Constitucionais, se justamente se, o
paradigma a ser quebrado repousar no fato de que as Cortes Superiores de Justica sdo mais
juridicas do que politicas. Se houvesse a mesma analise da tedrica da decolonialidade sobre
tribunais de instancias inferiores, o estudo poderia ficar aquém do esperado, pois hd uma série
de ritos, procedimentos e principios que ndo seriam tao facilmente moldados pela teoria da
decolonialidade, pois ha singularidade entre as instancias judiciais.

O pensamento decolonial gira em torno de estabelecer margens, limites, como
a frase de Bertolt Brecht, “do rio que tudo arrasta se diz violento, mas ninguém diz que sdo
violentas as margens que o oprimem”. Assim, estabelecer uma linha tedrica em torno da
decolonialidade nos tribunais ¢ desconstruir algumas das formalidades que acompanham o
processo judicial.

Segundo Fajardo,

O estado-nagdo monocultural, 0 monismo juridico e um modelo de cidadania
censitaria (para homens brancos, proprietarios e ilustrados) foram a coluna
vertebral do horizonte do constitucionalismo liberal do século XIX na América
Latina. Um constitucionalismo importado pelas elites crioulas para configurar
estados a sua imagem e semelhanca com exclusdo dos povos originarios, dos
afrodescendentes, das mulheres e das maiorias subordinadas, ¢ com o objetivo de
manter a sujei¢do indigena.®

Corrobora com a tese, a percepcao juridica de Noberto Bobbio, considerada

por Henning, Barbi e Apolinario:

16 FAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacién. In: GARAVITO, César Rodriguez (coord.). El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, p. 139-159, 2011.
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positivismo juridico possui algumas caracteristicas, dentre elas a auséncia de
valoragdo, a preeminéncia da lei como fonte do direito, a pretensdo de estabelecer
um sistema completo e coerente (sem antinomias ou lacunas legais), o predominio
da subsunc@o e a absoluta obediéncia a lei.*’

O Ativismo Judicial possui uma interpretagdo que pode destoar dos preceitos
que regem o direito, de independéncia, isonomia e autonomia. Porém, a aproximagao desse
conceito ¢ extremamente importante para iniciar a génese de um pensamento decolonial no
ambito juridico, pois dele adviria uma série de mudancas na base do sistema judicial,
incorporando a maior parte de contextos e preceitos multiplicadores do pensamento de borda.

Entdo, o Ativismo Judicial, como ¢ pensado hoje, traria uma evolugdo no
sistema juridico latino-americano, pois deixaria de manter-se um sistema elitista, pensado em
bases europeias, para agregar uma realidade mais proxima desses paises, adicionando
pensamentos decoloniais, proprios de comunidades alijadas do processo inicial de construcao
desse modelo, como: negros, indigenas e géneros.

No contexto atinente ao debate do racismo pode-se citar o caso do primeiro
ministro negro efetivamente nomeado para o Supremo Tribunal Federal, Min Joaquim Barbosa
que, de 2003 a 2014, manteve-se como expoente na mais alta corte brasileira. Vale salientar que
ministros, anteriormente nomeados para a Suprema Corte, ndo necessariamente diziam-se
negros, considerando-se mulatos: Pedro Lessa, 1907 a 1921, e Hermenegildo de Barrros, de
1917 a 1931. Sem mencionar também o caso de mulheres ministras, que corroboram com uma
evolugdo necessaria a mudanca da estrutura do judicidrio, abragando, assim, o conceito de
margem, tao difundido nas teorias decoloniais.

Portanto, segundo a teoria decolonial a percepcao de duas premissas basicas
torna-se crucial para entender a forma como se dara essa transformagao, ou como serdo fixadas
as bases desse processo. A primeira, que ¢ o afastamento do pensamento dicotomico de
separacao entre la e ca (fator Norte/Sul); a segunda vai além do legalismo e neutralidade
juridica, que € a exponencialidade de direitos locais sob os gerais, na pluralidade de sujeitos e
leis e ndo apenas na seara estatal (centralidade) e sobrevalorizagdo de aspectos sociais e
culturais, quando da aplicagdo da legislacao.

O Quadro correspondente a Figura 1, que se encontra nos Anexos,
exemplifica como ¢ a composicdo das Cortes Supremas de Justica de paises latino-americanos,

espelhando ou refletindo, de certa forma, uma heterogeneidade entre seus membros, cujo ponto

17 HENNING, Ana Clara Correa; BARBI, Milena; APOLINARIO, Marcelo Nunes. Para uma compreenséo de
decolonizagdo juridica latino-americana. Contribuiciones a las Ciencias Sociales. EUMED.NET. Marco de
2018.
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focal ou a area de convergéncia demonstra que sao individuos provenientes, em sua maioria, de
regides desenvolvidas economicamente € que possuem conhecimento ou anos de estudo acima
da média.

Outro fato interessante, que também refor¢a o contexto politico das cortes
supremas latino-americanas, ¢ que uma parte de seus membros possui participacdo em
Associagdes, Sindicatos ou Entidades, ou seja, com algum engajamento organizacional.

Dessa forma, essa tabela pode ilustrar a possiblidade dessa heterogeneidade
estar perfeitamente disponivel para a forma¢do de um corpo de ministros mais plural,
ratificando, assim, o entendimento de que as Cortes Constitucionais podem ter a composi¢ao
moldada pela situagdo, sendo mais importante a sua existéncia e a sua preservagao.

Reprisa-se que ele traz um panorama dos ministros que compdem os tribunais
superiores, nas principais nagdes latino-americanas, sendo que, em sua analise, colhe-se o
seguinte panorama: os individuos que chegaram a esse alto cargo no judiciario de seus paises
possuiam, em sua grande parte, formagao juridica, tendo desempenhado cargos na magistratura,
promotoria e defensorias ou atividades docentes. Eram, em sua maioria, das regides centrais de
seus paises, com poucas excecdes, possuiam graus de instrucdo bem acima da média
(mestrado/doutorado) e detinham ligagdes com organizagdes ou partidos.

Nas palavras de Gouvéa e Mastropaolo,

Na constru¢@o da no¢do de ‘humano universal’ operou um processo que encontra
analogias com o desenvolvimento da ideia do Deus monoteista judaico-cristao.
Uma projecao tipificada do grupo humano que detém o poder e a consolidagdo da
imagem projetada como modelo e ideal de existencia humana. A partir dai,
qualquer discidéncia com o tipo humano ‘ideal’ foi considerada uma
particularidade, um ‘a mais’ da condi¢do humana — ou um ‘a menos’ .18

O modelo do sistema judicidrio latino-americano foi construido com bases
capitalistas, portanto, no bojo da acumulagdo primitiva e do trabalho escravo. Com isso, ja se
teria uma vinculacdo enorme ao status quo racista que imperou no desenvolvimento das
institui¢cdes, dos poderes e dos proprios conceitos de nacdo do Novo Mundo.

Ao desvincular os trabalhadores dos meios de producdo, acentuou-se o
abismo no qual dar-se-ia a base escravocrata que impera até hoje nesses paises, pois tal acepgao
reverbera, em todos os extratos da sociedade, seja econdmico, politico e cultural, haja vista a

série de consectarios desse processo, ao longo dos anos, nas mais diversas camadas sociais, em

18 GOUVEA, Marina Machado; MASTROPAOLO, Maria Josefina. Capitalismo, Racismo, Patriarcado,
Dependéncia: por uma teoria unitaria materialista, histérico-dialética. NIEP MARX, UFF, p. 1-19, 2018, p. 12.
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que a formacao de elites se deu, justamente, nessa fragilidade das relagdes pessoais e humanas.

Nesse teor, construir o entendimento de que todo esse sistema foi
desenvolvido na premissa de subjugamento de uma raga por outra, de uma origem em
detrimento de outra, formou bases incongruentes e imperfeitas, sob a qual dificilmente brotaria
algo proficuo e perfeito.

Assim, nada mais légico que o racismo, como forga oposta ao
desenvolvimento, ganhe forga e faca parte tdo patentemente dessa realidade. Pelas palavras de
Tanni*®, nota-se, pois, que o funcionamento e a expansio do capital mercantil criam, mantém e
desenvolvem o paradoxo representado pela coexisténcia e interdependéncia do trabalho escravo
e trabalho livre, no &mbito do mercantilismo. No limite, o escravo estava ajudando a formar-se
o operario. Isto ¢, a escravatura, nas Américas ¢ Antilhas, estava dinamicamente relacionada
com o processo de gestacdo do capitalismo na Europa, e principalmente na Inglaterra. Esse
“paradoxo” comega a tornar-se cada vez mais explicito a medida que o mercantilismo passa a
ser suplantado pelo capitalismo.

Pensar, portanto, a entrada de um individuo negro na Suprema Corte
Brasileira, apds a Proclamacdo da Republica, ou seja, apds a formacdo de instituigdes
democraticas, separa¢ao de poderes com a promulgaciao de uma nova Constituicao, ¢ perceber
que realmente as raizes dessa mudanga levaram tempo demais, o que refor¢a como estava
arraigada na sociedade brasileira, semelhante em outros paises latino-americanos, a questao do
racismo.

Em resumo, a sociedade capitalista revela uma capacidade excepcional para
controlar, disciplinar, reprimir ou dar novas solu¢des aos antagonismos e conflitos sociais de
base racial, mas ndo tem mostrado capacidade especial para resolver as situagdes de
antagonismo e conflito, segundo os interesses das racas discriminadas, oprimidas ou
subalternas. Dai os frequentes desdobramentos e irrupg¢des de tensdo e violéncia racial.

Neste sentido, o Prof. Fabio Comparato? ilustra bem a questio do capitalismo
e do racismo na formagdo do sistema judicial brasileiro, pois, na visdo desse autor, o Brasil
sempre esteve com a esséncia do capitalismo arraigada, em sua formacao, tanto na sua estrutura
de poder, como na sua mentalidade coletiva. Com isso, ndo havia condi¢des de que o sentimento
de que a coisa publica e coletiva prosperasse, pois tudo que proviesse para o bem geral, era tido

como ativo patrimonial de uma elite empresarial e de agentes do Estado, o que, decerto, formou

19 JANNI, Octavio. Escravido e racismo. Sdo Paulo: Hucitec, 1978.
20 COMPARATO. Fabio K. O poder judiciario no Brasil. Instituto Humanitas Unisinos, Caderno IHU Ideias,
Ano 13, n° 222, vol. 13, 2015.
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a base da corrup¢do hoje experimentada. Ja, a questdo do racismo, continua o Autor, foi
primordial para a formacao do carater nacional e das mesmas estruturas de poder mencionadas
anteriormente, por dois aspectos: a desigualdade social e a mentalidade coletiva. O segundo,
ainda que latente, disponibilizou um terreno fértil para o crescimento desse sentimento,
mantendo-se arraigado a cultura nacional e contribuindo para a formacgao politica, para a qual
o poder s6 poderia ser exercido por uma camada superior da populagdo, uma elite, sendo a
soberania popular um mero referencial retorico.

Esses antagonismos citados acima sao base de conflitos de base racial, nos
quais se imiscuam as condi¢cdes de vida das pessoas, seus grupos sociais € econdmicos:
produtores, trabalhadores, camponeses, burgueses e operarios. Por conseguinte, as
manifestagdes de violéncia racial ou as instabilidades possuem suas raizes justamente na seara
desses grupos, plenamente caracterizados nas sociedades capitalistas, nos quais o
comportamento racial, seus valores ¢ medidas, balizam as relagdes entre as classes, de acordo
com as relagdes de apropriagdo e produgdo, dentro de um contexto sociocultural e politico.

Sob a otica do capitalismo, a escravizagdao dos corpos negros e o liberalismo
sempre conviveram e, em cujos primérdios a populacdo africana foi escravizada, com a
finalidade de viabilizar a producdo de mercadorias, embora nao tivesse sua propria forga de
trabalho mercantilizada. A escravizacdo ¢ a mesma que permite o rebaixamento relativo do
valor da forca de trabalho negro e indigena e seu cerceamento a apenas determinadas tarefas na
divisdo social do trabalho. Traga-se um paralelo, inclusive, para o valor da forca de trabalho,
no qual incide ainda o maior desemprego de mulheres e negros e negras, que possuem saldrios
mais baixos, demarcando-se exploracdo da forca de trabalho e coadjuvando aos processos
migratorios, que permitem, atualmente, essa expansao nos paises centrais.

Além disso, a misoginia patriarcal e o racismo também foram sendo
desenvolvidos no processo de usurpacdo da figura das mulheres e dos negros, segundo Silva
Federici®!: “definindo a negritude e a feminilidade como marcas de bestialidade e de
irracionalidade”. Dessa forma, tinha-se o intuito de desenvolver uma forca de trabalho factivel
de ser escravizada e, posteriormente, superexplorada, permitindo a obtengao dos espdlios, que
estava se projetando para estes territdrios, sem a qual ndo teria sido possivel a revolugdo
industrial.

2

A partir dessa nogdo, Omar Rincon?’ aponta a necessidade de novos

2L FEDERICI, Silvia. Mulheres e caga as bruxas. Boitempo Editorial, 2019, p. 360.
22 RINCON, Omar. O popular na comunicagdo: culturas bastardas e cidadania celebrities. Revista Eco-Pos, 2018,
p. 76.
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paradigmas para a comunicac¢do, porque aquelas pensadas, de maneira vertical, ignoram
aspectos fundamentais da experiéncia bastarda, sendo fundamental também repensar os
formatos, porque estes sao ideoldgicos e terminam reproduzindo modelos e caracteristicas do
ocidente (homem, branco, hétero e cristao). Esse mesmo autor propde a nogao de “cidadanias
celebrities” como categoria de visibilidade do sujeito comum.

Entdo, tendo-se, por arcabougo teorico, a situagao do racismo e a escolha de
ministros de alta corte de justica, apresenta-se a percep¢ao de que o proprio sistema judicial, a
evolugdo das institui¢cdes dessas mesmas sociedades e os fatos histéricos que acompanharam
essa trajetoria, considerando-se a inclusdo de individuos outrora (ou hodiernamente)
discriminados, tornar-se-ia extremamente complexa e dificil.

Ainda assim, ¢ imprescindivel uma reformulagao no modelo de indicagao de
ministros para as cortes supremas de justica dos paises, uma vez que nem sempre atendem a
heterogeneidade populacional, com uma mescla em sua composi¢ao que traga a raiz de grupos
sem representatividade, ndo se afastando, porém, em nenhum momento, a necessidade do

carater técnico, do ilibado conhecimento e da reputagao.
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3 DEBATE TEORICO E QUESTOES HISTORICAS BRASILEIRAS: GENESE DO STF
E A QUESTAO DOS CICLOS, PENDULOS E ONDAS

A Corte Constitucional Brasileira, de inspiragdo Americana, desfrutou na
década de 30 de parcela historica significativa, vivenciada em um periodo de excegdo, que
contribuiu para forjar, de certa forma, a resiliéncia dessa Corte e de seus membros.

Ora, se outrora instancias judiciais eram pouco visitadas, pois valia muito os
acordos politicos, 0 jogo de poder e a acomodagdo dos interesses, hodiernamente, essa dindmica
de se recorrer ao judiciario tornou-se parte constante das relagdes entre os poderes constituidos,
tornando a escolha dos membros dos tribunais superiores, cada vez mais importante para a
consolidacdo de um governo.

Pode-se dizer que além da base Americana, a Constituicao Brasileira também
recebeu influéncia europeia ao aplicar, ainda, o controle de constitucionalidade concentrado.
Isso, de certa forma, auxiliou no amplo espectro no qual hoje a CF opera e, consequentemente,
sua Corte.

No entanto, o cerne do capitulo € perceber o posicionamento dessa Corte
Constitucional e como se deu o relacionamento entre ela e os demais poderes, no periodo dos
anos 30 até 1945, no Brasil. Nesse periodo, vivenciou-se um governo populista, no qual,
historicamente, demanda apoio popular e, para tanto, necessita de instituicdes que se sujeitem
a agenda politica e aos designios das politicas em curso.

A discussao deste capitulo, para a Ciéncia Politica, decorrerd da compreensao
da questao dos ciclos politicos, para os quais ha uma série de mudancgas na estrutura de poder,
nos partidos politicos e no proprio eleitorado. Ja a questdo dos péndulos envolve a oscilagdao
dos extremos ideologicos, algo que aconteceu recentemente no Brasil e, por fim, as ondas que
sd0, justamente, os movimentos esporadicos de grande intensidade que ocorrem
ocasionalmente nos paises, com ou sem uma motivacdo especifica, mas que costumam
modificar ou ajustar as bases politicas.

Desta forma, na dindmica deste capitulo, tentar-se-a distinguir a questdao dos
ciclos, ondas e péndulos com apanhados histéricos e medidas adotadas pelos Tribunais, que
reforcem a premissa de que essa autonomia foi planejada, o que corrobora para entender da
génese do STF até a consolidagdo de seu poder atual.

Sob este prisma percebe-se que a construgdo da autonomia do STF obedeceu

a esta logica historica, vivenciada no ciclo de desenvolvimento experimentado no periodo pos
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45. Com isso, na visio de Schumpeter?® tais ciclos ou ondas contribuiram para o
aperfeicoamento das instituigdes democraticas e consequentemente para os periodos vindouros,
nos quais os péndulos politicos e a alternancia de poder asseguraram o terreno fértil para que
as raizes do Poder Judicidrio ganhassem a robustez necessaria para a sua consolidag¢do, no
presente.

Como memento histérico, vale lembrar que a Constituicdo Brasileira,
promulgada em 1891, criou o Tribunal Superior, conforme conhecemos hoje. Em 1934, o
mesmo passou a ser chamado de Corte Suprema, tendo, por fim, recebido a denominagdo de
Supremo Tribunal Federal, nas constitui¢des de 1937, 1946, 1967, 1969 ¢ 1988.

Segundo Barroso, antes de 1945, na Europa, havia um modelo de supremacia
do Poder Legislativo, por influéncias Inglesa e Francesa. No entanto, ja no final dessa década,
a onda constitucional angariou um novo modelo, esse j4 com inspira¢do americana, fundado na
Supremacia da Constituicdo. Pode-se atrelar tal mudanca a questdo da Segunda Guerra Mundial
e a iminéncia dos Estados Unidos, em uma recém combalida Europa, refor¢ando-se, pois, o
inicio do novo ciclo constitucionalista.

Na linha do mesmo autor, o Neoconstitucionalismo, parte das premissas
Historica, Filosofica e Teodrica, para explicar essa evolugdo da percepcao da aproximacgao de
temas constitucionais do debate juridico-politico. Nesse prisma, a questdo da Constituicao de
1988 foi fundamental para calcar as bases desse novo constitucionalismo e, filosoficamente, foi
uma nova hermenéutica constitucional desenvolvida numa teoria mais fundada, em direitos
fundamentais e na dignidade humana, aproximando-se ao direito e a filosofia. No plano tedrico,
como se tratara mais a frente, buscou-se reconhecer a for¢a normativa da Constitui¢do, a propria
expansdo do direito constitucional e o desenvolvimento de uma nova forma de interpretar a
Carta Magna.

Em um contexto sintético, o Populismo ascendeu no Brasil antes da Segunda
Guerra Mundial, justamente num assentamento de forgas pos-recessao mundial, quando as
elites se encontravam receosas da escalada de governos de esquerda e atinentes a pacificagao
social, por meio de politicas assistenciais.

Havia, portanto, condi¢des para a implantagao desse modelo de governo, pois,
com a implosdo de varias poténcias paises, cresceram mais rapidamente, podendo libertar-se,
um pouco, da dependéncia com, consequentemente, mais autonomia frente a acomodacao de
forcas das poténcias remanescentes do pos-guerra. Além disso, com a emergéncia de modais

industriais nas grandes cidades, capitaneando trabalhadores, houve uma migragao rural para a

23 Bolognesi, B e Silva, G,P. Orgs. Ciéncias Sociais hoje: Ciéncia Politica. ANPOCS, 2020.
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cidade, com o necessario aproveitamento dessa massa, ofertando-lhes o suporte estatal.

Ja no contexto interno de contraposi¢ao de forgas politicas, havia, portanto, o
assentamento das elites, classe média e for¢a operaria, com toda a dindmica de poder empregado
nessa correlacdo de forgas. A partir do momento da chegada de uma grande massa de
trabalhadoras nas cidades mais desenvolvidas, as elites articulavam-se para fatiar tamanho
universo de trabalhadores, que nem sempre eram aproveitados pela industria, as vezes
incipiente. Com isso, liderancas eram algadas, ideologias eram plantadas e organizagdes
fundadas. A classe média, geralmente composta por empregados, prestadores de servigo,
pequenos empresarios, comerciantes e profissionais liberais, agodava-se para manter-se em seu
status quo, contrapondo, muitas vezes, os interesses dominantes. Percebe-se, de certa forma,
interferéncia americana no contexto econdmico do liberalismo keynesiano e no New Deal, de
uma América para os americanos.

Segundo Ernesto Laclau®*, o Populismo instaurado na América Latina
possuia caracteristicas singulares, pois, inserido dentro de um contexto capitalista, deveria
atender aos anseios da populagdo recém migrada para as cidades com, muitas vezes,
mentalidade interiorana ou cultura rural, mas que demandava na centralizagdo de uma figura
unica (Caudilhismo) que respondesse as suas pretensdes, com discursos, muitas vezes,
simplorios e de facil entendimento. Com isso, o Estado proveria emprego, saide, educacdo e
reforcaria tais obrigagdes em legislacdes, muitas vezes, ultra protetoras. Vide o exemplo da
Legislagao Trabalhista dos anos 40, no Governo Vargas. Nesse mote, a organizag¢ao dos setores
era importante para proporcionar o direcionamento e o aproveitamento das demandas, o que
reforgou a presenca de sindicatos e aparelhos estatais.

Noutro giro, tornava-se importante também o surgimento de um ponto a ser
contraposto, uma figura a ser combatida, como o Imperialismo e as oligarquias, sendo que essa
¢, muitas vezes, a motivacao para a acomodagdes das elites.

No caso de Vargas, havia justamente essa composicao de medidas, uma vez
que o pais era uma federagdo de oligarquias locais que reduziam o governante a um articulador
de forgas autonomas?®. Tinha-se que implementar certas agdes para absorver a massa
trabalhadora, como: expansao para o Oeste, crescimento industrial, com a criagdo de Estatais,
em conjunto com servidores dessas proprias estatais, formados sobre a €¢gide de um Estado
Novo — Vale, Petrobras, Eletrobras, BNDES e sidertrgicas. Vargas teve que quebrar um sistema

elitista sem legitimidade popular e um sistema constitucional sem identidade. Para isso,

2 LACLAU, Ernesto. On populist reason. Verso, 2005.
% Op. Cit.
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necessitava ter um amparo juridico que lhe trouxesse seguranga institucional, ainda que nao
houvesse judicializacdo constante. Muitos desses profissionais oriundos de um sistema
burocratico, com criacdes de carreiras estatais e concursos publicos, superavam o modelo
patrimonial-capitalista.

Sob a égide de um potencial pacto ABC (ndo agressao, consulta e arbitragem)
ou pela inicial dos paises, Argentina, Brasil e Chile, tem-se, entdo, um ponto de confluéncia e
similaridade entre os governantes de Brasil e Argentina, principalmente no que tange ao
alinhamento de questdes diplomaticas. Nesse contexto, os paises buscavam a industrializagao
e, consequentemente, a sua inser¢ao no contexto internacional, necessitando, para tanto,
também de apoio popular. Havia, portanto, a necessidade de pacificar o pais, tendo o Poder
Judiciario, papel fulcral. J4, a diferenciag@o decorria da utiliza¢do do apoio militar dos Estados
Unidos a Peron e a Vargas, muito bem aproveitado, por sinal, pelo brasileiro. Sobretudo, foi
nesse inicio de desenvolvimento da industria nacional e da proje¢do internacional, uma vez que
o Brasil deu azo as pretensdes americanas na Segunda Guerra Mundial.

Ou seja, num retrospecto do periodo anterior, os interesses girariam em torno
de questdes do setor agrario-exportador, do café e da pecudria, na Primeira Republica
(Republica Velha). No entanto, a caréncia estrutural do Estado Brasileiro ndo permitiu que
houvesse o subsidio ao setor, quando esse mais precisou, tendo que realizar ajustes na producao
e convénios para conseguir superar a fase, recorrendo, principalmente, ao capital estrangeiro.
Nesse contexto, subsistia, ainda, um federalismo fragil, com relagdes pueris entre governo
central e regional, oligarquias regionais e a burguesia cafeeira. Descortinada tal realidade, esse
periodo impulsionou a figura de Getalio Vargas, candidato alienado a Politica do Café com
Leite, que dominava a politica brasileira no periodo. O outro candidato era Julio Prestes,
apoiado pelas elites paulistas. Realizada as eleigdes, sagrou-se vitorioso Prestes, que nao
assumiu em razao da morte do vice de Getilio Vargas e argumentos relativos a fraude nas
eleigdes, sendo o estopim para o golpe de 30 e a possivel intervenc¢ao militar.

Contrapondo a Alianga Liberal, Prestes, ainda que com o auxilio da classe
média, tentou constituir uma base popular, exaltando o voto secreto, a designacdo de
magistrados para as mesas eleitorais e a participacao do povo. Contudo, isso nao foi suficiente
para o deslinde da revolugdo, com a promessa de Vargas de uma Constitui¢do, em 1934.

Assim, ao tentar aplacar os interesses dessa elite cafeeira € que a situagdo da
Suprema Corte se tornou premente como poder necessario, permanente e institucional para a
manuten¢do do poder, sendo subserviente aos interesses centrais. “A Revolugdo de 1930 nao ¢

a expressao de uma luta de classes e nem mesmo de uma divisdo pura de fac¢des burguesas,
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entre um setor Agrario e um Setor Industrial?®®”. A crise de 1929, conforme ja mencionado,
contribuiu para ascensdo de um governo Populista, uma vez que o movimento tenentista ou a
forca do proprio proletariado ndo conseguiu alcar condi¢des ao se firmar como opgao politica,
fazendo com que os interesses de forgas da classe média e dos militares, por meio de uma
Alianca Liberal, fosse algada ao poder.

A situacdo do STF, portanto, numa relagdo de subserviéncia, sofreu duro revés
em uma situagdo que se mostrava nos governos anteriores, favoravel, com imposi¢des de um
poder que poderia contrapor forcas politicas e buscar o conflito, ndo s a submissdo. Com isso,
suprimiram-se garantias de juizes e a propria autonomia no julgamento de agdes que diziam
respeito a atos do governo provisorio (Dec. 19398/30). Com Decretos, aposentaram-se juizes
e, por meio desse governo provisorio, avocavam-se poderes legislativos até a elaboracdo de
uma nova Constitui¢do. Dissolveram-se Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e
Cémaras Municipais. Em suma, o periodo foi extremamente penoso para a realidade de uma
corte constitucional, na medida em que a propria Constituicdo de 1937 estabeleceu a
possibilidade do Congresso Nacional rever os atos que tinham sido anulados por maioria dos
membros dos tribunais, ou seja, devolvendo ao Legislativo, apds impulso do Presidente da
Reptblica, o controle da constitucionalidade. Restringiu-se ao tribunal a concessao do Habeas
Corpus e do Mandado de Seguranga, além de ter de chancelar com o constante Estado de Sitio.
Nesse mote, paralisaram-se as atividades da Suprema Corte, interferindo-se, agora sim, na
composicao da corte. Para se ter uma ideia, somente o Ministro Artur Bernardes permaneceu
na Corte, oriundo da Repuiblica Velha?’. Os demais membros, praticamente todos, foram
nomeados por Getulio Vargas, o que reforca a necessidade de manter a submissdo e a
subserviéncia do Poder Judiciario aos interesses do governo populista.

Como mencionado no comeco do capitulo, a base histérico politica
experimentada pelo STF, desde sua criagdo até os dias atuais, representa a for¢a do 6rgao hoje.
Vale lembrar, ainda, sem entrar necessariamente no tema, que a historia do STF passou, ainda,
da inconstancia politica de um golpe militar até a redemocratizagdo propriamente, o que remete

uma resiliéncia incomum em institui¢des politicas.

26 PEGORARO, Joana Cristina. A Politica na Corte: uma analise da forma de escolha dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia Politica, UFRGS, 2006.

27 Foram nomeados por Gettlio Vargas: Eduardo Espinola (1932-45), Plinio de Castro Casado (1931-38), Jodo
Martins de Carvalho Mourédo (1931-40), Laudo Ferreira de Camargo (1932-51), Manuel da Costa Manso (1933-
39), Otaveio Kelly (1934-42), Ataulfo de Paiva (1934-37), Armando de Alencar (1937-41), Washington Osério
de Oliveira (1938-40), José Linhares (1937-56), Frederico de Barros Barreto (1939-63), Anibal Freire de Fonseca
(1940-51), José de Castro Nunes (1940-49), Waldemar Cromwell do Rego Falcdo (1941-46), Orosimbo Nonato
da Silva (1941-60), Alvaro Goulart de Oliveira (1942-50) e José Philadelpho de Barros e Azevedo (1942-46).
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4 OS INSTRUMENTOS ACESSIVEIS AO STF NO CONTRAPESO DO JOGO
POLITICO

No contexto da judicializagdo dos atos exarados pelos poderes,
desbalanceando as diretrizes dos pesos e contrapesos da teoria politica, o Poder Judiciario tem
avocado inimeras questdes que outrora mantinha-se inerte, mas que agora, sob o contexto da
manutengao da governabilidade opta por decidir. Nessa toada, “a emergéncia politica do Poder
Judiciario nos regimes latino-americanos tem sido estudada principalmente a partir da
repercussdo das decisdes judiciais no campo politico, em especial dos tribunais superiores. Os
trabalhos representativos sobre a “judicializagdo da politica” na América Latina?® apontam o
incremento da relevancia politica das instituicdes judiciais, seja por meio de sua mobilizagdo
por movimentos sociais e por partidos politicos ou por meio de demandas individuais de
cidaddos que reivindicam direitos sociais®.

Assim, as Cortes Superiores ou Cortes Constitucionais tém agido mais como
ente politico do que propriamente “guardido da constitui¢do”, visto que, muitas vezes,
incorporam medidas tipicas dos tribunais, como pedidos de vista, distribui¢ao de processos,
prioridades nos julgamentos para interferir na dindmica das relacdes entre os poderes. Na
literatura, segundo os mesmos autores, algumas solugdes sdo prementes para tentar corrigir essa
distorcao: 1) a presenca de mecanismos que assegurem a independéncia jurisdicional a
autonomia administrativa; 2) o respeito as decisdes judiciais por parte dos Executivos e
Legislativos; 3) a garantia dos direitos humanos; 4) a garantia de carreira para os juizes; € 5) a
existéncia da possibilidade constitucional de revisao judicial. Ou seja, tais medidas tornariam
as Supremas Cortes como um poder contramajoritario, garantindo a seguranga juridica e, de
certo modo, a legalidade.

Nessa linha, vale a contribuicdo da citacdo de Rui Barbosa®, no livro de
Comparato: Registre-se, porém, a conclusao desalentadora de Jodo Mangabeira sobre atuacdo
do Supremo Tribunal Federal, desde sua instituicdo até o inicio do Estado Novo getulista em
1937:

2 ENGELMANN; BANDEIRA, 2017.

Para maior detalhamento dos estudos que discutem a nogao de “judicializagdo da politica”, com base nos regimes
democréticos latino-americanos, ver Arantes (1997); Koerner e Maciel (2002); Uprimny (2007); Glopen,
Gargarella e Skaar (2005); Gargarella, Domingo e Roux (2006); Sieder, Schjolden e Angell (2006); Taylor (2008);
Carvalho (2007); Angel (2009); Couso et al. (2010) e Kapiszewski (2012).

2 ENGELMANN; BANDEIRA, Op. Cit.

30 BARBOSA, Rui. O Estadista da Republica. Colegdo Documentos Brasileiros n. 40, Livraria José Olympio
Editora, 1943, p. 78 apud COMPARATO, 2015.
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O 6rgdo que a Constituicdo criara para seu guarda supremo, e destinado a conter,
ao mesmo tempo, 0s excessos do Congresso e as violéncias do Governo, a deixava
desamparada nos dias de risco ou de terror, quando, exatamente, mais necessitada
estava ela da lealdade, da fidelidade e da coragem dos seus defensores.

O STF passou a experimentar um aumento consideravel em sua autonomia
com a promulgagao da CF/88. Se em periodos de excecao, conforme explanado anteriormente,
a Corte Constitucional vivia incertezas e apreensdes sob os auspicios e sabores do Poder
Executivo, na onda democratica, pdde surfar sem intempéries.

Percebeu-se, portanto, que nesse ciclo perene de mudancas na sociedade
brasileira estabeleceram-se as raizes da autonomia do STF que, motivadas pelos péndulos, em
que se alternavam as forgas politicas, aproveitaram alguns vacuos ou lacunas para reforgar seu
poder e fincar as bases de uma pretensa autonomia institucional.

Neste particular, Hirschl traz um contraponto, pois, segundo ele:

como qualquer outra instituicao politica, tribunais constitucionais ndo operam em
um véacuo institucional ou ideoldgico. Sua jurisprudéncia explicitamente politica
ndo pode ser entendida separadamente dos conflitos sociais, politicos e
econdmicos concretos que ddo forma a um determinado sistema politico®!.

Porém, no contexto da Ciéncia Politica, s3o justamente os periodos de
transicao os mais propensos a articulacdo politica, pois, justamente, quando ha uma auséncia
de comando ou coordenagdo politica, vacuos ou lacunas, € ai que as principais mudangas
politicas ocorrem. Assim, ciente, talvez, destas possibilidades, tenha havido a movimentagao
do STF em asseverar suas posigoes.

Neste sentido, surgem as ondas, pois nelas se formariam as pautas ou as
agendas, tdo necessarias para que decisdes fossem avocadas ao contexto constitucional e, assim,
tivessem uma resolugao extra cendrio politico.

Reforga-se, ainda, com a mesma visdao de Hirschl, um paradoxo interessante
ao presente trabalho, no qual uma situagdo de fragmentacdo de poder, em que haja justamente
um vacuo ou uma lacuna na tomada de decisdo nos 6rgdos politicos, haja o favorecimento da
atuacdo dos Tribunais, pois seria mais dificil aplicar barreiras ou conter a sua atuagdo,
aumentando, consideravelmente sua autonomia e a sua forma de atuacao.

Pode-se trazer, na concep¢ao do constitucionalismo, que antecede a visao do

“constitutional hardball” a proposta nos paragrafos seguintes, da contribui¢io de Neubauer®?,

81 HIRSCHL, 2006, p. 164.
32 NEUBAUER, 2023, p. 26.
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na qual hd um constitucionalismo fino que obedece a algumas premissas basicas, como: a
obediéncia ao conceito da maioria; quéruns mais rigidos sobre questdes que envolvam direitos
mais controversos (fundamentais, de Estado, politicos) € um poder judiciario independente.

Num salto, promoveu-se a adequagdo histérica analisada a situagdo
contemporanea do processo de amadurecimento do STF. Com isso, o estudo ira ater-se as teorias
politicas do Constitutional Hardball, tdo bem explanada por Mark Tushnet, e de referéncias na
literatura politica brasileira, que estudaram a fundo as Cortes Constitucionais e sua busca, as
vezes natural, de maior protagonismo e autonomia, como Oscar Vilhena Vieira, Diego
Arguelhes e Fabio Kerche.

Segundo a teoria do Hardball, os atores politicos percebem que existe um
novo cenario, um “novo constitucionalismo”. Assim, moldam suas ac¢des e posi¢des de acordo
com esse novo arranjo politico. Consiste, basicamente, em demandas politicas, praticas
legislativas e iniciativas executivas que ndo estdo sendo muito discutidas e que estdo no limite
entre a doutrina constitucional e a pratica, mas que violam parte do entendimento pré-
constitucional, até entdo existente.

Elas sao consideradas Hardball porque os praticantes a consideram necessaria
para a realizacdo de seus objetivos politicos, acreditam que firmé-la na controvérsia politica &
uma aposta alta e que a vitodria, tanto para eles, como aos oponentes, pode gerar um retrocesso
permanente na posi¢ao politica que defendem.

Ao explicar a teoria do Constitutional Hardball, o autor menciona uma série
de exemplos vivenciados na realidade americana, mas que ndo trazem a mesma repercussao
para a realidade latino-americana, a exce¢do do caso Marbury vs. Madison, que ¢ replicado na
literatura patria como um dos pilares para o entendimento do controle de constitucionalidade
difuso, na medida em que explicou como uma lei federal nao se sobrepds a Constituicao.

O referido artigo também estabelece o posicionamento politico e a forma
como se dard esse “jogo duro”, de acordo com as inclinagdes politicas. Segundo ele, quando
um lado adota Hardball o outro fard igual. Portanto, se a direita adota o Hardball, os liberais e
progressistas o fardo. Existe um consenso de que os conservadores comegaram a adotar esse
modelo. H4 outros entendimentos, como o que o conceito de “jogo duro” nasce de uma
injustica, em que um lado percebe um desvio nas a¢des do outro.

Assim, um Hardball ocorre ofensivamente quando a minoria percebe que ha
uma possiblidade politica de alterar seu status. J4 numa forma defensiva, quando politicos, em

uma posi¢do dominante, percebem que eles podem ser depostos permanentemente do poder,

33 Na visdo de Vicki Jackson, apud TUSHNET, 2004.
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entdo, jogam esse “jogo duro”, justamente para preservar seu status.

A tonica do Hardball consiste basicamente na discordancia politica de
medidas exaradas pelo Poder de ocasido. Num paralelismo ao que o autor se refere, a teoria
surgiu quando os politicos deixaram de concordar com as nomeagdes feitas pelo Presidente,
ndo com base nas qualificacdes dos indicados, mas pela discordancia dos programas que ele
procurava implementar.

Trazendo os conceitos para uma ordem constitucional e de uma forma menos
genérica ou, talvez, mais proximas da realidade nacional, ter-se-ia o seguinte conceito do “jogo
duro” constitucional: sem compara-la a situacdo da Corte Constitucional, mas trazendo-a para
o campo do jogo politico, ter-se-ia como exemplo classico: o impeachment da Presidente Dilma
Rousseff, em 2016.

A fim de ilustrar esse capitulo e mais precisamente conexo a teoria proposta,
pode-se citar o caso da indicacdo do nome de André Mendonga, feita pelo Presidente Jair
Bolsonaro, ao cargo de Ministro do STF. A indicagdo ficou obstada pelo Presidente do Senado
federal, Davi Alcolumbre, por quatro meses, € isso representou a mais clara expressdo de “jogo
duro” vivenciado nesse periodo.

No caso americano, em um exemplo acerca do tema, cita-se a abertura do
processo de impeachment de Clinton, em que a Camara dos Deputados avaliou instaurar um
inquérito contra a tradicdo de cautela em legislaturas anteriores, sem que esse inquérito levasse
em conta o afastamento cabal do presidente.

Nesse particular, abrem-se uns parénteses para replicar as palavras do autor:
“as apostas tornam-se extremamente altas quando os politicos participam desse jogo”34. Vale
reforgar, ainda, que o artigo acima foi escrito antes da tentativa de processo de impeachment
contra o presidente Donald Trump, uma vez que se observou a mesma tentativa de jogo duro
da Camara dos Deputados Americana.

Na realidade Norte-Americana, ha a situacdo quando um partido ganha a
“Casa Branca” ou a Presidéncia, de forma que ele pode indicar membros do Judicidrio, tendo-
se, por conseguinte, o Senado aquiescente. Esse tipo de escolha também ocorre no Brasil, se
houver vaga disponivel, e com a mesma aquiescéncia do Senado.

A questao do jogo duro demonstra o quao importante € a analise politica nessa
dindmica que envolve as relagdes dos poderes constituidos®®. Portanto, no cenario proposto, em

que se percebe um aumento da autonomia do STF, além do que j& havia sido garantido com a

% TUSHNET, 2004, p. 528.
$ VIEIRA, 2008.
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Constituicao de 1988, o Constitutional Hardball ganhou farta expressao no Brasil, justamente
apos a Ac¢ao 470, do Mensaldo, em que a Corte Constitucional pode exercitar suas agdes com o
mesmo poder de barganha ou de aposta experimentado pelos atores politicos.

E como explicar esse protagonismo do Poder Judiciario? Segundo Oscar
Vilhena, existem 2 (duas) correntes: a expansao do sistema de mercado requeria algo que
garantisse mais estabilidade, os tribunais dariam essa seguranca, uma vez que os legisladores
democraticos estariam ocupados com demandas populistas; para a outra, ocorre uma ampliacao
do papel do direito e do judiciario como uma decorréncia da retragdo do sistema representativo
e de sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal
democratico e incorporadas as constituigdes contemporaneas.

Continua o mesmo autor, na mesma logica ja narrada anteriormente acerca da
“casa dos ultimos anseios”, na qual reside no Tribunal Constitucional a esperanca de solugao
juridica de pendéncias, até mesmo nao judiciais. Neste momento, recorre-se ao Judiciario como
guardido ultimo dos ideais democraticos. O que gera, evidentemente, uma situacao paradoxal,
pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o Judiciario apenas
contribui para a ampliacdo da propria crise de autoridade da democracia. Este ¢ o argumento
fundamental do influente livro escrito por Antoine Garapon.

Na visdo dos constitucionalistas, a explicagdo para esse fortalecimento do
Poder Judiciario reside nas promulgacdes de inimeras constitui¢des rigidas, que demandam um
maior controle, tanto difuso como concentrados, de constitucionalidade, deslocando, também,
o sistema representativo para o Judiciario.

Porém, um argumento também encontrado no livro de Oscar Vilhena parece
mais razoavel, pois ratifica o entendimento de quanto mais autonomia a um poder, maior peso
sofre a balanga da estabilidade desses mesmos poderes, ocasionando, por conseguinte, uma
discrepancia nessa harmonia. Assim, essa hiper constitucionalizacdo da vida contemporanea
seria consequéncia da desconfianca na democracia, € ndo a sua causa. Porém, uma vez realizada
a opg¢ao institucional de ampliagdo do escopo das constituicdes e de reforco do papel do
judiciario, como guardido dos compromissos constitucionais, isto evidentemente contribuira
para o amesquinhamento do sistema representativo.

Se quiser demonstrar o crescimento desse constitucionalismo nos Estados
Unidos, como na Europa, da mesma forma como ilustrou-se acima o caso brasileiro, poder-se-
ia trazer, como exemplo no caso americano: a questao da Era Lochner — numa série de decisdes
conservadoras da Suprema Corte Americana, praticamente suprimindo o legislador e avocando

preceitos puramente constitucionais. Ja4 na Europa, esse Judicial Review, que sera abordado
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mais a frente, s6 se fortaleceu no pds-guerra, diante do medo em relagdo aos periodos de
nazismo e fascismo que assombraram o continente e da desconfianca na democracia de massas.

No caso brasileiro, nosso Constitucionalismo torna a situagdo um pouco mais
grave, pois nossa Constituicdo ¢ bastante extensa e combina “clausulas vagas com conteudo
moral e uma série de regulacdes detalhadas e pontuais de varios aspectos da administracao
publica e das relagdes entre cidadio e Estado”®.

Assim, depreende-se que a analise das posi¢des do Supremo Tribunal Federal
no contexto da redemocratizagdo, conforme dito anteriormente, atrela-se basicamente ao jogo
duro constitucional, em razdo da questdo da indicacdo dos membros para a Corte Suprema,
apontando-se a questdo do court-packing, a consolidagdo do poder do Supremo Tribunal

Federal ao longo dos anos, desde sua criagao e a complexidade politica dos temas al¢ados a sua

decisdo.

4.1 A CONSTITUICAO DE 1988: CLAUSULAS, REGULACOES E COMPETENCIAS DO
STF

Ao levantar o problema, torna-se importante contextualiza-lo no tempo,
avaliou-se a posicdo do STF em regimes de exce¢do, como em periodos democraticos, pos
CF/88, porém, tratou-se como um ponto fulcral a ado¢do de uma postura mais beligerante do
STF, que foi o processo n° 470, conhecido como “Mensaldo”, de 2003%'.

Centrar-se nesse novo STF, pés 2003, ¢ avancar no debate de sua relevancia
para além daquela corte no Império, que nao configurava propriamente como um poder em si.
A relevancia de suas posi¢oes passou a ganhar vulto, em momentos cruciais da historia politica
brasileira, como o escandalo do Mensaldo.

Acredita-se, também, que uma exposicdo necessaria, concorrente com o
tempo, com os avan¢os da modernidade, com as cobrancas sociais tenham impulsionado esse
processo. Porém, a tese demonstrard que, além desse progresso natural da tecnologia e da
sociedade, essa exposi¢ao foi buscada para um fortalecimento institucional.

Assim, conceituar a forca que impulsionou a suprema corte de justica,
intérprete da Constituicdo Federal como “o modo de ser” de uma sociedade®, ¢ mergulhar nos

meandros de suas decisdes € o que as motiva, se as mesmas sdo escolhas individuais,

3% ARGUELHES, 2018, p. 20.

37 Acéo Penal 470 em tramite no STF de 2006 até 2012, quando ocorreu a condenagio de 25 réus, acusados de um
esquema de compra de parlamentares para aprovacgao de projetos de interesse do governo.

3 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed, Salvador: Juspodivm, 2017.
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institucionais, corporativas ou politicas para medir forca, opor-se, impor-se ou defender-se.

Encontrar uma justificativa para as a¢des observadas no marco, ¢ o verdadeiro
desafio do projeto, uma vez que o real motivo ¢ justamente afastar qualquer ilagdo acerca da
teoria de que um dos poderes basilares do Estado Brasileiro utilizar-se-ia da Constitui¢ao
Federal como instrumento politico, aproveitando-se do momento polarizado da politica
brasileira, para posicionar-se.

Noutra senda, crer que as hipdteses ventiladas acima, também ndo sdo de todo
cruciais, aproximam o pensamento para uma utilizagdo do poder do STF em agendas
especificas, que ultrapassa uma interpretacio constitucional com base em Konrad Hesse®,
muito citado pelo Ministro Gilmar Mendes, para uma manipulagdo personalissima, mais afeta
aos anseios dos Ministros, como “ilhas”, manipulando o “timing” do Supremo e suas pautas.

As interpretagdes constitucionais sdo baseadas em premissas derivadas da
hermenéutica moderna, fundando-se em questdes topico problematicas, hermenéuticas
concretizadoras, cientifico estruturais e normativo estruturantes. Isso, sem mencionar as outras
formas de interpretacio de normas legais, como as interpretacdes literais, gramaticais,
teleologicas, sistemadticas e socioldgicas.

Percebe-se que, no rol acima, nao existe a classificagdo de uma interpretagao
mais voltada a um posicionamento pessoal, € isso pode ser suprido, na literatura, pelo ativismo
judicial. Atitude esta que denota um comprometimento, um engajamento maior do magistrado,
em questdes na qual ele ¢ mais afeto.

Sob o manto do ativismo judicial, algo que tem se tornado uma constante em
decisdes observadas, uma vez que ndo sao raros os casos de concessao de “liminares”, percebe-
se, cada vez mais, o posicionamento claro de juizes em matérias especificas e em temas
similares. Esse ativismo requer um aprofundamento mais contundente no estudo, pois interfere
nao s6 no rumo das questdes em debate, como no contexto e no direcionamento da politica
nacional. A observacao desse ativismo também foi extremamente possivel, no caso do STF, em
razdo da exposi¢do dos Ministros, em redes sociais € do acesso a TV Justica.

Segundo o Ministro Roberto Barroso*, a atuagdo da Corte Suprema ocorre
de maneira contramajoritaria, em favor da democracia e ndo contraria a ela, justamente pela
garantia de defesa dos direitos fundamentais e da incolumidade e prote¢do dos processos

democraticos.

3% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Séo
Paulo. Saraiva, 2017.

4 BARROSO, Luis Roberto. Um Outro Pais: Transformagdes no Direito, na Etica e na Agendo do Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 40.
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Ao analisar a interpretacdo da Constituicdo e se a mesma se coaduna com
alguma teoria, ndo se percebe um padrao, pois ha sempre fatores e decisdes divergentes, o que
¢ normal, haja vista a quantidade de teorias interpretativas em direito. Algumas, inclusive,
contrarias aos entendimentos e as uniformizagdes, atendendo a questdes pontuais e obedecendo
a critérios que podem estar ligados a inumeros fatores ja elencados.

Assim, em uma teoria normativo-estruturante, tais interpretagcdes afetam a
vontade do magistrado e, justificadas, teriam que ser levadas dentro do prazo regimental ao
colegiado, uma vez que, conforme explicitado anteriormente, essas decisdes individuais, que
sdo uma interferéncia desmedida do Supremo Tribunal Federal em questdes que ultrapassam
suas competéncias e interferem diretamente nos rumos do pais.

Noutro giro, percebe-se que, as vezes, torna-se conveniente para os demais
poderes essa interferéncia do Judicidrio, uma vez que retira parcela de responsabilidade na
avocacdo de competéncia para a decisdo. O fato de decidir realmente ¢ um processo
complicado, sob a dtica do jogo duro, o que j& foi debatido anteriormente. Portanto, numa
realidade normativa pragmadtica, as acomodag¢des de interesses sdao necessarias para a
formulagao das politicas publicas, ao passo que o controle de constitucionalidade assegura esse
federalismo precério e mantém, ainda que pontualmente, num governo de coalizdo, o rumo do
jogo democratico nacional.

O momento ndo poderia ser mais oportuno, ao se avaliar as questdes
constitucionais, uma vez que o debate politico atingiu uma polarizacdo tdo significativa, que
tem maculado, por meio de relatdrios e votos casuisticos, o verdadeiro propdsito da
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

Se nos atermos ao debate da interpretacdo constitucional, que difere das
normas juridicas em geral, pois, por possuirem principios basilares de direito, clausulas
imutaveis e sdo de natureza hierarquicamente superior, traz consigo uma carga maior de
consequéncias, de fato e de direito, como decorréncia de sua alteracao desmedida.

Segundo Luis Roberto Barroso*!, “a interpretagdo juridica consiste na
atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos normativos (como
principios implicitos, costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar
problemas (...)”.

O poder constituinte origindrio criou uma constitui¢do rigida, para a qual as

modificacdes dependem de um rito legislativo proprio, tornando, de certa forma, sua

41 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 292.
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interpretagdo mais rigorosa.

O modelo de interpretagdo com preferéncias doutrindrias ¢ o hermenéutico-
concretizador, em que se observa o proprio texto constitucional e ndo o problema em separado,
mira-se a questdo erga-omnes. Essa andlise deriva da visdo historica, da percepcdo e da
adequagdo do texto ao problema, mediando-se a sintese. Outra corrente prefere o modelo
juridico-estruturante, no qual a norma e o texto ndo se confundem e acredita que a percepgao
pelo intérprete da realidade social na avaliagdo do problema ¢ fundamental para o resultado.

Decerto, desde Savigny, as mais varidveis teorias firmaram-se como
necessarias para a interpretacdo constitucional. No entanto, o que o estudo propde € que o rigor
e a dificuldade para a interpretacdo seja seguida a risca, que a técnica juridica, a isencdo e a
posicdo do magistrado e da suprema corte sejam realmente fundamentais e cruciais, justamente
quando tém que ser, como bem diz o Decano Ministro Marco Aurélio Melo*?, um defensor do
constitucionalismo, do rigor a técnica e da Suprema Corte de Justiga: “Ao tomar posse neste
Tribunal, ha 28 anos, jurei cumprir a Constituicdo Federal, observar as leis do Pais, e ndo a
me curvar a pronunciamento que, diga-se, ndo tem efeito vinculante”. “Tempos estranhos os
vivenciados nesta sofrida Republica! Que cada qual faca a sua parte, com desassombro, com
pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia possuidas, presente a busca da seguranca
juridica”. “Dias melhores pressupdem a observancia irrestrita & ordem juridico-normativa,
especialmente & constitucional. E esse 0 preco que se paga ao viver em Estado Democratico
de Direito”.

As frases explicitas acima refletem o que pensa o Ministro mais antigo da
corte, ou seja, ha, realmente, correntes dispares no oficio jurisdicional desempenhado pelos
Ministros do STF.

Dessa forma, em apertada sintese, apresenta-se um conceito que expressa a
vontade, unica e exclusiva, como motivador da interpretagdo volitiva, que ndo encontrada,
como citado anteriormente, nem em normas infraconstitucionais.

Entdo, além da interpretacdo literal, gramatical, teleoldgica e outras, seria
possivel incluir também a volitiva, pois nao ha explicagdo para as inimeras vezes em que, no
caso do STF, utilizou-se tdo somente do artificio da vontade para defender uma posi¢ao, sem
respaldo legal algum, alids, com respaldo e justificativa legal criados por um cenério inico de

livre avaliagao do ministro, in casu.

42 MELO, Marco Aurélio. Citaces diversas em julgados. Supremo Tribunal Federal, 17 dez. 2019. Disponivel
em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752158884>. Acesso em: 10 mar.
2024.
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Assevera, também, Comparato, ao dizer sobre a motivagdo que rege muitas

das decisdes dos magistrados:

O corpo de magistrados, entre nds, sempre integrou de modo geral os quadros dos
grupos sociais dominantes, partilhando integralmente sua mentalidade, vale dizer,
suas preferéncias valorativas, crencas e preconceitos; o que contribuiu
decisivamente para consolidar a duplicidade funcional de nossos ordenamentos
juridicos nessa matéria. Ou seja, nossos juizes sempre interpretaram o direito
oficial a luz dos interesses dos potentados privados, mancomunados com 0s
agentes estatais, como se passa a expor.*

Percebe-se, com isso que o texto constitucional perde, conforme salienta Uadi
Liammego Bulos*, o limite daquela moldura pensada pelo constituinte origindrio,
ultrapassando, portanto, barreiras intransponiveis. O que geraria, conforme Canotilho®, a perda
de sua eficacia integradora: “[...] aplicador do direito ndo pode, a qualquer custo, subverter a
norma para perquirir uma integrac¢ao idealizada, pois, agindo assim estaria sendo conducente
a reducionismos, autoritarismos, fundamentalismos e transpersonalismos”, sendo
acompanhado, na mesma linha, por Konrad Hesse*®: “Além de criar uma certa ordem juridica,
toda Constitui¢do necessita produzir e manter a coesdo sociopolitica, enquanto pré-requisito
ou condi¢do de viabilidade de qualquer sistema juridico”.

Nessa mesma linha, o proprio STF, em julgado no RE 203498 Agr/DF*/,
afirma que a interpretacdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja fun¢do institucional, de ‘guarda da Constituicdo’ (Art. 102, caput,
CF“®), confere-lhe 0 monopélio da lltima palavra em tema de exegese das normas positivadas
no texto da Lei Fundamental, como tem sido assinalado, com particular énfase, pela
jurisprudéncia desta Corte Suprema. A ndo observancia da decisao desta Corte debilita a forca
normativa da Constituigao.

O STF, como poder da Republica, ¢ um dos pilares da democracia brasileira
e deve permanecer como tal. Ainda que o apanhado de suas decisdes tem refletido um
posicionamento da sociedade em corrente contraria, torna-se impossivel imaginar a formagao e

o amadurecimento de uma democracia tdo jovem como a brasileira, sem a presenca

4 COMPARATO, 2015, p. 5.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
448.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 1097

4 HESSE, Konrad. Concepto y cualidad de la Constitucién. In: Escritos de derecho constitucional, p.
9 apud Tratado de Direito Constitucional, cit., p. 239

47 STF, Recl. 2.986-MC/SE, Rel. Min. Celso de Mello,decisdo de 11-3-2005, publicado DOJ 12.03.2005.

48 BRASIL, 1988.
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inquestionavel de uma Suprema Corte.

Ao reafirmar, vérias vezes, ao longo do estudo a necessidade de paises, como
o caso do Brasil, que possui uma recente institucionalizagdo democratica, essa sedimentagao de
experiéncias torna-se fundamental para a constru¢ao de uma base sdlida, na qual repousara
firmemente os rumos da nagao.

Questionar, ou até mesmo, ensejar a dissolugdo de uma Suprema Corte e de
seus membros, € iniciar um totalitarismo sem barreiras. Se o processo democratico, cunhado a
sofrimento e a gldria, ¢ tdo importante para o crescimento de um pais, torna-se inconcebivel
desejar simplesmente o alijamento de um poder.

Conforme ja foi explicitado, as decisdes do STF, muitas vezes contraditorias,
sdo asseveradas e, para isso, ha, por fim, uma razao. Entender essas razdes ¢ compreender o
estudo proposto, pois independente do que elas representam, em uma rapida passada de olhos,
quanto mais um judicidrio ativo e presente, quanto mais um STF independente e forte, mais ¢
assegurado ao governante sua permanéncia no poder, segundo Tom Ginsburg*®.

O STF mantém uma posicdo privilegiada, conforme explanado
anteriormente, pois, na formacao do Estado moderno, com a maturagao dos poderes, ha uma
judicializagdo de algumas agendas. Entdo, como ja lembrado por Oscar Vilhena®®, detendo a
“Oltima palavra”, o Poder Judiciario funciona como um poder moderador, substituindo até, as
vezes, escolhas majoritarias.

Claro que essa dindmica vem acompanhada de uma série de questionamentos,
muitas vezes debatidos pela sociedade e apoiados por uma midia presente. Percebe-se, de certa
forma, o controle da maquina do Judiciario para assuncdo de alguns interesses, como a
concessao das liminares, da pauta de votacdo e at¢ mesmo da publicagdo de decisdes. No
entanto, sdo instrumentos que o Poder dispde para manter-se no jogo.

No entanto, a0 mesmo tempo que se veem criticas a essa utilizagdo de um
STF personalissimo, ha uma necessidade de posicionamento do mesmo, por vontade dos outros
poderes, para evitar, talvez, um desgaste de algum poder, para assegurar o federalismo ou para
chancelar uma politica de Estado.

Assim, o STF cumpre seu papel constitucional de manter os poderes

harmdnicos e independente. Ha, porém, um ponto controverso, que decorre justamente da

49 GINSBURG, Tom. The Global spread of constitutional review. In: WHITTINGTON, Keith E.; KELEMEN, R.
Daniel; CALDEIRA, Gregory A. The Oxford Handbook of Law and Politics. New York: Oxforfd University Press,
2008. P. 81-98. Pp. 83-84.

%0 VILHENA, Oscar. Supremocracia. Revista de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo de um novo modelo. 3 ed. S&o Paulo, Saraiva. 2011
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indicacdo dos Ministros do STF. Nesses parénteses, faz-se necessario a mencao aos 2 (dois)
livros que serviram de arcabougo ao presente projeto.

No livro com um teor mais jornalistico, percebe-se claramente como se dao
as manobras para a escolha do candidato, as nuances da indicagdo, o jargao do “jockey”, os
acertos e diretrizes. J4, para o outro livro, comparando-se, inclusive, com o modelo Argentino,
com indicagdes mais publicas, em que participam mais atores e a relagdo dos ministros como
“players”, no qual exige uma participagcdo mais efetiva.

A controvérsia reside justamente na questao dos players, ou seja, na medida
em que se v€ um Ministro do STF como participante e necessario ao jogo politico, ndo ha como
se contestar o modelo de indicagdo, desejando-se que as escolhas obedecam aos critérios mais
publicos e participativos.

Vale, portanto, a assertiva atribuida ao lider do governo na Camara, 2022,
Ricardo Barros, justamente como plano de entrada para os proximos capitulos, em que se
discute mais proficuamente esse posicionamento, muitas vezes, contundente do STF ¢ as

medidas contrarias a essa atuagdo, adotadas principalmente pelo parlamento. Segundo ele:

O ambiente € o que define a possibilidade da mudanca. Entdo, se o Judiciario
permanecer neste nivel de ativismo politico, com decisdes tomadas por gostar ou
nao de determinado governo, ou por querer ou ndo ter mais poder, ou por pensar
numa ditadura do Judiciario, que acham que pode ser alcangada, isso vai ter reacao
do Poder Legislativo de forma muito severa.>

4.2 AAUTONOMIA DO STF, UMA JURISTOCRACIA OU MINISTROCRACIA?

A autonomia ou independéncia judicial é tratada por Hirsch, em seu artigo,
justamente, por alcar ao Poder Judiciario a caracteristica de influir diretamente nas questfes
que deveriam ser debatidas no campo politico e judicializa-las. Como explicado anteriormente,
essa judicializacdo envolve a adequacao das matérias a uma relevancia significativa e ao aporte
de caracteristicas que a transformem em temas constitucionalmente relevantes, pertinentes a
direitos difusos, de minorias, da ordem democratica e de seguranca nacional e por demais.

Tal conceito, além de outros propostos, como a Ministrocracia, que sera
abordada a seguir, refletem, tdo-somente, na capacidade de articulacdo do poder Judiciario, na

busca pela consolidacéo de sua forca constitucional e na de sua autonomia.

5L RECONDO, Felipe. As diferencas entre a proposta de Bolsonaro e o que a ditadura fez com o STF no Al-2. Site
JOTA, 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/ colunas/excelso/as-diferencas-entre-a-
proposta-de-bolsonaro-e-0-que-a-ditadura-fez-com-o-stf-no-ai-2- 11102022
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O Supremo Tribunal Federal foi criado ha mais de um século (1891). Apo6s
esse século de existéncia, quando passou a receber as atribuigdes constitucionais de tomar as
decisdes no &mbito do controle difuso de constitucionalidade, acerca das medidas de instancias
inferiores, obteve certa dificuldade na sustentacdo de tais decisfes, uma vez que o sistema
vinculativo ndo estava ainda tdo bem calcado (simula vinculante).

Entdo, se analisarmos o Tribunal Constitucional sob a dtica de suas
atribuices jurisdicionais, percebemos que, mesmo em suas atribuicdes primarias, houve uma
certa dificuldade em estabelecer uma relativa autonomia, quanto mais, entdo, iniciar a génese
de sua pretensa autonomia decisoria de viés politico.

Historicamente, segundo Abrucio, apds a Constituicdo de 1988, o sistema de
freios e contrapesos check and balances instaurou-se em nivel nacional, fortalecendo o
Legislativo e aumentando, com isso, seu poder de fiscalizacdo sobre o Executivo. O Judiciario,
segundo 0 mesmo autor, restou, também, com uma parcela desse poder, frente as fungdes da
Presidéncia da Republica®.

Em 1988, O Supremo ja havia passado a acumular as funcbes de tribunal
constitucional, 6rgdo de cupula do poder judiciario e foro especializado. Porém, teve o seu papel
politico ainda mais reforcado pelas emendas de n° 3/93, e n° 45/05, bem como pelas leis n°
9.868/99 e n° 9.882/99, que o transformou mais ainda numa instituigdo singular em termos
comparativos, seja por sua historia ou pela historia de cortes existentes em outras democracias.

Alguns autores, como Oscar Vilhena e Diego Arguelhes, explicaram que uma
falta de doutrina como a do “stare decisis in a common law”, que vinculasse os demais membros
do Poder Judiciario as decisdes do Supremo, gerou uma persistente fragilidade de nossa Corte
Suprema.

Pode-se, entdo, afirmar que uma decisao superior que vinculasse as instancias
inferiores seria uma 6tima medida para esse incremento na autonomia do STF, principalmente
na seara juridica. Com isso, a repercussdo geral e a simula vinculante, em 2005, supriram essa
necessidade. A simula completou um ciclo de concentracdo de poderes nas maos do Supremo,
voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar juizes e tribunais resistentes as suas decisoes.

Os autores também mencionam a Supremocracia, em primeiro lugar, a
autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente o Poder

Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente, o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo.

52 Apud ABRUCIO, F.L “Os bardes da Federacio: os governadores e a redemocratizagio brasileira”, Sdo Paulo,
DCP/USP-Hucitec, 1998. BARRIENTOS, M. “Federalismo comparado entre Brasil e Argentina: O poder dos
governadores desde a redemocratizacao”. Porto Alegre, 2009, UFRGS
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Segundo esses mesmos autores pode-se ter 2 (duas) justificativas para esse
aumento exponencial dos poderes do STF: 1) Ambigdes constitucionais, salto da quantidade de
processos, pds-1988, quando, pela propria natureza da Constituicdo, abarcou uma série de
direitos que possuiam possibilidade recursal ao préprio tribunal. Além disso, somente apos a
emenda n°® 45, pbde filtrar melhor as questdes de natureza constitucional e de firmar
entendimentos nas demais instancias. 2) Competéncias Superlativas, competéncia advinda de
guardido da constituicao, receptor de demandas judiciais de partidos de oposicdo e controle
politico que antes era privativo do PGR.

J4, outros fatos, elencados na mesma literatura, atribuem a possiblidade de
organismos da sociedade civil organizada interporem o amici curiae a chance de transformar o
tribunal em foro especializado de altas autoridades e, por fim, de ser a Ultima instancia de uma
série de processos, revisando, em grau de recurso, casos julgados em tribunais inferiores.

Ao analisar a natureza de Tribunais Constitucionais, percebe-se que assentam
seus pilares em duas bases: atuagdo contramajoritaria, em que ha a protecao de minorias contra
possiveis tiranias da maioria e a promocdo de estabilidade das regras do jogo. Os Tribunais
enfrentam duas questBes interpretativas: Substantiva — desempenha um papel especifico de
interpretar as divergéncias a respeito do significado dos direitos fundamentais
constitucionalizados, dificultando sua violagdo por maiorias legislativas e governos eleitos e
procedimental, quando aumenta 0s custos de alteracdo ad hoc das regras do processo decisorio,
conferindo maior seguranca aos atores politicos e sociais.

Nessas questdes em particular, os Tribunais Constitucionais cumprem funcgéo
semelhante & do Poder Legislativo, como 0s mecanismos institucionais do bicameralismo, vetos
presidenciais, regras para obstrucao do processo legislativo e voto de confianga, impedindo que
uma “maioria legislativa pura” seja suficiente para alterar o status quo.

Segundo Robert Dahl (1957), no que tange ao posicionamento
contramajoritario ou majoritario de uma Corte Constitucional, deriva da congruéncia entre 0s
que foram indicados com os atores politicos, ou seja, espera-se que a posi¢cao dos ministros
indicados tenha afinidade com a elite politica. Quando esse alinhamento ndo é perfeito, ha um
posicionamento contramajoritario ou majoritario, dependendo das preferéncias dos atores
envolvidos.

Segundo Arguelhes®, “essas duas dimensdes normativas, majoritarios ou

contramajoritarios, vém gerando ha décadas perguntas empiricas (Schwartzberg; 2013;

53 Argueles, D.W e Ribeiro. L.M, “Ministrocracia, O Supremo Tribunal Federal e o processo democratico
brasileiro”. Novos Estudos, CEBRAP, Jan-Abr 2018, SP.
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Pasquino, 2014): os tribunais sdo de fato contramajoritarios? Em que condigdes podem de fato
tornar mais custosa a acdo de maiorias legislativas?”.

Portanto, a explicacao de Dahl, nesse caso, sem abordar a questao dos Estados
Unidos e o que vem sendo repisado em paginas anteriores desse texto, é que a questdo da
escolha ou do poder de escolha dos membros das Cortes Constitucionais interferem diretamente
no posicionamento, majoritario ou contra, do Tribunal.

Vale, também, outra contribui¢do exarada por Dahl. Porém, abordar-se-4 tal
tema mais a frente, quando o assunto for tratado sob a ética das decisbes monocraticas dos
Ministros, tese essa aproximada da Ministrocracia. Dahl explica que a andlise dessas decisdes
sO pode ser feita com base no Tribunal como ator coletivo, uma vez que os Ministros individuais
importam apenas como voto, a ndo ser que sua posicdo na votacao seja decisiva.

Portanto, de acordo com o que esta sendo abordado, a posicao individual de
cada ministro depende do peso das questdes que séo levadas a julgamento; tanto controversas,
como politicamente imbrincadas, bem como do poder de utilizar-se do judicial review e de seus
mecanismos para resolver as questdes de forma contingencialmente ou néo.

Esses paragrafos levam a reflexdo do qudo grande pode ser o poder de um
ministro do STF, quando assume o peso politico de decidir individualmente. As decisdes de
cunho politico, e que possuem um quinhdo consideravel naquele cenério politico, carregam
muito mais expectativa de decisdo do que as matérias jurisdicionais e corriqueiras do Tribunal,
ou seja, 0 quinhdo politico é maior para o ministro que ira decidir, por exemplo: um ministro,
que ir4 decidir sobre a manutencdo de beneficios fiscais relacionados ao ICMS, tera que arcar
com uma carga menor de exposicdo e barganha do que o ministro que assume decidir, por
exemplo, sobre o indiciamento de um politico de expressdo ou sobre a matéria em que pese a
decisdo Unica e exclusiva de tal Ministro. O fato € que nem sempre essas matérias sofrerdo a
revisao ou a minima analise de um colegiado, podendo tornar, assim, irreversiveis cenarios que
seriam resolvidos no campo do jogo politico.

Percebe-se, portanto, que quanto mais aumenta-se o protagonismo do STF
frente a decisdes precipuas da politica nacional, mais se fortalece o proprio sistema de
judicializagdo da politica, assim, compreende-se que a ampliacéo dessa capacidade institucional
do Supremo Tribunal Federal, de sua intensidade e da extensdo do impacto de suas decisfes
sobre o sistema politico e econdmico deve-se a uma determinada conjuntura politica. Vale trazer

um recorte de uma matéria veiculada no Jornal O Globo®*, em que se demonstra a quantidade

5 Gullino, D. https://oglobo.globo.com/politica/noticia/2023/06/politicos-vao-ao-stf-a-cada-dois-dias-contra-
atos-do-governo-e-do-congresso.ghtml, 19/06/2023
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de vezes em que 0s parlamentares recorreram ao STF para decidir questdes pontuais: desde a
distribuicdo de membros em comisséo, até a investigacdo de adversarios.

Neste capitulo, pode-se perceber a importancia da decisdo de um Ministro do
STF, tanto em matérias levadas pelo Legislativo, quanto em assuntos que sdo questionados com
base em decisbes do proprio Executivo. Se pensarmos, portanto, no modelo representativo
brasileiro, que é o governo de coalizao, teremos abalos constantes na governabilidade, uma vez
que para implementar suas acdes o Executivo precisa de uma base de apoio no Legislativo e a
ndo funcionalidade do Hardball no &mbito da Corte Constitucional. Pesa, ainda, o fato das
decisdes evadirem-se do colegiado para cairem no contexto monocratico, o que explanaria a

face complicada da Ministrocracia.

4.3 MINISTROCRACIA E O DECIOSIONISMO

Um termo que esta tomando conta do debate e expressa bem o momento do
STF ¢ a Ministrocracia, que atrela um enorme poder de decisdo e as suas consequéncias a
vontade de um unico ministro, que refor¢a o aspecto de “ilhas”, na qual muitos enxergam o
corpo de Ministros do STF.

Segundo Arguelhes e Ribeiro, 2018, p. 20, em relagdo ao STF, em particular,
os constituintes desenharam um tribunal “poderoso”. Nao apenas porque elevaram “o custo de
retaliar decisdes do tribunal”, mas especialmente pelas multiplas competéncias asseguradas a
Corte.

Nesse mote, existem duas avaliagdes a serem observadas: decisdes de cunho
jurisdicional e politico. O que as diferencia as duas ¢ basicamente o fator tempo. Enquanto na
primeira o tempo, muitas vezes, ndo ¢ prejudicial ao direito, por exemplo, preclusdo; na
segunda, o tempo € um fator extremamente prejudicial ao sistema de equilibrio entre os poderes,
pois uma decisdo monocratica tomada por um ministro pode trazer consequéncias para todo o
sistema politico, alterando a dinamica das relagdes de poder e sendo invariavelmente imutavel.

Além disso, pode-se dizer que a concentragdo das atividades no campo da
jurisdi¢ao constitucional possui forte componente discricionario, pois o tribunal pode passar a
decidir de forma individual, o que talvez desqualifique o seu processo deliberativo, uma vez
que a analise do colegiado pode ndo ocorrer.

A questdo da Ministrocracia aborda justamente a questdo da autonomia
deciséria de Ministros de Cortes Constitucionais, cuja responsabilidade das decisdes devem

obedecer a uma série de variaveis, muitas vezes, imensuraveis, como o componente politico e
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a propria reverberacao historica. As liminares individuais sdo a face mais visivel do problema,
porém nao esgotam os recursos que os ministros do Supremo tém para afetar a politica.

855

Pode-se citar, segundo Arguelhes e Ribeiro, 2018, in verbis:

Os exemplos do Ministro Gilmar Mendes, que utilizando seu poder de pedir vista,
controlou por varios meses o andamento, no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o
processo de cassagdo da chapa Dilma/Temer, enquanto novas revelagdes da
Operagdo Lava-Jato tornavam mais critica a situagcdo de Dilma Rousseff e sua
relacdo com o Congresso (“Quem ¢ Gilmar Mendes", 2017). Durante o processo
de impeachment, o entdo presidente do Supremo, ministro Lewandowski,
declarou a imprensa que ainda estava em aberto se o tribunal entraria ou ndo no
mérito da deciso final do Senado (M. Falcao, 2016). Assim, seja controlando a
agenda do tribunal, seja com simples declaragdes publicas sobre potenciais
decisdes futuras, a acdo individual de ministros dissuadiu, encorajou ou até
viabilizou algumas estratégias de atores politicos.

Arguelhes, conclui, com muita propriedade e buscando um entendimento
parecido que toda e qualquer decisdo monocratica so tera validade quando ela for levada a
discussdo no colegiado, com os debates de praxe e com os votos publicados, tanto dos vencidos,
quanto dos vencedores.

Os autores acima propdem uma visdo ampliada, para além das decisoes
formais, dos mecanismos pelos quais tribunais atuam sobre a dinamica politica, identificando
de que maneira esses poderes podem ser alocados em institui¢des judiciais colegiadas: tomada
de decisdo, sinalizacdes publicas e defini¢do de agenda.

Certo de que ha um ponto de consenso entre os autores estudados, esse ponto
reside justamente na utilizagdo dos mecanismos do tribunal para propiciar um ambiente
politicamente relevante para as discussoes das matérias que sao colocadas em pauta. Nesse
sentido, muitos ministros, monocraticamente, decidem de pronto ou liberam gradualmente as
liminares para serem apreciadas em plenario ou ndo, criando-se, teoricamente, esse espaco
propicio ao debate politico, o que gera, como nas palavras de Arguelhes, “um judicial review
individual™®.

Decerto, faz sentido também o que foi amplamente abordado nas leituras que
compdem o presente trabalho, que ¢ o peso dessas decisdes monocraticas para o
amadurecimento democratico do pais. A maioria dos autores concorda que esse tipo de decisdao

torna a politica constitucional passivel de contestacao, pois dd margem ao que se abordara como

55 Arguelhes, D. W e Ribeiro.L.M, “Ministrocracia, O Supremo Tribunal Individual e o processo democratico
brasileiro”, Novos Estudos, CEBRAP, SP, 2018.

% Arguelhes, D. W e Ribeiro.L.M, “Ministrocracia, O Supremo Tribunal Individual e o processo democratico
brasileiro”, Novos Estudos, CEBRAP, SP, 2018, pag 25
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“volitismo”, como expressao individual da vontade dos Ministros € ndo como ator coletivo, no
qual a Corte Constitucional deve ser tratada.

Neste contexto percebe-se o qudo ¢ periclitante para essa ténue linha que
separa a fronteira entre os poderes. Ultrapassa-la pode levar a um completo desalinhamento da
conjuntura e para tanto, repisa-se que a responsabilidade sobre quem adota tal medida deve ser
altamente sopesada. Assim, quando um ministro decide individualmente e sobre essa decisao
pode haver uma andlise colegiada, retroalimentando o sistema, torna-se quase um ciclo entre
poder de agenda e poder de decisao individual.

Ha alguns outros exemplos citados em Arguelhes, monocraticamente, in

verbis:

Marco Aurélio, determinou que o presidente da Camara reconsiderasse seu
arquivamento de um pedido de impeachment contra o entdo interino presidente
Temer. Monocraticamente, Fux determinou o pagamento de auxilio-moradia para
a magistratura brasileira (um incremento salarial de legalidade questionavel).
Essas ndo s@o questdes politicamente menores nem casos em que claramente ha
um direito individual a sofrer danos irreparaveis. O que quer que a legislacao diga
sobre como esses poderes deveriam ser usados, o fato ¢ que os ministros tém
conseguido neutralizar os proprios mecanismos de controle pelos quais a maioria
do tribunal eventualmente faria valer os critérios legais.

Desse modo, conforme o ilustrado pelos autores, ha uma utilizagdo das
liminares monocraticas, justamente para causar o efeito oposto, levando-as a serem decididas
em plendrio para anular a posicdo individual de certo ministro, o que bem demostra a
capacidade de se manipular o regimento da Corte para a condugdo das matérias de relevancia.

Outro mecanismo extremamente interessante de utilizagdo das inimeras
possibilidades de uma Corte Constitucional, que ¢ o de mobilizar o peso politico de suas
decisOes para alterar a propria dinamica das relacdes entre os poderes, encontra respaldo no que
foi notado por Kerche e Marona®’, que apontaram a questdo do foro privilegiado e na propria
dindmica das ag¢des que tramitavam nas turmas criminais, com suas analises e reanalises em
Tribunais inferiores.

Todos os elementos apresentados acima corroboram com a dinamica de que
serd abordada em capitulo ulterior, no qual explica-se, escorado no regimento interno do 6rgao,
a facilidade com que os Ministros do STF t€m de estabelecer. Hoje em dia, existe uma agenda

politica propria, justamente por utilizarem-se do proprio regimento interno da Corte

57 Kerche, F. Marona, M. “A politica no banco dos réus: a operacio lava jato e a erosdo da democracia no Brasil”,
Auténtica, 2022, Pag, 53
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Constitucional para atenderem essas barganhas politicas retroalimentadas.
A entrada do STF na seara do combate a corrupcao ¢ “condizente com um

giro do accountability no interior da teoria democratica®®”

, pois ela acompanha, como vimos
anteriormente, os “trés deslocamentos de grande magnitude que estavam ocorrendo [...]: da
esfera civil para a esfera criminal, da esfera estadual para a federal e da desarticulagdo ao maior
adensamento das relagdes entre os o6rgaos de investigacdo, acusacao e julgamento” (Arantes,

2018, p. 343).

%8 Kerche. F e Marona.M, “A politica no banco dos réus: A operacio lava jato e a erosio da democracia no Brasil”.
Ed Auténtica, 2022, p. 130
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5 JUDICIALIZACAO DA POLITICA BRASILEIRA E AS RELACOES ENTRE OS
PODERES

Ao iniciar este capitulo, torna-se importante trazer a lume, mais uma vez, a
ligdo do Prof. Fabio Comparato®, que antecipou o que hoje se tornou debate ou embate
permanente, que ¢ a relagdo entre os poderes, principalmente Legislativo e Judiciario.

A relacao entre esses dois poderes, que hoje estd em pauta e que ja foi entre
Executivo e Judiciario, tornou-se acirrada por uma série de medidas que culminou na potencial
ingeréncia de um poder sobre outro. Numa tentativa de barrar tal avanco, o Legislativo iniciou
uma agenda visando a tracar limites para o Judiciario como: tempo de mandato dos membros
do STF, prazo para vistas e liminares, aumento do nimero de membros e a possibilidade do
pleno de rever as decisoes individuais dos ministros, em tempo certo.

Como bem antecipou, Comparato®, uma hora a situagdo ndo se sustentaria,
uma vez que os Ministros da Suprema Corte se encontram em um patamar ndo afeto ao controle,
tal como os demais poderes. Segundo ele, essa Constitui¢do atribuiu aos ministros, como vimos
no capitulo da Ministrocracia, o direito de prescrever regras para a atuagdo dos demais,
concedendo-a, justamente, esse poder aqueles que ndo foram eleitos. E qual seria o limite?
Comparato menciona como remédio, o Impeachment, porém ja afirma que nem ele poderia
causar temor no seio do STF, pois nunca se viu, na historia da Suprema Corte, desde o Império,
qualquer responsabilizacdo de seus membros, sendo que nem mesmo o proprio Regimento
Interno teria o conddo de penalizar alguma conduta de seus membros.

Bom, se tal poder € possivel de ser exercido, sem que haja qualquer restricao
pelo seu mau uso, nao causa espécie o fato de haver justamente um aumento consideravel de
acionamentos ao STF para suprir os déficits politicos experimentados na disputa pelas pautas e
na formacao das agendas.

Lunardi®.consegue agregar em seu trabalho uma série de posicionamentos da
Corte Constitucional Brasileira na condu¢do dos temas que estdo sujeitos ao controle
jurisdicional. Conforme o Autor, hd uma série de mecanismos disponiveis aos Ministros da
Corte para operarem, ou melhor, judicializarem as questdes que lhe sao afetas, de acordo com

as regras. At¢é mesmo nesse jogo politico observado, dentro do préprio tribunal, existem

% COMPARATO, 2015.

0 COMPARATO, Op. Cit.

61 LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na Politica e a Politica no STF: poderes, pactos e impactos para
democracia. Sao Paulo: Saraiva Educacdo SA, 2020.



47

posicionamentos conflitantes entre os membros, com marcacdes de cardter pessoal e
submissdes, em muito, a exteriorizagdo de posicionamentos refletidos e engajados, proprios do
ativismo judicial, do que propriamente um exercicio de hermenéutica constitucional, no qual
espera-se que haja o sopesamento de aspectos estruturais, concretizados, cientificos e
normativos, ao invés de entendimentos pessoais ou pontuais.

No entanto, pode ser que, ao final dessa monografia, comprove-se que os
interesses maiores, justamente aqueles que contribuem para um ambiente de instabilidade
institucional ou que assegurem potencialmente a estabilidade nacional, conforme observado no
Constututional Hardball, podem estar maculados pelas agdes capitaneadas pelos Ministros das
Cortes Supremas, que podem ser interpretadas, sem avaliar o contexto histérico, como
completamente desmotivadas de propdsito republicano.

O problema proposto requer uma analise mais ampla que a puramente
normativa, de modo que ¢é necessario investigar questdes que ultrapassam a fronteira do sistema
juridico, sem deixar de reconhecer que o direito, a racionalidade normativa e a cultura juridica
sdo fatores também determinantes nas decisdes do STF em questdes politicas®?,

Ater-se ao judicial review, de forma pura e simples, ¢ deixar de considerar a
participagdo de atores fundamentais na tomada de decisdes, ainda mais em democracias
recentes como a brasileira, distanciando-se mais da ciéncia politica e da l6gica presente no jogo
de poder.

Contextualizar essa situagdo faz com que haja uma percepgao diferente do
papel do STF, pois, conforme mencionado, em democracias recentes, o amadurecimento das
institui¢des torna-se salutar ao processo de constitui¢do republicana e participativa.

No Brasil, existem uma quantidade significativa de leis e isso € notdrio. A
questdo ndo ¢ a auséncia de um sistema legal, mas de sua eficacia, vez que sdo inimeros os
degraus para a consecug¢do de uma justica plena. H4 sempre uma brecha ou alguma falha. Isso
¢ normal no garantismo. No entanto, a auséncia de uma resposta condizente faz com o que pais
sofra o que comumente ¢ chamado de medidas de ocasido, que nem sempre medem se o sistema
estd integrado a receber essa nova medida.

Um exemplo disso € quando o Brasil vive um fato de comocgao que gere uma
resposta imediata do poder publico, cria-se uma lei ou implementa-se uma reforma no sistema.
Isso ¢ fato! Essas medidas viram leis do dia para a noite, justamente para atender aos anseios

pontuais, causados por comog¢ao, por necessidade premente e por pressao popular ou midiatica.

621 UNARDI, 2020.
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Com isso, duas questdes podem ser levantadas: o refor¢o e o incremento do sistema legal, a
judicializagdo dos temas e o asseveramento na importancia dos tribunais e um sentimento de
conformidade da sociedade, com a pretensa seguranca juridica, relegando a um segundo plano
a legislagdo, o Poder Legislativo, a representagdao popular e a cobranca do eleitor.

Noutro giro, em paises em que a popularidade do Presidente interfere
diretamente no posicionamento dos agentes politicos, que temendo perder posi¢do no jogo,
dificilmente adotam-se medidas tdo contundentes, incluindo-se, nesse interim, o proprio STF,
o que reforca o aspecto politico da Suprema Corte, conforme assevera Juan Carlos Rodriguez-
Raga®.

Além disso, derivado da revisdo judicial, ha ainda um posicionamento da
Corte Suprema que afeta diretamente outros poderes que, segundo Luke Milligan®*, ¢ baseada
em uma politica de freios (curb), que seria uma limitagdo de poder imposta pelo Congresso e
de sobreposic¢do (override), vindo a ser a anulagdo do ato por medida posterior do Congresso,
algo bem comum de ser observado no cotidiano da politica nacional.

Porém, tudo isso tem a ver com as medidas de forca e capital politico, tao
naturais no jogo democratico. No entanto, quando se entremeia na seara juridica, ha uma certa
vantagem do Poder Judiciario, como Corte Suprema, pois, ao marcar posicao juridica e abrir o
debate naquele campo, torna-se indubitavelmente a Gltima palavra, quase que se apropriando,
seletivamente, da subsuncao.

O que se deseja, com a presente discussdo, ¢ se afastar da andlise standard,
que repousa no bindomio “judicializacdo da politica ou politizagdo do judicidrio” para alcangar
uma reflexdo sobre o que leva ao posicionamento do STF no cenario politico atual. Se o mesmo
procura organizar-se sistematicamente ao longo do tempo, para firmar sua autonomia de
maneira crescente e perene ou se age na ocasido do momento, levado pelas inconstancias
politicas, observando e assumindo, por vezes, o papel de um poder moderador, adequando-se
ao momento com prudéncia.

Oscar Vilhena Vieira®®

menciona, inclusive, esse posicionamento moderador
do STF: “O papel de arbitro ultimo dos grandes conflitos institucionais que, no Império, coube

ao Poder Moderador, foi exercido, sobretudo, pelo Exército, como reivindica Alfred Stepan, e

% RODRIGUEZ-RAGA, Juan Carlos. Strategic Deference in the Colombian Constitutional Court, 1992-2006. p.
81-98. In: HELMKE, Gretchen; RIOS-FIGUEROA, Julio (Org.). Courts in Latin America. New York:
Cambridge University Press, 2011, p. 95.

6 MILLIGAN, Luke. Congressional End-Run: The Ignorated Constraint on Judicial Review. Georgia Law
Review, v. 45, n. 1, p 211-274, 2010, p. 231-232.

8 VIEIRA, 2008, p. 8.
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apenas subsidiariamente pelo Supremo, como propdem José Reinaldo Lima Lopes e eu
mesmo”.

Assim, em democracias mais jovens, que buscam um amparo mais legalista,
tal aprouch pode gerar desconforto natural aos demais poderes, porém, estrategicamente, e para
manter-se com a visibilidade que um poder da Republica requer, muitas vezes ha a necessidade
de se adequar mais politicamente ao momento, tendo como fiéis dessa balanga: a agenda e a
orientagdo politica, a composicao da corte e a realidade temporal.

Nesse mote, explanou-se, de certa forma, a relagcdo entre medidas especificas
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, como no caso do Inquérito das Ameaga aos membros
do STF (INQ. 4781) e a interpretagdo da Constitui¢ao Federal, sem que fosse possivel delimitar
ainda, nessa medida, qual foi o critério interpretativo: politico ou juridico.

Hirschl® conclui, com muita propriedade, quando diz que a judicializagdo
completa da politica encontra muito mais resisténcia, ao notar que o sistema politico ¢ uno,
conforme dito anteriormente, uma vez que ndo ha vazios ou lacunas.

Isso ocorre devido ao fato de que o poder politico apresenta muito mais
capacidade de resisténcia ao Poder do Judiciario, como, por exemplo, tem-se observado
recentemente com a elevagao a pauta do Congresso Nacional de matérias de interesse contrario
ao STF: a aposentadoria de membros, a vedacdo a decisdes individuais e assim por diante.
Noutra ponta, o inverso também pode ser observado, pois quanto mais paralisado, inerte e com

auséncia de a¢des, mais atuante e expansivo sera o Poder Judiciario.

5.1 PRINCIPAIS FATOS RELEVANTES COM REVERBERACAO JURIDICO-POLITICA
EXPERIMENTADOS PELO STF, POS-1988

O marco histérico escolhido, que emblematicamente sugere uma
interpretagdo da CF que subsuma um posicionamento mais politico da Corte Constitucional,
repousa justamente nos Inquéritos instaurados no ambito do STF e os seus desdobramentos.

Haveria a possibilidade de se abarcar outros assuntos polémicos, além,
inclusive aqueles que foram citados como exemplo ao longo do texto e que, de certa forma,
corroborariam com o0s assuntos esposados na presente monografia. No entanto, a significancia
da acdo do STF e do momento historico vivido descortinam, de forma mais ampla, o

entendimento do assunto.

8 HIRSCHL, 2006.
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Noutro giro, como marco tedrico, abordou-se, ainda, dois livros nacionais e
recentes, a obra de Lunardi®” e a obra de Recondo e Weber®®, de extrema relevancia para
compreensdo do momento ¢ do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em matérias
mais afetas ao campo politico, do que juridico. Assim, torna-se importante compreender o
porqué desse posicionamento? Ou seja, na visao da Ciéncia Politica, o STF funciona mais como
tribunal politico do que juridico, quando hé seu interesse ou ¢ um posicionamento crescente e
estratégico? Além disso, quais os consectarios desse posicionamento, na realidade politico
social brasileira e no amadurecimento da democracia.

Um ponto interessante, na combina¢do da andlise dos dois livros citados,
repousa no fato de que a literatura, com viés jornalistico do livro, Os Onze, coaduna quase que
perfeitamente com o arcabouco tedrico esposado no livro “O STF na Politica e a Politica no
STF”, pois a visdo mais organica dos membros do Supremo, os meandros para a indicagdo de
seus nomes, suas linhas intelectuais ¢ dogmaticas, além da personalidade de cada ministro,
relaciona-se com o judicial review e do curb e override, com a questdo do veto player, com a
judicializagdo da politica e, principalmente, com as “ilhas”, que sdo considerados os Ministros
do STF, amplamente abordados por Fabricio Lunardi, em seu livro.

Fez-se necessario, também, passear pelas teorias constitucionais,
sociologicas, politicas e juridicas, de Lassale, Schmitt e Kelsen a Canotilho, que serviram de
arcabouco tedrico relacionado a inteligéncia da Constituicao Federal, com fito de esclarecer o
distanciamento cada vez mais patente das interpretagdes classica, ainda que quase nao citadas,
pois ¢ impossivel analisar politicamente o posicionamento da Corte Constitucional, sem passar
pela escola juridica. Noutro diapasdo, além da leitura de autores classicos nacionais, como José
Afonso da Silva, Bernardo Gongalves e outros, bem como das decisdes emanadas pelo STF,
que correspondem ao tema proposto, foi necessario recorrer a noticias de jornais e as veiculadas
nas diversas midias, justamente para formar um arcabougo propicio para o debate de tdo
espinhoso tema.

O cerne do estudo repousa, justamente, na capacidade do STF de firmar-se
como poder da Republica, adotando um posicionamento, muitas vezes, em conflito de
interesses com outras forcas politicas e mascarando tal decisdo, ancorada em uma interpretacao

constitucional mais afeta a propria vontade de seus membros, do que do colegiado.

7 LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na Politica e a Politica no STF: poderes, pactos e impactos para
democracia. S&o Paulo: Saraiva Educagdo SA, 2020.

8 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os Onze: o STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Editora
Companhia das Letras, 2019.
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Além disso, a Suprema Corte utiliza-se de mecanismos legais e institucionais
de que dispde para reforcar seu poder. Assim, por ser a ultima instancia, consegue, no jogo
politico, posicionar-se de forma privilegiada, trazendo um aspecto de incontestabilidade em
suas decisoes, usurpando algumas fungdes tipicas dos outros poderes, por interesse, por pressao
ou por inércia.

Assim, a ideia ¢ que a interpretacdo da presente dissertacao tenda mais para a
analise além da normativa, sem deixar de pesar o direito, sua racionalidade e cultura juridica,
porém, sopesando fatores politicos determinantes, sem que seja um mal, mas uma necessidade,
pois ndo ha como fazer uso de um medicamento, ainda que receitado, sem ler a bula.

Ao levantar o problema, tornou-se importante contextualiza-lo no tempo,
avaliou-se a posicdo do STF em regimes de excecdo, como em periodos democraticos pos
CF/1988. Entretanto, tratou-se como um ponto fulcral a ado¢ao de uma postura mais beligerante
do STF, que foi o processo n° 470, conhecido como “Mensaldo”, de 2003%.

Centrar-se nesse novo STF, pos 2003, ¢ avancar no debate de sua relevancia
para além daquela corte no Império, que nao configurava propriamente como um poder em si.
A relevancia de suas posi¢des passou a ganhar vulto, em momentos cruciais da historia politica
brasileira, como o escandalo do Mensalao.

Acredita-se, também, que uma exposi¢ao necessaria, concorrente com o
tempo, com os avancos da modernidade e com as cobrangas sociais tenham impulsionado esse
processo, porém, este estudo sugere que, além desse progresso natural da tecnologia e da
sociedade, essa exposi¢do foi buscada para um fortalecimento institucional.

Assim, conceituar a forca que impulsionou a suprema corte de justica,
intérprete da Constituicdo Federal como “o modo de ser” de uma sociedade’®, ¢ mergulhar nos
meandros de suas decisdes € o que as motiva, se as mesmas sdo escolhas individuais,
institucionais, corporativas ou politicas para medir forga, significa opor-se, impor-se ou
defender-se.

Encontrar uma justificativa para as acoes observadas no marco ¢ o verdadeiro
desafio do projeto, uma vez que o real motivo ¢ justamente afastar qualquer ilagdo acerca da
teoria de que um dos poderes basilares do Estado Brasileiro se utilizaria da Constitui¢ao Federal
como instrumento politico, aproveitando-se do momento polarizado da politica brasileira, para

posicionar-se.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relartdrio do Mensaldo — Agédo Penal n° 470/MG. 2003. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/relatoriomensalao.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2024.
O FERNANDES, 2017.
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Trazer este assunto a tona, torna-se extremamente importante para o
fechamento de que se pretende dar a essa monografia, uma vez que ele remonta a inquietagao
deste pesquisador com os mecanismos disponiveis aos Ministros do STF de interferirem
diretamente na politica de forma legal, juridicamente amparada. Isso deve ocorrer desde a
concessdo de liminares monocraticas, aos pedidos de vista, passando-se pela escolha de
relatores, até a questdo do Inquérito instaurado no ambito do STF, objetos do debate inicial do
projeto.

Assim, se pensarmos na figura do Ministro do STF como o poder em si,
remontando-nos ao didlogo presente na Ministrocracia, teriamos um contexto bem mais simples
de entender o quio grave ¢ a concentragdo de tanto poder na figura de uma sé pessoa. Alguns
exemplos recentes desse poder merecem ser citados, pois demonstram essa capacidade de
interferir ou de “legislar negativamente”: nomeagdo de Lula como Ministro, vetada por Gilmar
Mendes, pacote de medidas anticorrup¢ao, vetados por Luiz Fux e o prosseguimento da acao
contra o ex-presidente Michel Temer, autorizada por Marco Aurélio Melo.

Analisaremos, portanto, trés pontos curiais que demonstrarao o quao forte ¢
o poder da Corte Constitucional no jogo politico: os pedidos de vista, a concessao de liminares
individuais e o inquérito instaurado no ambito do STF.

No que tange a questao dos pedidos de vista, o STF, como corpo institucional,
possuiria entdo o condao de legislar, como j4 aconteceu varias vezes: seja derrubando matérias
aprovadas por um legislativo eleito, seja decidindo, no colegiado, as questdes de relevancia da
politica nacional. Portanto, tal poder também se estenderia a um ministro que, individualmente,
possuiria a mesma capacidade, monocraticamente. Ora, para se ter uma ideia, em um apanhado
realizado por Lunardi’?, em uma pesquisa quantitativa e qualitativa, chegou-se a conclusdo de
que alguns pedidos de vista duraram 20 (vinte) anos e que a concessao de liminares que, em
sede de ADIN, mais de 6 (seis) anos, isso ¢ uma forma de legislar altamente prejudicial e
indireta. Esse tipo de atuagdo dos ministros interfere sobremaneira na dindmica das relagdes
institucionais, conforme repisado anteriormente, em capitulo proprio.

J& a questdo da concessdo das liminares abarca o tema das liminares perpétuas
quem segundo Lunardi’?, acabam por ocasionar mais impacto na politica do que a prépria
decisdo de mérito e isso € mais que verdade, pois tais decisdes, como dito anteriormente,
carregam o fator tempo para atender aquele direito (sendo inclusive um de seus pré-requisitos)

e o tempo de perecimento (este ja mais afeto a questdo politica, pois ndo ¢ plausivel imaginar

" LUNARDI, 2020, p. 235.
21 UNARDI, Op. Cit.
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que uma medida cautelar tornar-se-ia perene e estaria apta a afetar todo um sistema de
governabilidade, com possiveis deslindes politicos irremedidveis).

Nesse particular, torna-se importante, inclusive, abrir o paragrafo para
reforgar o carater contra legem adotados pelos ministros, que concedem liminares em sede de
ADIN, individualmente, o que é defeso por lei”. Essas liminares, inclusive, dentro do jogo
politico do proprio tribunal, sdo instrumento extremamente interessante de se observar, uma
vez que sao mais a expressao da opiniao individual dos julgadores do que propriamente logica
juridica. O mesmo autor diz que elas sdo mais um argumento de autoridade (ethos) do que
contetdo (logos).

Noutro ponto, ou em contraponto, ao que fora observado por Lunardi,
acredita-se que nao hd outra perspectiva de decisdo dos Ministros do STF, que ndo seja a decisdo
politica ou que atenda as suas agendas, uma vez que o viés observado neste trabalho ¢ o politico
e ndo o juridico.

Ademais, além do que foi levantado anteriormente, torna-se importante
ressaltar novamente os pedidos de vistas processuais que, sem sombra de divida, sdo outro
mecanismo extremamente contundente para interferir na dindmica do jogo politico e que esta a
disposi¢ao dos Ministros do STF, legal e regimentalmente. O mais interessante do pedido de
vista € que ele nao pode ser indeferido e tem sido utilizado mais como uma forma de atender a
propria agenda pessoal de quem requer, principalmente em matérias de maior relevancia, do
que ao tempo de se elaborar um voto. Nesse caso, repiso o conceito de Lunardi’®, que diz que
a vista “¢ um instrumento potencial de veto individual de liberagdo”. Entdo, como exemplo,
tem-se o caso de um pedido de vista que ja dura 20 (vinte) anos, (Al n°® 132753).

Como ultimo ponto, entdo, torna-se importante trazer novamente a lume o
debate acerca do Inquérito que fora instaurado no &mbito do STF para atender, primordialmente,
as questdes de seguranca institucional, mas que evoluiram para abarcar outros temas. Este
inquérito, como os demais mecanismos citados anteriormente, sdo a expressao de um poder
ainda ndo mensurado e que se encontra a disposi¢do do Ministro do STF para interferir em
temas que deveriam estar sendo debatidos em outras esferas e com outros meios.

Tal inquérito tem carreado toda a sorte de medidas, desde prisdes, busca e

apreensdes, censuras e tem causado espécie em volumosos debates juridicos sem, contudo, ser

3 BRASIL, 1999. Lei 9868/1999. Art 10, caput. 10 nov. 1999. A Lei dispde sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.

4 LUNARDI, 2020, p. 235.
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analisado sob a dtica politica, ou seja, sob o prisma a que se propde a analise deste estudo.

Assim, juridicamente, ainda que o inquérito tenha natureza inquisitorial, ou
seja, sem contraditério e ampla defesa, ha toda uma garantia processual e jurisdicional que o
ampara, tornando-se um sistema que evita excessos e abusos, inclusive com a participagao
direta do Ministério Publico.

No entanto, politicamente, esse Inquérito do STF merece uma ressalva, que é
justamente a auséncia desse controle direto. Teoricamente, o Procurador Geral da Republica,
que € um cargo politico, faria, as vezes, do orgao fiscalizador, porém, ao que parece, nem
sempre houve controle, o que torna a premissa desse inquérito passivel de ser discutida.
Portanto, talvez, neste momento, a explicacdo da utilizacdo do inquérito como mecanismo
politico, atenda ao momento histdrico e as teorias esposadas no presente trabalho, ou seja, de
que sua utilizagdo foi necessaria ao hardball ou a propria consolidacdo do poder da Corte, de
forma programada.

Entdo, s6 a historia teria o poder de clarear essas questdes, de certo modo,
proporcionando uma base tedrica mais propicia para corrigir, entender ou reparar certos erros,
caso tenham ocorrido.

Decerto, acredita-se que alguns fatores corroborem com essas atuagdes mais
contundentes da Corte Constitucional: uma opinido publica atuante (tem-se de exemplo o apoio
a operacao lava-jato em 2013) e a grande parcela de poder que o STF recebeu ao longo dos
anos, principalmente, pds-democratizacdo. Para se ter uma ideia, a Corte Brasileira julga 1200
vezes mais que a corte americana’, porém nio necessariamente, atendendo a um sistema
funcional e perfeito, mas que ndo deixa de representar uma juridico-dependéncia e,
consequentemente, uma concretizagdo e um aumento desse poder.

O Inquérito do “fim do mundo”

ou os inquéritos instaurados no ambito do
STF deram uma nova dimensao a essa questao da autonomia da Suprema Corte Brasileira. Isso
porque, ao analisarmos a natureza do presente inquérito, percebemos, primeiramente, que, por
ser inquisitorio, ndo estaria afeto aos corolarios basilares do direito: contraditorio e ampla
defesa. Além disso, em segundo plano, estd sendo conduzido numa instancia judicial, com toda
a dindmica policial, ou seja, com investigacdao, pedidos de pris@o, interrogatérios, oitivas,
cautelares de busca e apreensao, algo que no mundo juridico tem causado espécie.

Quando dizemos inquéritos, podemos centralizar no primeiro, que foi

5 A Corte Americana nem sempre aceita determinadas agdes, porém, se o fazem, possuem no maximo 3 (trés)
meses para decidir
6 Termo utilizado pelo Ministro Marco Aurélio Melo.
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instaurado para apurar a ameaga aos membros da Corte. Apos este, seguiu-se: Fake
News/Gabinete do Odio e Atos Antidemocraticos. Outrossim, o que viria a ser tratado como
Fake News, uma vez que o argumento base para a instauragdo do Inquérito no STF repercutiu
justamente na propagagao de ameacas ou noticias falsas que pudessem trazer desinformagao ou
qualquer risco institucional? Bem, nesse caso, especificamente, as Fake News diziam respeito
ao chamado “Gabinete do Odio” que, segundo as noticias no Brasil, teria sido montado no
amago do Poder Executivo e que seria responsavel por propagar ideias antidemocraticas e
noticias sem lastro informativo, que visariam tdo somente atacar os demais poderes da
Republica.

Nesse mote, torna-se importante dissecar a origem do termo “Fake News” e
como tal fendmeno pode prejudicar as relagdes democraticas. Dessa forma, por origem, se hd a
divulgagdo de informagdo, deve haver um sujeito (emissor), o que sera dito (mensagem), um
interesse ou motivo nessa divulgagdo (contexto), a forma como a mesma ¢ transmitida (canal),
um publico ou alvo (receptor) e suas particularidades que completam a comunicagdo que s
pode ser entendida entre receptor e emissor (codigo). Contemplam-se, dessa forma, os
elementos da comunicag¢do ou da linguagem, porém sem agregar o que pode ser considerado
Fake News, que nada mais ¢ do que a procedéncia real ou verossimil da alega¢ao.

Segundo o Diciondrio Collins’’, Fake News sdo informagdes falsas, muitas
vezes sensacionais, espalhadas sob o pretexto de reportar algo noticiado. J&, o Dicionario de
Cambridge’® assegura que historias falsas que parecem ser noticias, espalhadas na internet ou
usando outros meios, geralmente criados para influenciar a opinido politica ou como piada,
podem também ser considerados Fake News.

Entdo, com base na ideia de que Fake News ndo ¢ um fendmeno recente,
elenca-se uma série de acontecimentos envolvendo Fake News, que abalaram estruturas
governamentais, incluindo-se, também, a que foi considerada a primeira Fake News: “que foi
a grande Mentira da Lua”, na qual havia a informacao de que um astronomo, John Hershel,
conseguira observar a vida na lua, utilizando-se de um telescopio produzido na Africa do Sul.
Pode-se imaginar que, na época em que foi propagada, 1835, houve um grande decurso de
tempo entre a difusdo e a comprovacao posteriori, principalmente pela rudimentariedade da

comunicac¢do naquela época, o que certamente colocou a primeira grande Fake News, como a

" COLLINS ONLINE ENGLISH DICTIONARY. London: Collins, 1995-2024. Disponivel em:
<https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english>. Acesso em: 10 mar. 2024.

® CAMBRIDGE DICTIONARY ONLINE. Cambridge: Cambridge University Press, 2024. Disponivel em:
<http://dictionary.cambridge.org>. Acesso em: 10 mar. 2024.
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mais expressiva.

Hodiernamente, ha uma capacidade infinitamente aumentada de divulgacao
de Fake News, haja vista que a tecnologia disponibilizou as midias sociais: Instagram,
Facebook, Twitter, Whatsapp, Telegram, o que também corrobora para a rapida elucidagao ou
comprovagdo da veracidade.

Como Fake News mais atuais, podem-se citar os casos envolvendo o Brexit,
que foi a saida do Reino Unido da Unido Europeia, as que envolveram a crise sanitaria mundial
da COVID-19, as da invasdo do Capitdlio, pds-eleicao Presidencial e as que terminaram por
colocar um candidato no segundo turno de campanha presidencial na Colémbia, sendo que o
mesmo sequer foi a um debate, ou seja, era até certo ponto, um desconhecido na corrida
eleitoral, mas que, gragas a impulsdo de Fake News, atingiu significativa margem de votos.

Esse fendmeno, portanto, hoje em dia, tem recebido muita atencao, pois pode
alterar o curso histérico, sendo mecanismo de manobra politica e, em contraponto,
extremamente combatido pelas midias sérias e pela imprensa livre, pois desestabiliza e gera
incertezas.

As Fake News pode ser um pseudomedo de informagao, que toma forma de
noticia, porém sem linha editorial, ocorrendo uma descentraliza¢do da informagdo com base
em descobertas casuais, que afetam a seriedade de alguns temas. Segundo um estudo de Bernal-
Trivifio e Clares-Gavilan’®, com base no Twitter, percebeu-se que informagdes falsas se
espalham mais longe, mais rapido e de forma mais ampla do que a verdadeira. Com isso, 0s
efeitos sdo mais pronunciados em noticias politicas falsas, do que em noticias verdadeiras,
sendo que informacdes falsas receberam 70% (setenta por cento) mais retuites, do que as reais.
Outro ponto analisado ¢ que se essas mesmas noticias ocorrerem em outras midias sociais, ha
um cendrio muito mais grave, devido a amplitude e ao alcance dessas (Facebook, Instagram,
Whatsapp).

Outro ponto interessante, que pode ser estudado, sdo os efeitos das Fake
News, na sociedade (redes sociais), sendo que elencaram-se 3 (trés) efeitos: desinibidores, no
qual os individuos valorizam-se do anonimato, efeito cascata, na medida em que a noticia
alcanca amplo espectro, ganha forga e, com isso impulsiona-se e, por fim, a polarizacdo de
grupos, no qual ha a percepgao da tendéncia, em que os grupos se acomodam conforme a sua

perspectiva.

7 BERNAL-TRIVINO, Ana; CLARES-GAVILAN, Judith. Uso del mévil y las redes sociales como canales de
verificacion de Fake News. El caso de Maldita. El Profesional de la Informacién/Information Professional, v.
28, n. 3, 2019.
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A teoria relata, ainda, as causas que favorecem a divulgagdo de Fake News,
como: Causas epistemologicas — nas quais as crengas sdo subjugadas ao impacto de que a
formagao da opinido e do consenso causam, nos que a difundem; Culturais — dizem respeito ao
extrato social atingido; Tecnoldgicas — valorizam a forma pela qual foram transmitidas;
Econdmicas — atém-se ao nivel econémico e social; Canais de Informagdo — pressupde o
potencial alcance da mensagem e Politicas — abordam assuntos que podem gerar controvérsia e
polarizagao.

Retornando a explica¢dao do Inquérito instaurado, no ambito do STF, e como
ele pode ter o condao de asseverar uma potencial crise institucional, num futuro bem préximo,
ter-se-ia, entdo o famoso e derradeiro Inquérito das Ameaga aos Membros do STF (INQ. 4781),
instaurado por portaria, no caso 69/2019, do Presidente do STF, Ministro Dias Toffoli,
distribuida “de plano” ao Ministro Alexandre de Moraes:

O PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no uso de suas
atribui¢des que lhe confere o Regimento Interno, CONSIDERANDO que velar
pela intangibilidade das prerrogativas do Supremo Tribunal Federal e dos seus
membros ¢ atribuicdo regimental do Presidente da Corte (R[I]STF, art. 13, I);
CONSIDERANDO a existéncia de noticias fraudulentas (fake news),
denunciagdes caluniosas, ameacas e infragoes revestidas de animus calumniandi
diffamandi e injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranca do Supremo
Tribunal Federal, de seus membros e familiares, RESOLVE, nos termos do art. 43
e seguintes do Regimento Interno, instaurar inquérito para apuracdo dos fatos e
[das] infragdes correspondentes, em toda a sua dimensdo. Designo para a
conducdo do feito o eminente Ministro Alexandre de Moraes, que podera requerer
a Presidéncia a estrutura material e de pessoal necessaria para a respectiva
condugio.®

Ou seja, em uma rapida passada de olhos, sem se ater ao processo penal em
si, mas invocando a propria Constituicdo Federal, a competéncia para a requisi¢do de
instauracao de um Inquérito Criminal ¢ a do Ministério Publico, conforme Art. 129, VIII, da
propria CF8L,

O lastro juridico da agdo do Ministro Dias Toffoli ateve-se ao Art. 43 do
Regimento Interno do STF, no qual: “Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou
dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurard inquérito, se envolver autoridade ou pessoa

sujeita & sua jurisdigdo, ou delegara esta atribuicdo a outro Ministro”®?.

8 STF. Inquérito 4781. Supremo Tribunal Federal. 2019. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5651823>. Acesso em 10. Mar. 2024.

81 BRASIL, 1988.

82 STF. Regimento Interno do STF. Atualizado até a Emenda Regimental n. 58/2022. Supremo Tribunal Federal.
Brasilia: STF, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informagdo, 2023, p. 50.



58

Por ser um estudo recente, Neubauer traz um pouco da reverberagdo das
medidas advindas dos inquéritos tocados no &mbito do Supremo. Segundo ele, hé sim, a ameaga
a estrutura da democracia brasileira, pois ainda que sobre a protecdo do regime democratico,
nos denominados inquéritos das Fake News (INQ. 4781) e dos Atos Antidemocraticos (Inq n.
4828), o Ministro Alexandre de Morais determinou uma série de medidas, com o objetivo de
conter acdes que, embora justificadas sob o enfoque do exercicio de direitos fundamentais,
ameacam a estrutura da democracia brasileira, o que demonstrava aspectos de capacidade
institucional na protecdo do constitucionalismo brasileiro®.

Bom, superados os primeiros argumentos, infere-se, ainda, que a figura constitucional do Juiz
Natural também foi suplantada, uma vez que houve a designacdo imediata do feito a outro

Ministro da Corte, no proprio despacho do Presidente do Tribunal, agregando, em um mesmo

orgdo, a vitima (os Ministros ameagados), o Juiz e o Parquet.

8 NEUBAUER, 2023, p. 109.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir, apds permitir-me debater esse aumento da autonomia do
STF, nesse periodo recente da historia brasileira, que o 6rgao passa por um momento planejado,
estruturado e que visa a consolidagdo, ao fortalecimento e & manutencao de seu poder de forma
perene, em um projeto claro de se firmar como um poder forte e inabalavel na recente
democracia da Republica Brasileira.

Com isso, avaliar qualquer medida dos ministros, individualmente ou em
colegiado, em desconformidade com esse projeto, imaginando que atendem a situagdes
especificas ou estejam afetas a revanchismos ou questdes ontologicas, € refutar um conjunto de
informagdes disponiveis nas mais diversas fontes bibliograficas, que corroboram com essa
crescente mudanca de paradigma da Corte.

O presente estudo traz um panorama da situagdo do STF no Brasil de hoje,
apos as eleigdes de 2018, e procura demonstrar que o pensamento célebre de Montesquieu deve
permanecer vivo e celebrado, na medida em que os poderes de uma Nagdo devem ser
independentes e harmonicos entre si, pois uma vez que essa balanca se desiquilibra, as
consequéncias podem se tornar irremedidveis, ainda mais no campo juridico, em que um
precedente pode servir a diversas situacdes faticas.

Ao analisar a evolugdo do Poder Judiciario, com base na linha de pesquisa da
decolonialidade, percebeu-se que as Supremas Cortes dos paises analisados j& carregam em seu
bojo esse conceito, uma vez que, em inimeras vezes € historicamente, serviram como
contrapeso a outro poder, em vestes mais politica do que a juridica, propriamente ditas. Nesse
mote, especificamente, ndo ha critica, posto que a interpretacdo constitucional, muitas vezes,
carrega o conddo de sopesar algum fator socioldgico ou politico preponderante, em sentido
amplo. Porém, o fisiologismo deve e sempre foi rechacado. Em paises centrais, Europeus e
Americanos, que tiveram por conferir a algumas Constituicdes da América Latina, seu
arcabouco tedrico, em quase nada se afastaram no principio maior da separagdo entre oS
poderes, principalmente na condugdo de agendas, nem democréaticas ou republicanas.

Para tanto, perpassou-se o periodo historico no Brasil, muito especificamente
na época do Populismo, em que governos populares, que deveriam demonstrar forca e coligagao
para suplantar uma possivel ameaga socialista, necessitavam de todo o apoio institucional
possivel. Nesse corte, portanto, percebeu-se uma ingeréncia direta do Poder Executivo na
escolha dos membros do Poder Judiciario, mais especificamente nas Cortes Constitucionais,

ndo sendo raras, as medidas de aumento do nimero de ministros visando a trazer amparo



60

numeroso ¢ legal a certas medidas.

No que toca, entdo, a escolha de membros das Cortes Constitucionais, torna-
se importante abrir os parénteses para dimensionar justamente a questao dos critérios, trazendo,
também, a situacao do racismo. Como exemplo, o primeiro Ministro assumidamente negro
tomou posse no Brasil em nossa historia recente, o que demonstra uma certa colonialidade
organica nos tribunais superiores. Assim, o critério de escolha de Ministros de Cortes
Constitucionais, no caso do Brasil, apos indicagdo do Presidente da Republica e sabatina pelo
Senado Federal, abre a possibilidade de um jogo politico altamente pessoal, em que as forgas
operam e ndo deixam margem para variagdes, as vezes necessarias.

Outrossim, a questdo da posi¢ao do Supremo Tribunal Federal Brasileiro,
hodiernamente, acendeu a o debate e a possibilidade de critica, ainda que radical (radical,
porém, no sentido estrito, em que se busca a raiz do problema e nao o radicalismo puro e
simples). Assim, trazer essa critica a lume ¢ aclarar os pensamentos democraticos, que poderao
assolar qualquer uma das Republicas Jovens da América Latina, pois, como ja repisado, as
questdes legais geram precedentes de fécil aplicagdo e possuem a roupagem tao almejada da
“legalidade”. Isso € justamente o que se espera de uma Corte Constitucional, que ¢ dar a decisdao
e 0 amparo legal em um conflito em que ndo possa ser resolvido no campo politico. Neste ponto,
o que reforca os instrumentos ou ferramentas que uma Corte Constitucional possui ¢ o condao
de ser a ultima ratio, de onde nao haja discussao.

Nesse ponto, especificamente, a propria dindmica da coordenagdao dos
trabalhos das Cortes Constitucionais (distribuicdo, vistas, pautas), na conducdo das agendas
politicas, conseguem manter, também nas Cortes Constitucionais, o jogo politico, o que
possibilita a interpretacao de que certas medidas da corte atendem a interesses nao republicanos.

A utilizagdo de medidas, muitas vezes coercitivas, entendidas como
necessaria ao consenso, faz com que a percepcdo, entre lei, funciondrios estatais e Estado
juridico, remonte a um aumento considerdvel a disposi¢ao dos interesses, dentro de uma
soberania Foucaultiana de: sujeitos, poder e lei.

Aliado a esses fatores, tem-se a disposi¢cdo do tribunal constitucional, em
democracias jovens, como o caso da brasileira, a funcdo de balizar legalmente alguns rumos
que muitos deveriam ser coordenados pelo proprio jogo politico, sejam eles no campo da defesa
de interesses, nos grupos de pressdes ou até mesmo pelo proprio sistema de freios e contrapesos.

Com isso, o Poder Judiciario final mantém-se na atribuicao de, muitas vezes,
ser o “veto player” de medidas impositivas ou contrarias ao sistema. H4, indiscutivelmente, na

consolidacdo da democracia brasileira a existéncia e a permanéncia do Supremo Tribunal
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Federal, justamente por opor-se as tentativas de autocracias ou de atentados a consolidagdo dos
interesses republicanos.

Portanto, torna-se importante perceber que as motivagdes politicas que,
muitas vezes, compelem as matérias ao debate, sao de dificil percepcdo, o que torna
extremamente complicado tracar um contexto que consiga explica-las a luz da movimentagao
de agentes politicos, A ou B. Desta forma, a compreensdo da realidade macro apresentada e os
paradigmas discutidos neste trabalho ¢ quer permitem ao leitor elaborar, com base também em
sua capacidade interpretativa, a visao de um cenario para no qual o Poder Judiciario consolida

sua autonomia e consegue geri-la, praticamente, sem inconstancias e nem rebates institucionais.
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ANEXOS

Figura 1 — Comparativo da trajetoria dos Ministros das Cortes Superiores (1990-2015)

Quadro: Comparativo dos Trajetos dos Ministros das Cortes Superiores (1990-2015)

Argentina Brasil Chile Colombia Venezuela
Ministros no 18 3 67 74 96
periodo
Local de 10 capital 8 interior 18 Sudeste 7 Sul 4 13 capital 24 S capital 48 interior 12 capital 46 interior
nascimento Mordeste 1 Morte 1 interior 30 17 sfinformacde 33 sfinformagdo
Centro-Oeste sfinformacao
Titulacdo de 13 doutorado 1 14 doutorado 2 3 doutorado 1 10 doutorado 12 39 doutorado 3
pos-graduacio especializacio mestrado 1 mestrado 3 mestrado 27 mestrado 26
especializacao especializacdo 17 especializacdo 19  especializacao 20
sfinformacao sfinformacéo sfinformacéo

Alividade: 14 23 33 36 a7
Docente
Insercdo 3 docéncia 3 pos- 9 pos-graduacdo 1 9 pos- graduacdo 21 pos-graduacdc 25 pos-graduacio
internacional  graduacdo 1 arbitro internacional

magisiratura no

Tribunal Penal

Intermacional
Atividade: & magistratura 5 14 magistratura 5 42 magistratura 53 magistratura 45 magistratura 17
profizsional advocacia 3 procuradoria 5 11 advocacia 13 advecacia 3 advocacia 2 militar 12
prévia docéncia 1 advocacia 4 politico s/ informacido docéncia 1 politico 5 docéncia 3

procuradoria 3 2 Ministério Pablico procuradoria & procuradoeria 12

politico sfinformacao sfinformacao
Atividade: 3 cargos eletivos 4 4 cargos eletivos 10 0 1 cargo de 12 cargos eletivos 12
politica cargos de confianca cargos de confianca confianca cargos de confianca
Participacdo 13 9 associacbes de 17 17 32
em magisirados 9
associaches e associaches na
entidades area juridica 3

entidades culturais
Fonte: Banco de Dados do Projeto Legitimidade Politica do Poder Judicial na América Latina:
Configuracdes institucionais e sociopoliticas do Judiciario e suas elites na Argentina, Brasil,
Chile, Coldmbia e Venezuela na década de 2000, dezembro 2015. Ver detalhes em
bttps /fwww ufrgs brinejup/. apud_Engelmann, F. e Bandeira Méncio, J.V.V, “Dados — Revista de
Ciéncias Sociais®™, Out-Dez, 2017.
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Figura 2 — Pesquisa avaliativa de institui¢cdes Brasileiras
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Fonte: COUTO, Marlen. Partidos, igrejas e STF: veja os indices de confianga dos brasileiros nas institui¢des. O
Globo - Blog Pulso Rio de Janeiro. 04 jul. 2024. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/blogs/pulso/post/2022/07/partidos-igrejas-e-stf-veja-os-indices-de-confianca-dos-
brasileiros-nas-instituicoes.ghtml>. Acesso em: 10 fev. 2024.



Figura 3 — Informacao grafica acerca da judicializagdo da politica
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