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RESUMO

O objetivo desse trabalho € questionar sobre as decisfes tomadas pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal a partir do ponto de vista delas serem
politicas ou constitucionais. Aqui no Brasil, temos a comum ideia de que a
interferéncia de proveitos politicos externos seria danosa nas decisdes que deveriam
ser pautadas tdo somente pela técnica juridica. Devemos analisar 0s pontos
mencionados e, a partir deles, refletir sobre a maneira que se faz politica no direito
sendo compreendida a partir do estudo etnografico envolvendo a formacdo do
tribunal. As relacdes, decisfes e processos sdo julgados como causa que ndo so
articulam o controle da verdade como também determinam as possibilidades de sua

transformacao.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal, Constituicdo Federal, Ministro
do STF.



ABSTRACT

The objective of this work is to question the decisions made by the ministers
of the Supreme Federal Court from the point of view of them being political or
constitutional. Here in Brazil, we have the common idea that the interference of
external political gains would be harmful in the decisions that should be guided only
by the legal techniqgue. We must analyze the mentioned points and, from them,
reflect on the way that politics in law is made, being understood from the
ethnographic study involving the formation of the court. Relationships, decisions and
processes are judged as causes that not only articulate the control of the truth but
also determine the possibilities for its transformation.

Keywords: Federal Supreme Court, Federal Constitution, Ministers STF.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal recentemente tem sido protagonista em
diversas acdes polémicas, envolvendo variados temas. Os assuntos sdo Varios,
desde o processo de Impeachment da entdo Presidente Dilma, das investigacoes
envolvendo o Ex-Presidente Michel Temer, passando pela prisdo do Ex-Presidente
Lula, das polémicas envolvendo a operacdo Lava Jato, sobre o porte de drogas,
criminalizagdo da homofobia, dentre outros assuntos. Mais recentemente, o Tribunal
recebeu duras criticas de setores da sociedade civil e do préprio poder publico por
censurar algumas reportagens em meio eletrbnico, onde as mesmas criticavam o
entdo Presidente da Corte, Ministro Dias Toffoli. Indo ainda mais além, o Ministro
Alexandre de Moraes, dando ainda mais motivos para as criticas, determinou busca
e apreensdo em enderecos ligados a pessoas que criticavam o Supremo nas redes

sociais.

Muito tem se questionado se o Supremo Tribunal Federal tem invadido as
competéncias do Legislativo, tendo tomado parte, em diversas vezes, em assuntos
sobre os quais o Congresso legisla. Muitos assuntos tém sido decididos de forma
individual, onde um ministro decide sobre determinado tema sem leva-lo ao plenario
para decisdo conjunta com os demais membros da Corte. De acordo com os dados
que estdo no relatério “Supremo em Numeros”, cerca de 80% das decisdes do
Tribunal sdo monocraticas, e apenas 1% tem amplo debate. Isso tem feito com que
haja brigas internas entre os proprios Ministros. O Supremo Tribunal Federal € um
Poder independente, mas a forma como os Ministros tomam suas decisbes, em
grande parte conflitante, acabam por desintegrar a imagem da instituicdo. E um
grande desafio para a sociedade olhar para o Supremo e respeita-lo, visto que os
préprios Ministros ndo se respeitam, agindo, muitas vezes, como inimigos em arena

de luta esportiva.

Uma mesma legislacdo cabe entendimentos variados e 0s ministros tomam
decisbes opostas. Recentemente o caso do traficante André do Rap, condenado, foi
posto em liberdade por decisdo monocratica do Ministro Marco Aurélio Mello.
Poucas horas depois a decisdo foi derrubada pelo atual Presidente da Corte,
Ministro Luiz Fux, decisdo confirmada posteriormente em plenario por 9 votos pela

manutencdo da prisdo, e apenas o0 voto contrario do Ministro Marco Aurélio. O
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Senado, por iniciativa do Senador Oriovisto Guimardes, esta analisando uma
proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) que restringe decisbes individuais de
Ministros do STF. Outra decisdo polémica do Ministro Alexandre de Moraes tratou
sobre a limitacdo imposta ao Presidente Jair Bolsonaro, impedindo de nomear ao
cargo de Chefe da Policia Federal o Delegado Alexandre Ramagem, alegando
desvio de finalidade. Juristas a época alegaram que o Ministro Alexandre de Moraes
errou ao anular o ato presidencial em decisdo liminar e monocratica. Tais decisbes
seriam mais bem avaliadas em plenério, tendo cada ministro seu voto fundamentado

e a questao decidida de forma mais acertada.

Um critico das decisbes monocraticas, o professor da Fundacdo Getulio
Vargas, Ivan Hartmann, indica solucdo simples para casos tdo polémicos: proibir as
decisbes individuais. Segundo Hartmann, a maioria das decisées da Corte sao

monocraticas, o que € algo inacreditavel na maioria das democracias.

As indicacdes politicas dos Ministros do STF, embora tenham crivos
técnicos, passando pela aprovacdo do Senado, também levanta uma série de
criticas. Ministros que ja advogaram para partidos politicos e depois foi nomeado,
como é o caso do Ministro Dias Toffoli, que foi filiado e advogado do Partido dos
Trabalhadores por décadas, sendo indicado antes de Ministro como Advogado Geral
da Unido. O Ministro Alexandre de Moraes, entdo Ministro da Justica do Presidente
Michel Temer, surgindo vaga na corte foi indicado ao cargo na mais alta Corte do

pais.

Com tantas polémicas envolvendo o Supremo Tribunal Federal, busca-se
neste trabalho contextualizar se as decis6es tomadas pela Corte sdo baseadas nos
critérios técnicos e constitucionais ou se héa ativismo judicial, com decisfes judiciais
com viés juridico-politico, trazendo uma reflexdo sobre o tema em questdo. H& um
claro ambiente de litigio entre as instituicdes, onde as relacdes entre os poderes
foram tumultuadas, necessitando-se restabelecer, em tempo, a harmonia entre os

poderes.
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1. HISTORICO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O termo Supremo Tribunal Federal' optado na Constituicdo Provisoria
tornou-se publico com o Decreto n.° 510, de 22 de junho de 1890, e foi repetido

Decreto n.° 848, de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justica Federal.

A Constituicdo publicada em 24 de fevereiro de 1891, que estabeleceu o
controle da constitucionalidade das leis, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal os

artigos 55 a 59.

Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal era composto por 15 (quinze)
juizes, nomeado pelo Presidente da Republica com futura aprovacdo do Senado. A
instituicdo ocorreu em 28 de fevereiro de 1891, em conformidade ao decreto n.° 1,

do dia 26 do mesmo més.

Apoés a Revolucao de 1930, foi entdo que o Governo Provisorio determinou,
pelo decreto n.° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, limitar o nimero de ministros

para 11 (onze).

Foi na Constituicdo de 1934 que mudou o titulo de 6rgao para “Corte
Suprema” e permaneceu o numero de onze Ministros, sendo mantido nos artigos 73
a’i.

Em 1937, na carta de 10 de novembro, foi restabelecido o titulo Supremo

Tribunal Federal, designando nos artigos 97 a 102.

Em 21 de abril de 1960, em decorréncia da mudanca da capital federal, o
Supremo Tribunal Federal transferiu-se para Brasilia. Esta sediado na Praca dos

Trés Poderes, depois de ter funcionado durante 69 anos no Rio de Janeiro.

Durante um periodo no regime militar, o ato Institucional n.° 2, em outubro de
1965, acrescentou para dezesseis 0 numero de ministros, acréscimo esse, que foi

mantido pela Constituicdo de janeiro de 1967. Fundamentado no Ato Institucional n.°

1 Referéncia extraida do site:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>. Acessado em:
02 de novembro de 2020
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5, de dezembro de 1968, aposentaram o numero de trés Ministros, em janeiro de
1969.

Ulteriormente, o Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969, voltou
com o0 numero de onze Ministros, ocasionando o ndo preenchimento das vagas que

estavam disponiveis até essa determinacao.

Com a restituicdo da democracia, promulgada em 5 de outubro de 1988, a
Constituicdo neste momento vigente, realcou taxativamente a competéncia
primordial do Supremo Tribunal Federal como guarda da Constituicdo, destinando os
artigos 101 a 103.

11 COMPOSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF

O Supremo Tribunal Federal é a instancia maxima do Poder Judiciario, e a
ele compete, essencialmente, a guarda da Constituicdo, esse 6rgao é responsavel
pela execucdo da lei e pela garantia do respeito a Constituicdo Federal, conforme

definido no art. 102 da Constituicdo da Republica:

Desde sua criacdo o Supremo Tribunal Federal (STF) tem sua formacao de

escolha da mesma maneira.
1.2 PROCEDIMENTO DE NOMEAGCAO DOS MINISTROS

O Presidente da Republica é o responsavel pela escolha de cada ministro,
porém, a escolha dos nomes deve ser aprovada pela maioria absoluta do Senado
Federal (art. 1012, paragrafo Unico, da CF). Tendo como pré-requisito, uma
reputacao ilibada e notavel saber juridico, ter mais de 35 e menos de 65 anos. O
STF é composto por 11 ministros, sendo todos brasileiros natos (art. 123, § 3°, inc. IV
da CF).

2 “Art. 101: O Supremo Tribunal Federal comp8e-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacédo ilibada. Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.”

8 Art. 12. [...] 83° Sao privativos de brasileiros natos os cargos de: IV — Ministro do Supremo Tribunal
Federal. [...]
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Apos aprovacdo dos nomes, o Presidente da Republica nomeia para a
posse, porém, vem crescendo no Brasil, certa oposicdo — tanto da sociedade
brasileira quanto das areas comprometidas com a prestacao jurisdicional - no
sentido de que o “secular e arcaico mecanismo de escolha dos ministros do STF”
(BRITTO, 2006), além de pressupor “um inconveniente politizagado ou partidarizagao
da cupula do Poder Judiciario”, ainda compromete a imparcialidade dos onze

membros que compdem aquela Corte Judicial. (MOURA, 2006)

O Plenario é composto por onze (11) Ministros e sera presidido pelo
Presidente do Tribunal. Eles sdo divididos em duas turmas que sao constituidas,

cada uma, de cinco (5) Ministros e 0 mais antigo € quem preside a Turma.

Suas principais atribuicbes, entre elas, € a de julgar acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da propria Constituicdo, acédo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal e a extradicdo

solicitada por Estado estrangeiro®.

Cretella Janior® (1992, p. 3063) e Tavares Filho® (2006, p. 5) descrevem que
a nomeacao dos ministros do STF ¢é estabelecida pela doutrina como sendo um “ato
administrativo complexo e discricionario”: complexo, porque dele participam dois
orgaos, o Presidente da Republica e o Senado, e discricionario, porque cabe,
apenas, ao Presidente escolher espontaneamente o candidato, atendidas as

exigéncias constitucionais.

“Referéncia retirada do site:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfInstitucional>.  Acessado
em: 08 de novembro de 2020.

5 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992.

6 TAVARES FILHO, Newton. Democratizacdo do processo de nomeacdo dos ministros do Supremo
Tribunal Federal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2006.
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13 VITALICIDADE

Uma vez em posse do cargo, o Ministro s6 saira dele por renuncia,
aposentadoria compulséria (aos 70 anos de idade) ou impeachment. O artigo 52, Il
da Constituicdo Federal, confere ao Senado Federal a competéncia para processar
e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade.
O mesmo artigo, em seu paragrafo Unico, fala que a condenacdo, por meio do
Senado Federal somente se dard por dois tercos dos votos da casa, determinando
assim, a perda do cargo, ficando incapacitado, por oito anos, para o exercicio de
funcdo publica, sem prejuizo nas demais sancoes judiciais cabiveis. Sdo 6rgaos do

Tribunal o Plenario, as duas Turmas e o Presidente.

Mas, esse assunto muito atormenta a sociedade num todo, vejamos: como
pode um ministro ter acesso a um cargo de importancia maxima no poder judiciario

apenas por uma indicacéo politica?

Por esse e tantos outros motivos, ja existe proposta de emenda a
constituicdo 35/2015 7(PEC) para que haja mudanca nas regras de escolha de

ministro e da um fim aos mandatos vitalicios dos membros da corte.
Veja algumas dessas mudancas pleiteadas na PEC:

A indicacdo dos nomes para a lista triplice tera um prazo de 30 dias a partir

do surgimento da vaga;

Indicacdo do presidente a partir de uma lista triplice, que sera formada por
um membro do Judiciario, indicado pelo STF; um membro do Ministério Publico,
indicado pela Procuradoria-Geral da Republica; e um jurista (professor, advogado
publico ou privado, defensor publico, etc.) apontado pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).

Fixacdo de prazo para escolha presidencial para ocupar vagas abertas no

STF, no periodo de 30 dias ap6s o recebimento da lista triplice;

7 Referéncia extraida do site:< https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120337
> Acessado em: 21 de novembro de 2020.
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Mandato de 10 anos para os ministros do STF indicados depois da

promulgacéo da PEC, proibindo a reconducéo ao cargo;

Previsdo para que, se o prazo nao for cumprido pelo presidente, o Senado

possa fazer a escolha a partir da lista triplice;
Inelegibilidade de cinco anos apos o fim do mandato de ministro do STF.

O Tribunal Superior Eleitoral € a corte onde os ministros ja possuem
mandatos, no qual os ministros realizam sua funcdo por dois anos, admitida uma
reconducdo. Seus membros devem vir de classes determinadas: trés do Supremo,
dois do Superior Tribunal de Justica e dois advogados escolhidos pelo presidente da
Republica, apods lista séxtupla elaborada pelo STF. Ponderando o tempo de
exercicio como substitutos, a permanéncia maxima na funcao julgadora sera de oito

anos.

Esse exemplo demonstra que, pelo menos num tribunal superior, a
vitaliciedade nédo pode ser tida como clausula pétrea. Talvez a falta de vitaliciedade
se dé pelas caracteristicas especiais desse ramo do judiciario, mas o STF também é
uma corte com atributos especiais. Ele ndo é uma instancia judicial como outras, nao
se assemelhando aos tribunais estaduais e federais. Nem sequer pode ser
comparado as outras cortes superiores, como o Superior Tribunal de Justica. E foro
jurisdicional e politico, funcionando como corte constitucional, a qual séo levadas as

acOes diretas de guarda da Constituicdo, e como 6rgao superior do Poder Judiciario.

A implantacdo desse modelo seria posto em préatica gradualmente. Sem
pressa. Para que os que chegaram ao Supremo com o critério atual exerca
plenamente suas funcbes, até que, pela regra atual, devam deixa-la. O

preenchimento das futuras classes se daria por meio de sorteio.

O mandato para ministros do Supremo, bem como a necessidade de
pluralizacdo dos agentes responsaveis pela escolha deles, ndo €, portanto, tema a

ser interditado, mas ponderado.
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1.4 POSSIBILIDADE DE PERDA DO CARGO

A perda do cargo se daria apenas por impeachment (impedimento). A
Constituicdo Federal n&o especifica quais sdo os casos pelos quais um
ministro podera sofrer o impeachment, como faz na hipétese do Presidente da
Republica, no art. 858 Mas ela estabelece que cabe ao Senado Federal julgar

0Ss ministros, conforme art. 52, inciso Il, da Constituicdo Federal.

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

Além disso, para que ndo ocorram duvidas sobre o assunto de
impedimento, aplica-se, ainda, a Lei n° 1.079, de 1950 que determina o0s

crimes e o rito onde cada Ministro pode ser processado e julgado.

Diferencialmente do impeachment do Presidente da Republica, em que
se inicia na Camara dos Deputados, a denuncia contra ministros do STF é feita
no Senado Federal.

Sera feita uma breve andlise® sobre a fase da dendncia:

Inicialmente, qualquer individuo podera denunciar um ministro do STF ao
Senado. Porém, para que a denudncia seja acolhida, o ministro precisa, no
momento da denuncia, estar no cargo, de outro modo, 0 processo nao tera

seguimento. Inclusive, ja existem dendncias contra alguns ministros atuantes.

ApOs essa denuncia a peticdo a ser oferecida deve conter o nome de

guem esta protocolando com sua firma reconhecida; os documentos que

Referéncia extraida do site: <  https://www.politize.com.br/impeachment-de-ministros-do-
stf/#:~text=%C3%89%20p0ss%C3%ADvel.,Presidente%20da%20Rep%C3%BAblica%2C%20n0%20
art.&text=Mas%20ela%20estabelece%20que%20compete,incis0%2011%2C%20da%20Constitui%C3
%A7%C3%A30)>. Acessado em 12 de novembro de 2020.
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fundamentem o crime ou mencionar a incapacidade de entregar, desde que
indigue onde a prova pode ser encontrada; e, caso o crime tenha prova
testemunhal esta devera ser apontada, em pelo menos cinco, nimero minimo

para que a denuncia seja acolhida.

Em seguida, o presidente do Senado decidira se vai dar
prosseguimento ou ndo. Sobre este ponto, vamos analisar o art. 4410, da Lei
do Impedimento que diz:

“Recebida a denuncia pela Mesa do Senado, sera lida no expediente
da sessao seguinte [pode-se ler: assembleia ocorrida no plenario do
Senado] e despachada a uma comissdo especial [leia-se: depois da
analise no plenario, um grupo de senadores examinara a denuncia],
eleita para opinar sobre a mesma’.

O desentendimento que se pode imaginar é: ja que tantas denuncias

foram encaminhadas, por que o0 processo ndo tem continuidade?

Porque registrar a denudncia ndo significa que ela sera acolhida.
Primeiro, cabe ao presidente do senado determinar pela recepcdo e

continuidade da denuncia.

E antes do presidente do senado julgar se a denluncia prossegue, ou &
arquivada, os advogados do Senado proferirdo um entendimento, que,
geralmente, é aceita pelo Presidente. A decisdo sendo positiva seguira para a

leitura na préxima sesséo.

Outra questdo decorrente dessa situacdo se relaciona ao tempo para
que o presidente pondere tais denuncias: nao ha prazo!

O préximo passo é que, considerando que a denuncia foi acolhida e
prosseguiu, um comité especifico sera instalado para debater o entendimento,
no que diz respeito, sobre a denuncia no periodo de 10 dias.

Esse entendimento fundamenta-se em determinar se a denulncia
devera ou nado ser julgada. Uma maioria simples dos que estiverem presentes

na sessao ja aprova o parecer sobre a dendncia.

10 “Art. 44. Recebida a dendncia pela Mesa do Senado, sera lida no expediente da sessdo seguinte e
despachada a uma comissao especial, eleita para opinar sobre a mesma”.
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Se os senadores concluirem que a denuncia ndo deve ser avaliada ela
sera arquivada, mas caso seja recebida, serdo enviadas cOpias ao
denunciado, para que ele conteste no prazo de 10 dias as devidas
acusacdes. Apés o prazo de 10 dias para defesa, o senado manifestard um
parecer no mesmo prazo de 10 dias sobre a procedéncia ou improcedéncia da

acusacéao.

E por fim, se esse entendimento final for recebido, o acusado sofrera
os seguintes efeitos: ficar suspenso do exercicio das suas funcdes até
sentenca final; ficar sujeito a acusacao criminal; perder, até sentenca final, um

terco dos vencimentos, que lhe sera pago no caso de absolvicao.
15 INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO JUIZ

A importancia da independéncia funcional € tamanha a ponto da proépria
Constituicdo Federal garantir aos juizes e o0s predicativos da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (art. 95 da CF/88) ! e, mais,
considerar como crime de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra, dentre outros, o “livre exercicio” do Judiciario e do Ministério Publico
(art. 85, 11)12,

Pode-se afirmar que todos os juizes, promotores e procuradores da

republica e tem a irrenuncidvel e importante, ainda que relativamente, a

L Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera
adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagéo
do tribunal a que o juiz estiver vinculado e, nos demais casos, de senten¢a judicial transitada em

julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; Il -
irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e 153,
§ 29, I Referéncia retirada do site:

http://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988 04.06.1998/art_95 .asp#:~:text=A0s%20)j
u%C3%ADzes%20%C3%A9%20vedado%3A,se%20a%20atividade%20pol%C3%ADtico%2Dpartid%
C3%Alria. Acessado em 18 de novembro de 2020.

12 «Art, 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: Il — o livre exercicio do Poder Legislativo, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federagédo.”
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independéncia funcional, que ocorre da independéncia das funcbes estatais,

conforme art. 2° e art. 60, 84°, Ill, ambos da CF/8813,

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. [...]

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8 4° N&do sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: 11l - a separacdo dos Poderes; [...]

As criticas sdo cada vez mais constantes e intensas, sendo que dependendo
da decisé@o o juiz é taxado de intocavel ou radical, e, as vezes, das duas coisas.
Ainda assim, a independéncia do juiz deve ser a caracteristica fundamental da
atuacao do Poder Judiciario. Decidir sem qualquer favorecimento, medo ou afei¢cdes

€ primordial.

Essa independéncia do juiz, primeiro, € uma garantia do proprio Estado de
Direito, pelo qual se conferiu ao Poder Judiciario tal atribuicdo de dizer o direito,
direito este que sera cravado por normas juridicas tracadas pelo Poder Legislativo,
inserida, no decorrer dos anos, de valores humanos e sociais, integrados ao direito
pela nocdo de principios juridicos. A independéncia do juiz, para dizer o direito
dele, é determinada pelo préprio ordenamento juridico como uma maneira de
afirmar ao cidaddo que o Estado de Direito sera respeitado e usado como protecao
contra todo o tipo de usurpacdo. Neste sentido, a independéncia do juiz é o que

garante o regime democratico.

A independéncia dos juizes, portanto, foi fixada como fator essencial da
protecdo dos direitos fundamentais, inserindo-se como importante fator de
construcdo e efetivacdo dos direitos humanos. Novamente € Dalmo Dallari que
assim recorda: Mas a partir dai surge o problema da eficAcia das normas de

direitos humanos. Agora elas tém eficacia juridica, mas como garantir na pratica

3Referéncia retirada do site:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Todo%200%20poder%20e
mana%20do,0%20Executivo%20e%200%20Judici%C3%Alrio.> Acessado em 18 de novembro de
2020.
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esta eficacia? E ai que se comeca a ressaltar a extraordinaria importancia dos
juizes para o cumprimento deste papel. Em muitas obras ja se fala nisso, em
muitos tratados isto foi mencionado e os proprios pactos de direitos humanos
mencionam a necessidade da independéncia do juiz, a0 mesmo tempo em que
falam na garantia de julgamento independente e imparcial como um dos direitos

humanos fundamentais.

Ha uma necessidade de reconhecermos, primeiro, que é fundamental a
independéncia da magistratura. E voltando em outra questdo: a independéncia da
magistratura € importante para quem? Sera que ndo € um privilégio do juiz querer
ser independente? Fica uma frase para ler do livro O Poder dos Juizes, onde o
autor trata exatamente dessa questdo: "longe de ser um privilégio para o juiz, a
independéncia da magistratura € necessaria para o povo, que precisa de juizes
independentes e imparciais para harmonizacao pacifica e justa dos conflitos de

Direito".

O juiz, insista-se, ndo € independente para fazer o que bem entende. Ele
responde por seus atos e omissGes, tendo, portanto, sempre graves
responsabilidades. Mas, sua atuacdo ndo € mecanica. Suas decisdes expressam
sentimentos e valores, respeitando sempre os limites do direito e o dever de
fundamentacdo. Sua conduta é determinada pelo direito. Seu soberano €é a

sociedade. Seus valores supremos: o humanismo, a justica e a ética.

A defesa de sua independéncia, pelo juiz, é, portanto, fator essencial para
a preservacdo do Estado democratico de direito, que estd sempre ameacado por

interesses particulares de toda ordem, ja& que, como € sabido, as instituicdes

podem ser perfeitas, ja os homens.

Em outras palavras, um juiz somente pode ser repreendido quando
descumpre o dever de lutar por sua independéncia ou porque fere, ele proprio, a
regra da independéncia (artigos 312 e ss. do Cddigo Penal).

Assim, somados todos esses fatores, torna-se inevitavel que um juiz, que
tenha a consciéncia do importante papel que cumpre na sociedade, que ndo se

deixe levar por nenhum tipo de influéncia, externa ou interna, para proferir, com
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independéncia, as suas decisfes. A defesa de sua independéncia constitui, como se
pode inferir, imprescindivel dever do magistrado. Afinal, "o Juiz, no seu juizo, néo
tem amigos. Nem inimigos. Nem superiores, nem subordinados. Tem isso sim, de
buscar o justo, aplicando a norma. O que se almeja, na decisdo judicial, é a

satisfacdo de interesses individuais lesados. Pelo Estado ou por outro individuo™.

2. PAPEL CONTRAMAJORITARIO DAS DECISOES

O Supremo Tribunal Federal'* representa dois papéis diferenciados. E um
deles é o papel contramajoritario, quando ele anula atos de outros Poderes em
nome da Constituicdo. Mas, considerando a politica nacional, temos percebido
assuntos um tanto quanto polémicos e com contradi¢cdes, onde o poder judiciario,
representado pelos ministros, na figura do Supremo Tribunal Federal, tem decidido
guestBes caracteristicas da alcada dos poderes representativos, situacdo esta que
tem causado confltos nesses mesmos poderes, alegando-se invasao de

competéncias.

Porém, essa atuacdo do Supremo Tribunal Federal ndo se trata de uma
qguestado interna, ou seja, isso ndo parte do proprio STF. Na CF de 1988, foram
designadas competéncias para que 0s ministros do Supremo fossem solucionadores

de conflitos sociais e politicos.

Veja-sel®, desde logo, pelo texto do art. 102, |, “a” da CRFB:

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

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993);

1Referencia retirada do site: https://jus.com.br/artigos/32053/as-minorias-sociais-e-o-papel-
contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal> Acessado em 16 de novembro de 2020
15 https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988 _07.05.2020/art_102_.asp
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No mesmo sentido, ainda que com diferentes alcance e extensao, merecem

referéncia a alinea “q” e os §§ 1° e 2°, bem como o inciso lll, alineas “a”, “b”
e “c” do mesmo art. 102, e o art. 103, § 2°, igualmente da CRFB: [...]

g) o mandado de injuncéo, quando a elaboracao da norma regulamentadora
for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da
Cémara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal; [...]

§ 1°— A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.

§ 2°— As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas acgBes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. [...]

lll — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a decisédo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢&o.

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratoria de constitucionalidade: [...]

§ 2° — Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

Tal decisdo, de conferir essa capacidade e poder, partiu dos proprios
representantes (Legislativo e Executivo), que hoje se enfurecem contra as decisbes
julgadas pelo Supremo. E ainda, o movimento de “mudanca” dos poderes Executivo
e Legislativo pelo Judiciario, parte da premissa de falhas e falta de interesse deixado
por aqueles, sendo que ao Judiciario € designado o papel de escolha alternativa

para a realizacdo de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

E possivel uma breve analise da crescente utilizagdo do Supremo Tribunal

Federal por meio de grupos minoritarios para alcancar seus direitos, uma vez que
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eles ndo tém sido respeitados nos demais poderes. A partir dessa ideia de
consecucao de direitos e garantias encontra-se a funcdo de estabelecer limites ao
poder publico da Constituicdo, assim como de declaracdo de direitos e garantias

fundamentais de cada individuo.

Também se determina uma discussdo oposta ao fato de as Constituicoes
Federais se prestarem apenas para a obtencdo de interesses particulares dos
possuidores do poder e grupos de pressao, distanciando-se assim do povo e,

sobretudo dos menores grupos sociais.

Diante desse contexto!®, aparece o papel do Judiciario, como guardido da
Constituicdo, de contramajoritario, controlando — exatamente na perspectiva de sua
constitucionalidade — a atuacdo dos poderes executivo e legislativo, bem como das
entidades paraestatais e até mesmo das empresas e sociedades privadas, com iSso

abrangendo a politica, o0 mercado e todas as for¢as sociais.

Se assim acontece com o Judiciario de modo geral, por meio do controle
difuso de constitucionalidade, com muito mais veeméncia se manifesta o fendmeno
pela atuacéo exercida de controle concentrado pelos ministros do Supremo Tribunal

Federal.

No mesmo sentido de pensamento, ndo mais predomina o denominado
império da lei, mas, pelo contrario, apenas daquela lei cuja matéria normativa esteja
de acordo com a Constituicdo Federal, ndo se podendo mais questionar com sua
autoridade como consequéncia da vontade das maiores partes governamentais ou
parlamentares que, antes de tudo, devem pautar seus posicionamentos pela
supremacia da Constituicdo, em conformidade com a incontrastavel interpretacéo do
STF.

16 Referéncia extraida do site: <http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/1186860/man-debat-des-luiz-
fernando-ribeiro-carvalho.pdf. > Acessado em: 20 de novembro de 2020.
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O professor LUIGI FERRAJOLIY, em seu artigo “O Direito como sistema de

garantias”, descreve algo valioso para nosso entendimento:

“E nesta sujei¢do do juiz a constituigao, e, portanto no seu papel de garantir
os direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, que reside o
principal fundamento atual da legitimacg&o da jurisdicdo e da independéncia
do Poder Judiciario frente aos Poderes Legislativo e Executivo, embora
estes sejam — e até porque o0 sdo — poderes assentes na maioria.
Precisamente porque os direitos fundamentais em que se baseia a
democracia substancial sdo garantidos incondicionalmente a todos e a cada
um, mesmo contra a maioria, eles constituem o fundamento, bem mais do
que o velho dogma juspositivista da sujeicdo a lei, da independéncia do
Poder Judiciario, que para a sua garantia esta especificamente
vocacionado. Dai resulta que o fundamento da legitimacdo do Poder
Judiciario e da sua independéncia mais ndo é do que o valor da igualdade,
enquanto igualdade endroits: visto que os direitos fundamentais sdo de
cada um e de todos, a sua garantia exige um juiz terceiro e independente,
subtraido a qualquer vinculo com os poderes assentes nha maioria, e em
condigbes de poder censurar, como invalidos ou como ilicitos, os atos
praticados no exercicio desses poderes. E este o sentido da frase “ha
tribunais em Berlim”: tem de haver um juiz independente que possa intervir
para reparar as injusticas sofridas, para tutelar o individuo mesmo quando a
maioria e até a totalidade dos outros se coligam contra ele, para absolver no
caso de falta de provas, mesmo quando a opinido publica exige a
condenacgdo, ou para condenar, havendo prova, quando a mesma opinido €
favoravel a absolvicdo. Esta legitimacdo ndo tem nada a ver com a da
democracia politica, ligada a representa¢éo, pois ndo deriva da vontade da
maioria. O seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos
fundamentais. E, todavia, € uma legitimagdo democratica, que o0s juizes
recebem da sua funcdo de garantia dos direitos fundamentais, sob os quais
se baseia aquilo a que chamamos “democracia substancial’. (extraido do
livro: O novo em Direito e Politica, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 1997, pags.101/102).

N&o é dificil concluir acerca do principal papel contramajoritario do Poder
Judiciario, em geral, e muito especificamente do Supremo Tribunal Federal, a quem
compete primordialmente a atividade de intérprete final e de protetor da Constituicéo

Federal.

N&o sera por outro motivo que o STF, marcadamente nesse tempo de tao
grandes transformacdes e transicdo politicas, sociais e econdmicas, vem sendo
chamado a julgar a constitucionalidade de uma gama cada vez mais variada de
assuntos tao relevantes para o pais, lembrando-se como alguns mais recentes: da
chamada marcha da maconha, o da unido estavel homoafetiva, o da aplicagdo no

mesmo ano de sua publicagdo da lei sobre a elegibilidade dos que nao

17 Referéncia extraida do site: <https://www.editorajc.com.br/o-papel-contramajoritario-do-stf/>
Acessado em: 18 de novembro de 2020.
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apresentavam fichas limpas, da demarcacédo da reserva indigena Raposa Serra do
Sol, o da realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionarias, entre outras de

muito impacto e repercusséo.

Diante de tudo isso, ainda que a tese encontre pensamentos refratarios,
possivelmente por confundirem investidura em poder estatal como sempre
decorrente de eleicdo ou sufragio, por isso mesmo como representacdo da maioria,
assim como ocorre com os Poderes Legislativo e Executivo, pode-se sustentar com
razoavel tranquilidade a legitimacdo democratica — que nem por iSso representa
qualquer seguro contra mazelas — e a importancia para a democracia participativa
do papel contramajoritario do Poder Judiciario e com especial relevancia do
Supremo Tribunal Federal®.

Resumindo?®, ainda que esse assunto seja muito abrangente e importante,
pode-se extrair que a ado¢do da regra da maioria, originario do regime democrético,
ndo cabe a legitimar toda e qualquer determinacéo dai advinda, visto que no atual
Estado Democratico de Direito ha imposicao de limites tracados constitucionalmente

para que nao tenha qualquer tipo de violacédo diante do manto da regra do numero.

Entende-se que o regime democratico ndao gira em torno exclusivamente do
principio majoritario, ficando incontestavel que existem demais direitos e principios a

serem protegidos, tutelados.

Em se tratando de Estado Democratico de Direito, nenhum dos poderes sao
soberanos. O que deve sempre prevalecer sdo os valores e direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo e, por isso, esses exageros e doutrinas dos
legisladores e administradores devem ser extintos através do poderio realizado pelo
Poder Judiciario durante o exercicio de sua funcdo contramajoritaria, partindo da

l6gica do neoconstitucionalismo.

Assim, o principio contramajoritario se define como uma excecéo a regra da

maioria, pois busca impedir os excessos praticados por meio das medidas decididas

18 Referéncia extraida do site: http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/1186860/man-debat-des-luiz-
fernando-ribeiro-carvalho.pdf Acessado em: 18 de novembro de 2020.

19 Referéncia extraida do site: https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46349/o-papel-
contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal-e-a-efetivacao-dos-direitos-fundamentais. Acessado em
18 de novembro de 2020.
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democraticamente, mas que ndo se associem com 0sS interesses e valores

constitucionais e afrontem os direitos fundamentais.

Conclui-se que o papel principal do Supremo Tribunal Federal se baseia em
garantir os principios constitucionais, além de conservar a imprescindivel fungéo
contramajoritaria necessaria para que se assegurem os direitos fundamentais das
minorias diante da inexisténcia ou insuficiéncia das decisbes majoritarias nesse

sentido.
2.1 REPRESENTACAO DOS INTERESSES DAS MINORIAS

Discutir 20 sobre os interesses das minorias pode parecer um tema que nédo
precisa de tanta consideracdo. Para a maioria, € 6bvio que a légica da Jurisdi¢do
Constitucional se fundamenta em proteger os direitos individuais das minorias diante
as vontades circunstanciais predominantes. Entretanto, seria injusto ndo refletir

sobre questdo minoritaria baseadas na tensdo da Constituicdo e na democracia.

Nos dias de hoje, é retrogrado imaginar uma democracia sem constituicao
ou uma constituicdo ndo democrética. E interessante e sugestiva a sintese proposta
por Menelick de Carvalho Netto (2003, p. 15):

“Aprendemos dolorosamente que a democracia s6 € democratica se for
constitucional. A vontade ilimitada da eventual maioria é ditadura, € a
negacdo mesma da propria ideia de democracia. [...] Do mesmo modo, ndo
menos dolorosamente, aprendemos que 0 constitucionalismo sé6 é
constitucional se for democratico”. A indissociavel conexdo entre
constitucionalismo e democracia, podendo-se, inclusive, trata-los como um
conceito Unico de “constitucionalismo democratico”.

A preservacao dos direitos fundamentais e a atencdo ao tramite democratico
constituem, ao mesmo tempo, a meta de qualquer atuacao institucional e o foco da

tensao.

Considera-se como ponto de partida de um ciclo institucional uma decisao
legislativa ou mesmo a falta desta, endossada pela aplicacdo da regra da maioria,
no entanto, em desacordo com o0s interesses das minorias. Essa eventual

contraposi¢do entre a decisdo majoritaria e os contornos juridicos desenhados pela

20 Referéncia extraida do site: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/207/ril_v52_n207_p63.pdf
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Constituicdo enseja a intervencao da jurisdicdo constitucional, mais especificamente

do Supremo Tribunal Federal.

A democracia carece, como se vé do trecho acima, da tutela efetiva dos
direitos fundamentais, 0s quais constituem, sem duvida, condicdo do regular
funcionamento do regime democratico. Em sentido contrario, quando héa
impedimento ao exercicio dos direitos politicos, resta ferida a garantia de
participacdo de todos decorrente da regra da maioria, principalmente a valorizagéao
do interesse geral e resguardo da igualdade e da liberdade advindo do principio

democratico.

Com relacdo a esse suposto desrespeito do principio majoritario, Jorge Reis

Novais?! afirma que:

[...] se priva parte da populacdo de direitos, se ndo se lhe reconhece igual
consideragdo no processo de deliberacdo, se inibe ou ndo se assegura a
sua igual presenca na governacdo, se diminui o seu estatuto e ndo se
garante a todos uma esfera de igual liberdade de escolha com efetividade e
autonomia, a vida democratica ndo é livre nem igualitéria e, logo, o poder
néo é democratico. (NOVAIS, 2006, p. 20).

E clarividente que a regra da maioria, a qual constitui corolario do principio
democratico, € imprescindivel no processo decisério que ocorre na seara
governamental, sobretudo porque tal premissa € pressuposto l6gico da existéncia do
governo democraticamente legitimado. Entretanto, ndo se habilita a justificar a
ofensa aos direitos fundamentais das minorias ou ndo concretizacao de interesse jus
fundamental, incorrendo no risco de ferir a propria caracteristica essencial do Estado

de Direito Democratico.

Segundo o Professor Geraldo Ataliba, a Constituicdo que assegura o regime
democratico devera garantir os direitos das minorias e, sobretudo, garantir que
correntes minoritarias de mais Vvisibilidade desempenhem papel institucional
relevante, através de instrumentos capazes de possibilitarem representacao

proporcional. Se, de outro lado, a maioria souber que — por obstaculo constitucional

21 Referéncia extraida do site: https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46349/0-papel-
contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal-e-a-efetivacao-dos-direitos-fundamentais. Acessado
em: 18 de novembro de 2020.
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— nao pode prevalecer-se da for¢ca, nem ser arbitraria nem prepotente, mas deve
respeitar a minoria, entdo 0s compromissos passam a ser meios de convivéncia
politica (ATALIBA, 2012, p.191) %2

O principio democratico, portanto, ndo pode ser enfrentado como a
dominacéo da minoria pela maioria politica, do contrario, consagrar-se-ia a tirania do
namero. De maneira inversa, deve-se considerar que a democracia constitui uma
regra da maioria legitima, o que equivale dizer que é necesséria a satisfacdo de

outras condi¢des além do fator majoritario.

bY

No que concerne a indisponibilidade dos direitos fundamentais, devemos
considerar que o constitucionalismo aparece como fronteira insuperavel imposta ao
poder democratico, ainda que se condicione a existéncia do Estado de Direito a

democracia.

Acerca da protecdo das minorias e da Constituicdo, € interessante abordar a
analogia feita por Lenio Luiz Streck entre o significado da Carta Politica e a Odisseia
de Homero. Na literatura grega, Ulisses, ao retornar a Itaca, estava ciente das
inumeras provacdes pelas quais iria passar, dentre as quais, o “canto da sereia”.
Este sacrificio, “por seu efeito encantador, desviava os homens de seus objetivos e
os conduzia a caminhos tortuosos, dos quais dificimente seria possivel retornar”.
Ainda assim, Ulisses determinou aos seus subordinados que deveria ser mantido
acorrentado ao mastro do navio, mesmo diante de quaisquer ordens que viesse a
emitir posteriormente. Ulisses imp0s essa restricdo a si mesmo, porque sabia que

sucumbiria (STRECK, 2009, p. 76%3).

Da mesma forma, “as Constituicdes funcionam como as correntes de
Ulisses, através das quais o corpo politico estabelece algumas restricbes para nao
sucumbir ao despotismo das futuras maiorias (parlamentares ou monocraticas)’
(STRECK, 2009, p. 76)

22 ATALIBA, Geraldo. Judiciario e Minorias. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, ano 24, n.
96, p. 191, out./dez. 1987.

23 STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e o
canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragao de um “terceiro turno
da constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Séo
Leopoldo, v. I, n. 2, p. 75-83, jul./dez. 2009.
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E exatamente acerca de eventuais desrespeitos aos direitos fundamentais,
notadamente as possiveis pressbes a serem exercidas sobre as posicoes
minoritarias, que se revela imprescindivel a atuacdo da jurisdicdo constitucional, com

o fim de proteger e garantir os direitos de todos e de cada um.

O Supremo Tribunal Federal, na posicédo de garantidor da Lei Fundamental,
passou a assumir o controle dos abusos das maiorias eventuais com o fim de
resguardar os direitos das minorias. Essa responsabilidade compde o carater

contramajoritario desempenhado pela Corte Suprema brasileira.

7

Essa caracteristica € peculiarmente desenvolvida em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, considerando que ao proferir uma deciséo tendente
a expurgar do ordenamento juridico uma lei, a qual resultou da deliberacdo do Poder
Legislativo, incompativel com a Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal esta
interferindo claramente no processo politico. Em sintese, ao invalidar a posi¢cdo do
poder de legislar, o STF esta constrangendo a atua¢édo das maiorias eventuais e, por

conseguinte, assegurando a intangibilidade das disposi¢des constitucionais.

Portanto, a funcdo contramajoritaria faz-se imprescindivel porque as
deliberacdes legislativas emanam da aprovacdo da maioria e, embora essa seja a
l6gica adotada no regime democratico, como ja ressaltado reiteradamente, isto nao
€ o suficiente para que se mantenha intacto o compromisso com a Constitui¢ao.
Com isso, o controle de constitucionalidade figura como o principal instrumento para
a garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais das minorias diante do conflito
entre os direitos destas e a regra da maioria, na medida em que esse embate sera

julgado por um tribunal imparcial.

O que se percebe aqui é que, ao desenvolver a sua funcao constitucional,
enquanto “guardido da constituicdo”, o STF pode garantir a extensado de direitos a
um grupo minoritario, que sofria, e ainda sofre, com a intolerancia, preconceito,
discriminacéo, situacdo estd causadora de diversos tipos de inseguranca, como
social, cultural, politica e juridica, respeitando assim preceitos dispostos na
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, Pacto de San Jose da Costa Rica,

dentre diversos outros.
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Assim, é de extrema relevancia a discussédo sobre o papel contramajoritario
do Supremo, situado no fato de ele tomar decisdes em contraposi¢cao a vontade dos
poderes representativos, portanto, representantes da vontade popular, quando da
nao deliberagéo sobre determinados temas. Esse contramajoritarismo exerce a
funcdo de protecdo dos direitos fundamentais de determinado grupo da sociedade,

gue nao obteve éxito na consecucao dos direitos dentro do sistema politico?4.
2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o é de hoje que se buscam os direitos fundamentais vindo de uma
construcdo histoérica, isto €, a ideia sobre quais sdo os direitos considerados
fundamentais varia de época para época e de lugar para lugar. Por exemplo, na
Franca da Revolucéo, os direitos fundamentais poderiam ser em sintese, resumidos
a igualdade, fraternidade e liberdade. Porém, atualmente, esse conceito de direitos
fundamentais abrange muito além do que se imagina como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado de acordo com Constituicdo Federal art. 225,

caput, que diz:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragbes”.

Da mesma maneira, a igualdade entre os sexos € um direito fundamental no
Brasil, conforme o Art. 5° 1. “homens e mulheres sdo iguais em direitos e

obrigagdes, nos termos desta Constituicao”.

Mas ndo acontece isso alguns outros paises, por exemplo, paises de

tradicdo mugulmana.

Podemos ver na afirmacéo do saudoso professor Norberto Bobbio?:

“Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. [...] 0

%  Referéncia extraida do site: https://jus.com.br/artigos/32053/as-minorias-sociais-e-o-papel-
contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal Acessado em: 18 de novembro de 2020.
%5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pp. 5-19. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras cultuas”.

Os direitos fundamentais sdo a parte mais planejada, e assim poderiamos
até afirmar que seria a de maior importancia da proposta constitucional de 1988,
envolvendo os valores liberdade, igualdade e dignidade. E a materializacdo desses

direitos tem se tornado a principal obrigacdo do Supremo Tribunal Federal.

A relevancia do papel do STF no cumprimento da Carta Maior, intérprete e

guardido da Constituigéo.

“O trabalho de interpretacdo desenvolvido por juizes constitucionais
reunidos em colegiado, sempre fisicos e nao virtual, tem sido essencial para
a definicdo das fronteiras de poder do Estado, perante os cidad&os. A
interpretacdo judicial € ponto importante dessa histéria de sucesso e, por
isso, merece igualmente ser lembrada, comemorada e avaliada”, afirma o
ministro Marco Aurélio?®.

Os direitos fundamentais sdo congruentes, ou seja, nenhum direito
fundamental € absoluto. E frequente afirmar isso pelos seguintes motivos: 1) Os
direitos fundamentais podem entrar em choque uns com 0s outros, o que determina
gue sejam impostas limitacdes reciprocas. Deste modo, temos como exemplo, o
direito a liberdade de expressdo que ndo é absoluto, porque pode divergir com o
direito a intimidade. 2) Nenhum direito fundamental pode ser utilizado como defesa
para a pratica de atos ilicitos. De fato, os direitos fundamentais s6 defendem o seu
titular quando este se move na seara dos atos licitos, pois seria um tanto quanto
contraditorio, em termos, definir uma mesma acdo como um direito e um ato ilegal.
Logo, se o direito deixa explicita uma conduta como ilegal (por exemplo, crime), nao
se pode levar em consideracdo como se fosse correto o exercicio de um direito
fundamental que leve a essa conduta. Temos como exemplo, a questdo de alegar

liberdade de manifestacdo do pensamento para disseminar ideias racistas ou

% Referéncia extraida do site:
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=391776 Acessado em: 18 de
novembro de 2020.
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discriminatorias, de acordo com o HC 82.424/RS de 19.03.2004, jurisprudéncia do
STF?,

Cabe ao Supremo Tribunal Federal o cumprimento da jurisdigéo
constitucional, que permite a compreensdo do direito infraconstitucional a luz da
Constituicao, a solucédo de casos concretos através da aplicacédo direta da Lei Maior

e o controle de constitucionalidade das leis com ela incompativeis.

De acordo com o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal representara a constatacdo de compatibilidade entre as
leis e a Constituicdo em sede de acbes de sua competéncia originaria, através
dessa constatacdo de recursos extraordinarios, contanto que demonstrada a
repercussao geral, assim também com as ac¢les diretas de inconstitucionalidade,
acado declaratéria de constitucionalidade e acdo de descumprimento de preceito

fundamental (ADI, ADC e ADPF respectivamente).
2.3 A SEPARACAO DOS PODERES

O principio da Separacdo dos poderes influenciou os modelos
constitucionais das liberdades fundamentais do homem, se fazendo presente no
Estado liberal, no Estado Social e no Estado Democratico, sendo parte de todos os
modelos do Estado de Direito. A Separacdo dos Poderes € principio basico de
ordem em grande parte dos Estados democraticos.

Sua origem advém do politico francés, Charles-Louis de Secondat, bardo de
La Bréde e de Montesquieu, conhecido com Montesquieu. Segundo Montesquieu,
1880, para retirar governos absolutistas e diminuir a produgdo de normas abusivas,

seriam indispensaveis estabelecer a liberdade e os limites de cada poder. Assim,

27 Leia um pequeno trecho da ementa: “(...) Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nao
se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo nédo pode abrigar, em
sua abrangéncia, manifestacdes de conteddo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades
publicas nao sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmdnica, observados os
limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° 8§ 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com o0s
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.” STF, Pleno, HC 82.424/RS, Relator para o Acérdao Ministro Mauricio Corréa, DJ de
19.03.2004. Decisdo muito importante (embora ndo imune a criticas, até de ordem técnica juridico-
penal) foi tomada pelo STF no “Caso Ellwanger’, em que Siegfried Ellwanger foi condenado por
racismo, pelo fato de ter publicado uma obra onde defendia que o holocausto néo teria existido.
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cada poder é autbnomo e deve exercer determinada funcdo, no entanto, este poder

deve ser monitorado pelos outros poderes.

No Brasil, utilizamos a democracia de separacdo dos trés poderes,
elaborada por Montesquieu que afirma que: “0 homem, quando tem poder, tende a
abusar dele?®” e, para impossibilitar qualquer tipo de exagero, ele criou um sistema
politico com o principio de freios e contrapesos. E € dentro dessa teoria que a
grande maioria das democracias ocidentais opta pela divisdo entre o Poder

Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario.

Essa teoria da triparticdo entre os poderes se da até hoje, na maioria dos
Estados, estabelecida pelo artigo 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo?® (1789) e prevista na Constituicdo Federal Brasileira, sendo

distribuidas e determinadas as funcdes de cada poder.

Assim, percebe-se que através desse Sistema, um Poder do Estado esta
capacitado a controlar os abusos do outro de forma que se ajustem de maneira
equilibrada. O contrapeso esta no fato de todos os poderes possuirem atividades
especificas, sdo harmdnicos e independentes, conforme o artigo 2° da Constituicdo
Federal de 1988: Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre

si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario®.

2.4 OS TRES PODERES DO ESTADO DE MONTESQUIEU: AOS DIAS DE HOJE
Segundo Montesquieu®!, o seu pensamento era que, nesse sistema, 0s
poderes do Estado seriam divididos da seguinte forma: Legislativo, Executivo e

Judiciario.

28 MONTESQUIE, Charles. O espirito das leis. 2000. Sédo Paulo, Livraria Martins Fontes Editora
Ltda, p. 166.

29 Referéncia extraida do site: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acessado em: 02 de novembro de
2020.

3 Referéncia extraida do site do Planalto. Constituicho Federal de  1988.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessado em 01 de outubro de
2020

31 Referéncia extraida do site: < https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-
produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2018/consideracoes-sobre-a-teoria-dos-freios-e-
contrapesos-checks-and-balances-system-juiza-oriana-piske >. Acessado em 01 de outubro de 2020
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O Poder Legislativo tem a funcéo tipica de criar legislacédo e fiscalizar; ja o
Executivo, de administrar o sistema publico; e o Judiciario, é julgar, aplicar a lei a um
caso concreto que lhe é posto, consequente de um conflito de interesses. Colocar
em pratica o Sistema de freios e contrapesos significa moderar os abusos dos outros

poderes para manter certo equilibrio.

Por exemplo, o Poder Legislativo edita uma lei (funcédo atipica) e o Poder
Judiciario surge alegando que tal lei seria inconstitucional. Outro exemplo € quando
o Poder executivo freia um ato Legislativo que poderia conter uma arbitrariedade, ao
passo que o contrapeso existe quando todos os poderes possuem funcgdes distintas
fazendo, dessa maneira, com que nédo haja uma hierarquia entre eles, tornando-os
poderes harmdnicos e independentes. Para que o abuso de poder ndo ocorra, €

necessario que "o poder freie o poder3?".

O Sistema de Freios e Contrapesos baseia-se no controle do poder pelo
proprio poder, sendo que cada Poder teria sua prépria independéncia para exercer
sua funcdo, mas seria monitorado pelos outros poderes. Isso ajudaria a conter
abusos no exercicio do poder por qualquer um dos trés Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciério). Desta maneira, ainda que, cada poder seja independente e

autbnomo, eles devem trabalhar em harmonia uns com 0s outros.

Por fim, o principio dos poderes harménicos e independentes deu origem ao
famoso Sistema de “freios e contrapesos”, onde os atos gerais, realizados
exclusivamente pelo Poder Legislativo, consistentes na emissao de regras gerais e
subjetivas, limitam o Poder Executivo, que sé podem agir perante atos especiais,
consequente da norma geral. Para dificultar o abuso de qualquer dos poderes de
seus limites e competéncias, da-se a acao do controle da constitucionalidade das
leis, da decisdo dos conflitos impalpaveis e da funcdo garantidora dos direitos

fundamentais e do Estado Democratico de Direito, pelo Poder Judiciario.

32 Referéncia extraida do site:
https://guiadoestudante.abril.com.br/especiais/montesquieu/#:~:text=%C3%89%20precis0%20que%?2
C%20pela%20disposi%C3%A7%C3%A30,0%20poder%20freie%200%20poder.%E2%80%9D &text=
Para%20Montesquieu%2C%20existem%20dois%20tipos%20de%?20leis.&text=Em%20suas%20palav
ras%2C%20%E2%80%9Ctodo%20homem,evitando%2C%20assim%2C%200%20despotismo.
Acessado em: 11 de novembro de 2020.
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2.5 ATIVISMO JUDICIAL

Historicamente, fazendo uma abordagem a partir da definicdo dada pelo

professor Luis Roberto Barroso (2010; p. 09), temos a seguinte explicacéo:

“Ativismo judicial € uma expressédo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuacdo da Suprema
Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e
1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolucao profunda e silenciosa
em relacdo a inlUmeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por
uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais (...)
Todavia, depurada dessa critica ideologica — até porque pode ser
progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacéo
dos outros dois Poderes.”

O ativismo judicial é a parte que envolve a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais descritos na Constituicdo Federal, os quais o Poder Publico
reconheceu, porém ndo tem cumprindo com suas devidas obrigacfes, levando
muitas pessoas ao sofrimento por estarem passando por muitas dificuldades, como
por exemplo, a falta de remédio, médicos e hospitais decentes. No Brasil, ha muito
tempo os direitos fundamentais sociais estdo sendo infringido. Com isso o Judiciario
vem tomando atitude ativista decidindo pela efetividade do direto
constitucionalmente garantido, responsabilidade essa que lhe é prépria, excluindo
qualquer tipo de ideia contraria, como por exemplo, a da “clausula da reserva do
possivel”. E neste topico sera feita uma analise sobre os pontos positivos e como
pode ser melhorada a vida das pessoas através do ativismo judicial, demonstrando
0S conceitos expostos pelos estudiosos. Porém, existem criticas apresentadas
guanto a sua legitimidade e também as afirmativas dos estudiosos quanto da

apreciacdo da atuacédo proativa do Poder Judiciario.

Entende-se por Ativismo Judicial o papel criativo dos tribunais ao trazerem
uma contribuicdo nova para o direito, decidindo sobre a individualidade do caso
concreto,  construindo  um precedente  jurisprudencial,  acelerando-se,

frequentemente, a criagao da propria lei.

A doutrina traz diversos conceitos para o ativismo judicial. Contudo, o

ativismo judicial € uma conduta, ou seja, € uma atitude tomada de um determinado
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magistrado que tem como proposta buscar através de uma hermenéutica juridica
expansiva, a qual sua finalidade € a de efetivar o real valor normativo constitucional,
assegurando o direito das partes de forma rapida, e atendendo as necessidades
oriundas da lentiddo, as solugdes dos litigios ou falha legislativa, e até mesmo

alguma falta no executivo.

Diante das demandas de caréncia, onde a lei ndo se mostra suficiente ou
diante de necessidades que constroem uma determinada interpretacdo do texto de
lei, deve-se ater ao fato de entender o que o intérprete quer dizer. Segundo
MIARELLI®® (2012) tem-se como ativismo judicial a energia proveniente dos tribunais

no processo da formacgéao do direito.

Dessa forma, podemos destacar que o0 vocabulo ativismo no ambito da
ciéncia do Direito € empregado para designar que o Poder Judiciario esta agindo

além dos poderes que Ihe sdo conferidos pela ordem juridica.

Thamy Pogrebinschi 34 (2000) ainda considera, nesse mesmo sentido, que
juiz ativista: usa o seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais
poderes do estado; promove, através de suas decisdes, politicas publicas; nao
considera os principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica como limites

a sua atividade.

N&o obstante, esclarece ainda que:

“Nao queremos sustentar que os trés critérios acima devam ser preenchidos
simultaneamente para que se identifigue um caso de ativismo. Um juiz pode
ser considerado ativista pelo exercicio em graus diferenciados de quaisquer
das atitudes acima descritas. Porém, a negacao de qualquer destas atitudes
implica, segundo nossa definicdo, que ele ndo seja considerado um ativista.
Isto é, um juiz que se recuse a exercer seu poder de pelo menos uma das
formas acima, ndo sera considerado, neste artigo, um ativista.”

Para Elival da Silva Ramos® (2010, p 129) o ativismo judicial se define

como.

3 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai. Ativismo Judicial e a Efetivagdo de direitos
no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. P4gina 12.

3 POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo Judicial e Direito: Consideracfes sobre o Debate
Contemporéaneo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n°® 17, agosto-dezembro de 2000. Pagina 2.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
Pagina 129.
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“[...] exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas (conflitos de interesse)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha
como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. Ndo se pode deixar de
registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o produto da legiferacédo
irregularmente invalidado por decisédo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacdo normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas”.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e

intensa do Judiciério na concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

No ambito da ciéncia do Direito, o ativismo judicial é aplicado para indicar
que o Poder Judiciario esta agindo além dos poderes que lhe sdo conferidos pela

ordem juridica.

3. NATUREZA JURIDICA DAS DECISOES: POLITICAS oOuU
CONSTITUCIONAIS

Matéria que encontra divergéncia na doutrina € aquela atinente a natureza
juridica do Supremo Tribunal Federal, em especial, se seria este érgdo uma Corte
Constitucional ou nado. Tal classificacdo é relevante, na medida em que, caso
efetivamente fosse considerado Corte Constitucional, poderia o0 Supremo pleitear o
beneficio de somente realizar julgamentos em sede de controle abstrato. Por

conseguinte, o controle difuso seria extinto de seu ambito de atuacéo.

Quanto a sua atuacao, podemos afirmar, de acordo com a concluséo obtida
por Joaquim Falcdo, Pablo de Camargo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes3®
(2011, p.17) apos vasta coleta de dados a respeito dos padrbes processuais criados
pela Corte, que a mesma se comporta sincronicamente como trés cortes diferentes,

ligadas em apenas uma instituicdo: corte recursal, constitucional e ordinéria.

O Supremo Tribunal Federal age como corte recursal quando julga as acdes

gue chegam ao Tribunal em decorréncia do questionamento de decisdes tomadas

36 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. Relatério Supremo em
numeros: o multiplo Supremo. Rio de Janeiro: Fundag&o Getulio Vargas, 2011. Pagina 17.
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por outras instancias judiciais relativamente a matéria constitucional. Ou seja,

guando atua no exercicio do controle difuso de constitucionalidade.

Em sintese, o STF se comporta como corte constitucional quando se ocupa
do controle de constitucionalidade concentrado, apreciando, por exemplo, as acdes
declaratdrias de constitucionalidade, as acdes diretas de inconstitucionalidade, entre

outras.

Por fim, revela-se como corte ordinaria nos momentos em que aprecia
causas que nao se adequam a nenhuma das categorias tratadas acima, como nos
casos em que trabalha como “tribunal de instadncia unica no caso individual’.

Exemplos séo os processos movidos contra membros do Congresso Nacional.

Importante ressaltar que essa multiplicidade de atribuicbes, assim como a
forma centralizadora de escolha de seus membros, tém sido vitimas de fortes
criticas de setores da doutrina, uma vez que esse acumulo de funcdes tornaria

impossivel ao STF exercer de forma adequada as suas funcées (AGRA, 2005, p.66)
37

Como se viu, além das atribuices de controle concentrado e abstrato da
constitucionalidade das leis e dos demais atos normativos do poder dirigente, a
Corte brasileira acumula outras atribuicdes que néo se relacionam ou que o fazem
apenas indiretamente com o contencioso constitucional propriamente dito. Exemplo
disso sdo os casos em que a Constituicdo obriga 0 Supremo a julgar processos por
forca da autoridade ou entidade envolvida (infracdes penais comuns cometidas pelo
Presidente da Republica, Vice-Presidente, membros do Congresso Nacional, seus
préprios ministros e o Procurador Geral da Republica, entre outras hipoteses,

elencados no artigo 102, |, alineas c a r, da Constituicdo Federal).

Por fim, convém ressaltar que, durante as deliberacbes da Assembleia

Nacional Constituinte de 1987, foi apresentada sugestéo, de autoria de José Afonso

87 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisprudéncia constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. Pagina
66.
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da Silva, no sentido de transformar o Supremo Tribunal Federal em verdadeiro

Tribunal Constitucional, nos moldes europeus (SILVA, 2013)%,

Ocorre, todavia, que tal proposta foi liminarmente rejeitada pela Comisséo,
que, atendendo as demandas e pressdes dos entdo ministros do STF, preservou a
competéncia do Supremo para o julgamento de questdes constitucionais em sentido
amplo (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 1)*.

As hipoteses em que a Constituicdo o obriga a julgar certos casos, por forca
da autoridade ou entidade envolvida (exemplo das infracbes penais comuns
cometidas pelo Presidente da Republica, prevista no artigo 102, I, a da CF), s6
reforcam o supracitado entendimento, uma vez que a matéria nada tem de
constitucional. Walber de Moura Agra (2005, p. 57)*° traz ainda mais duas
caracteristicas essenciais dos tribunais constitucionais: a fixacdo de mandato para o
exercicio das fungbes por seus membros, o que permitiria regularidade na
renovagcdo de sua composicdo e traria, por conseguinte, maior sincronia entre 0s

anseios sociais e a atuacao da Corte.
3.1 SENTENCAS DO STF POLITICAS X CONSTITUCIONAIS.

Algumas decisbes tomadas pelos ministros levam a imaginacdo de algum
interesse politico por tras desse viés. Nos ultimos anos, vimos alguns dos ministros
se envolvendo em polemicas por terem decidido sobre algum assunto
monocraticamente e em seguida ter que desfazer o ato. Com isso deve-se levar em

conta até onde, onde e como nasce uma sentenca do STF?

Desde a criacdo da CF de 1988 até 2018, apenas 1% das decisbes do STF
tiveram discussbes presenciais, sendo a maioria delas proferidas de forma
individual. Elas sdo chamadas de fenbmeno da monocratizacdo do tribunal, devido
ao altissimo namero de decisfes individuais de um oOrgdo que deveria, em tese,

prezar pelo entendimento coletivo antes da tomada de decisdo. O protagonismo de

38 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
39 KOERNER, Andrei; FREITAS, Ligia Barros de. O Supremo na constituinte e a constituinte no
Supremo. Revista Lua Nova: Revista de Cultura e Politica,S8o Paulo, n. 88, jan./abril 2013.
Disponivel em: . Acesso em 23 de novembro de 2020.

4 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisprudéncia constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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Juizes e tribunais tem colocado estes com imagem atrelada a paisagem politica dos

demais Poderes.

Recentemente, em decisdo liminar monocratica, o Ministro Marco Aurélio
determinou a soltura de André Oliveira Macedo, conhecido como André do Rap,
traficante internacional de drogas, condenado duas vezes em 12 e 22 instancia,
decretadas pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido a mais de 25 anos de
prisdo. A soltura do traficante foi fundamentada no artigo 316 do Cdédigo de

Processo Penal.

“Art. 316 - Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgao
emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90
(noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de
tornar a priséo ilegal.”

A decisdo monocratica foi revogada pelo plantonista, Ministro Luiz Fux,
determinando a suspensédo da medida, porém, ja era tarde demais, pois o traficante
ja havia sido libertado. Um relatorio da Policia Civil de Sdo Paulo, menciona que o
patrimdnio do preso era extremamente volumoso, com alto poder aquisitivo devido a
véarias ramificagcbes dos seus negdcios ilicitos em diversos paises. Em gravacdes
monitoradas pela policia, constam conversas que trazem a necessidade de se
adiantar o ingresso de pedidos de soltura, visto que o ministro se aposentaria em
meados de 2021, sem citar nomes. O jornal Estado de Sao Paulo analisou 225
decis@es individuais do Ministro Marco Aurélio em 2020, sendo 15 semelhantes ao
caso do traficante André do Rap. Nestes casos, as decisfes foram revistas pelo
colegiado do tribunal, mas todos os acusados ja estavam foragidos. Como pode a
mesma Corte que manda soltar determinar a prisdo de um condenado? Um ditado
popular faz bastante sentido em alguns casos nos tribunais: “Cada cabega uma

sentenga”.

Outra polémica envolvendo o STF é o inquérito das Fake News. O inquérito
conduzido pela propria Corte, com relatorio sigiloso do Ministro Alexandre de
Moraes. Foi aberto no inicio de 2019 por determinacdo do entdo presidente Dias
Toffoli, com o objetivo de apurar possiveis noticias falsas contra o Supremo. Apos a
abertura do inquérito, varias operagdes de busca e apreensédo em enderecos ligados
a possiveis envolvidos ja foram realizadas. Houve até trocas de farpas entre

membros do STF, Magistrados, membros do Ministério Publico e For¢ca Tarefa em
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Curitiba, onde foi alegado extrapolacdo de atribuicdo pelo STF. O inquérito foi aberto

por ato de oficio, ou seja, sem a provocacao de outro 6rgao, o que é muito incomum.

O Ministério Publico foi excluido das investigacdes e as acdes do STF foram
alvo de duras criticas de Procuradores, membros do Poder Legislativo e Executivo,
que veem com preocupacgdo 0 excesso de poder nas maos do Supremo. A entédo
Procuradora Geral da Republica a época, Raquel Dodge, manifestou-se pela
ilegalidade da acédo, tentando impedir o prosseguimento das investigacdes. Ela
enviou um documento ao STF informando que havia arquivado o inquérito, visto que
apenas o0 Ministério Publico tem legitimidade para conduzir uma investigacao
criminal. A agdo da Procuradora ndo teve efeito, visto que o Ministro relator,
Alexandre de Moraes, disse que sé o STF tem a prerrogativa de arquivar ou ndo
uma decisdo, ja que quem conduz a investigacdo é o proéprio tribunal e ndo os

Promotores.

No ambito do Inquérito das Fake News, o Ministro Alexandre de Moraes
censurou reportagens na revista Crusoé e O Antagonista. O Ministro derrubou a
prépria liminar, alegando que havia fundamentacdo das reportagens em um
documento real. Alguns senadores chegaram a propor a abertura de Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI), para investigar as acdes dos Ministros, buscando
encontrar supostas acfes de abuso de poder. Porém, ndo houve avanco na

proposta chamada de “Lava Toga”.
Pontos que sustentam a ilegalidade do inquérito das Fake News:

a) O objeto do inquérito é indefinido, ndo indicando fato especifico a ser
investigado;

b) A indicacdo do Ministro relator viola a exigéncia livre distribuicdo;

Art. 66 do Regimento Interno do STF... “A distribuigdo sera feita por sorteio
ou prevencdo, mediante sistema informatizado, acionado automaticamente,
em cada classe de processo’.

c) O STF nao possui atribuicdo para o caso;

O STF sO poderia atuar, de acordo com 0 regimento interno, em caso de

infracdo cometida dentro da sede ou dependéncia do tribunal. Neste caso, o
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inquérito ndo investiga crime ocorrido no tribunal ou em suas dependéncias, e

nao ha indicacdo de que os investigados tenham foro perante o STF.

d) A instauracdo de inquérito por 6rgdo do Poder Judiciario viola o

sistema acusatorio adotado pela Constituicdo Federal;

I. O sistema inquisitério, no qual ndo ha separagcdo entre o acusador e
julgador, de modo que o proéprio juiz futuro da causa tem poder de iniciar a
persecucao penal, investigando, acusando e julgando o caso;

II.  No sistema acusatério, ha uma clara separacdo de competéncias entre o
orgdo com funcao de acusar, presumindo poder instrumental de investigar,

e a autoridade competente para julgar;

lll.  Conforme leciona diversos professores de direito processual penal no

Brasil, ao juiz ndo compete acusacdo, muito menos deflagracdo de

investigacoes.
e) O inquérito viola a liberdade de expressao.

Sem indicar um fato preciso, ao que parece, a finalidade é promover um
verdadeiro “caga as bruxas”, instalando-se um clima de terror, inibindo assim

as criticas a Corte.

Visando mostrar a diversidade do pensamento na tomada de decisdo por

alguns ministros, a seguir, algumas falas concedidas numa entrevista em que eles

falam como tomam suas decisdes, a Revista Epoca no dia 15 de fevereiro de 2019.

“Como nasce uma sentenga no STF*” mostra como é a pesquisa sobre o
tema do processo, a reunido com 0s assessores, a decisdo e a repercussao
na midia. “Nao existe ato mais individual do que julgar um processo”,

resumiu o assessor de um gabinete da Corte.

O ministro Ricardo Lewandowski concordou: “a decisao politica, no sentido
amplo da palavra, ¢ sempre do ministro. E dele a decis&o final de conceder

ou ndo uma liminar”.

41 Brigido, Carolina. Como nasce uma sentenca. Revista Epoca, Sdo Paulo, p. 43 a 47, fevereiro,

2019.
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Antes de tomar a decisao, Luiz Fux pensa uma solugao “justa” para o caso
a ser julgado. Depois busca uma “roupagem juridica” — ou seja, uma lei ou
norma que respalde seu sentimento de justica. Antes de tomar deciséo ele
tem o habito de se reunir com assessores em uma grande mesa no

gabinete.

Luis Roberto Barroso, em alguns processos, também parte de uma tese.
Em seguida pede uma pesquisa sobre o assunto, debruca-se sobre a
legislagédo vigente e a jurisprudéncia. Quando o processo é muito relevante,
Barroso escreve a decisdo a méo, em um papel pautado amarelo. Depois,

ele mesmo transcreve para o computador.

Rosa Weber tem uma caracteristica impar entre ministros do STF: ndo é
adepta de declaragdes publicas, palestras ou entrevistas a imprensa. A
introspeccdo também prevalece em seu gabinete. Ela pede apenas uma
pesquisa de decisGes passadas e nunca revela como vai votar. Ha

servidores em seu gabinete que jamais despacharam com ela.

Marco Aurélio Mello costuma pedir a um assessor do gabinete informacdes
sobre o assunto a ser julgado. Quando suas ideias estdo formuladas, liga o
gravador e pronuncia em voz alta toda a decisdo. O ritual é feito, na maioria
das vezes, em seu escritorio particular na casa onde vive. Com a decisao
pronta, envia o gravador ao STF e uma assessora se encarrega da
transcricdo. Marco Aurélio tem uma peculiaridade: ndo ha juizes auxiliares

em seu gabinete.

Celso de Mello gosta de examinar os processos sozinho. Ele € um dos
ministros que mais levam tempo para tomar decisfes. Costumava virar
madrugadas no tribunal ao som de musica classica, regadas a litros de café
forte. Agora, por recomendacdo médica, tem deixado o tribunal um pouco

mais cedo.

Carmen Lcia gosta de elaborar sozinha suas decisdes quando o caso é de
muita relevancia. Em processos triviais, ela passa a recomendaco para um
assessor, que elabora um texto-base. Depois, ela revisa. “A decisao final é

sempre dela”, contou um dos funcionarios do gabinete.

Quando recebe um processo importante, Gilmar Mendes age diferente:
chama toda a equipe para sua sala e faz um “brainstorming”, na defini¢ao
de um assessor. Quando os processos sdo de grande impacto, Mendes
também pede a equipe pesquisas com decisGes tomadas em outros paises.

Ele ouve, ainda, especialistas sobre temas mais aridos, como 0s processos
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tributarios. Quando o processo € constitucional, o ministro decide de forma

mais solitaria.

Magistrado desde 1990, Lewandowski revelou que usa a intuicdo. “Um juiz
experiente € como um médico experiente. O profissional antigo tem suas
impressdes e experiéncias gravadas no subconsciente”, disse. A depender
do assunto, o ministro ja tem suas convicgdes, vindas de decis6es
anteriores. Em caso de duavida, consulta assessores e pede pesquisas

sobre decisfes passadas.

Dias Toffoli, atual presidente do Tribunal, também gosta de conversar com
0S assessores, mas ndo com todos os juntos. Normalmente, cada um fica
responsavel por um tipo de processo, sob a orientagdo do ministro. Quando
um processo & trivial, seus assessores redigem o voto, e cabe a Dias Toffoli
apenas revisar o texto. Quando o assunto € muito impactante, escreve tudo

sozinho.

E assim pode-se afirmar, com base nessa entrevista, que 0s interesses
politicos sdo um ensejo para as decisdes dos ministros. Como se pode ver, alguns
deles pegam o seu pensamento e a partir dali vdo buscar um embasamento juridico,

guando deveria ser ao contrario. Dao seu voto e logo “voltar atras”.

E por isso que o STF vive envolvido em polémica. Demonstram em cada
decisao proferida, que ndo estd de acordo com as normas constitucionais, que sua

particularidade esta acima da Constituicado.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal tém sido palco de disputas politicas, em
julgamentos que tiveram grande repercussao para a constru¢cdo do ambiente politico

nacional e da propria corrida eleitoral.

Enquanto era o presidente do STF, Dias Toffoli, considerou os ultimos cinco
anos como tragico. Denuncia contra presidente da Republica, Impeachment de
presidente, cassacao de presidente da Camara dos Deputados, investigacdes contra
1/3 do Senado e 1/3 da Camara. Tudo isso mediado pelo STF. Na visdo do Ministro,
a corte teve um bom desempenho. “A sociedade tem no Supremo Tribunal Federal a

garantia de que vamos manter a institucionalidade do Brasil.”

De protetores da Constituicdo e da institucionalidade, os ministros também
viraram alvo. Alguns pedidos deimpeachment contra ministros ja foram
protocolizados no Senado. Entre os denunciados estdo: Alexandre de Moraes,
Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Edson Fachin, Dias Toffoli, Gilmar Mendes
e Luiz Fux, e mais recentemete, Celso de Mello. A maior parte das peticdes é
rapidamente arquivada pelo Senado, seja pela avaliacdo de que falta
fundamentacéo aos pedidos apresentarem falhas juridicas ou pela avaliacdo de que
falta fundamentacédo aos pedidos. Mesmo assim, sdo simbdlicos do ponto de vista
de que a Corte e seus integrantes entraram na linha de tiro do clima de politica

predominante e polariza¢ao social.

Dias Toffoli, enquanto presidente reconheceu que o Judiciario teve
protagonismo até demais no Brasil e afirmou que é necessario “abrir espago” para a
volta da politica. Seria hora de o Judiciario se recolher para deixar que a politica
resolva as préprias questdes. Ele tem falado, desde entdo, em unir esforcos entre os
Trés Poderes, em um “grande pacto republicano” para tirar o Brasil da crise. Disse

ser necessario que a “politica volte a liderar o desenvolvimento do pais”.

O STF é, nos termos da Constituicdo Brasileira, e tendo em vista a sua
atuacao real, um componente essencial de nosso sistema politico. De acordo com
essa perspectiva, o STF opera como 6rgdo de governo funcionalmente, ligado a
Presidéncia da Republica e ao Congresso Nacional.



47

Portanto, pondera-se o Supremo como elemento integrante do sistema
politico, participando ativamente da constru¢cdo da ordem politica. Ou seja, hoje, no
Brasil, o discurso politico € organico e principalmente construido, também, pelo e no
STF.

O STF néo é uma instituicdo politica porque 0s ministros que o compdem
tenham trilhado alguma trajetéria politica, ndo necessariamente. Na verdade, os
ministros tomam decisGes politicas independentemente de sua trajetoria, a partir do

instante e porque se tornam ministros (insercao institucional).

O STF é um 6rgao politico de carater nacional. O que se sustenta, contra o
senso comum, modelado pelo discurso juridico, e contra, principalmente, o
conhecimento constitucional brasileiro, é que o Supremo nao € um o6rgao do Poder
Judiciario. O que colocamos em destaque é que a chave de compreensao da funcéo
necessariamente politica do STF - que, reafirmamos a exaustdo, ndo integra o
Poder Judiciario, mas sim o sistema de governo - estid na observagdo e no

empirismo. N&o basta ir aos fatos para entender o papel do STF.

Assim, podemos concluir que o STF € um elemento legitimo do sistema
politico, entdo, ndo ha como deixar de apontar como suas decisfes sdo decididas.
Ha alguns assuntos onde o STF sobrepfe a CF. Por isso vale o estudo mais
aprofundado para que ndo haja qualquer tipo de violacdo por meio dos ministros do
STF.
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