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“Com furia e raiva acuso o demagogo
E o seu capitalismo das palavras

(...)

Com furia e raiva acuso o demagogo
Que se promove a sombra da palavra
E da palavra faz poder e jogo

E transforma as palavras em moeda
Como se fez com o trigo e com a terra

(ANDRESEN, Sophia de Mello Breyner,
2018, p. 272).



RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a contribuigdo do Supremo Tribunal
Federal para a estabilizagao do processo democratico brasileiro. Buscou-se explorar
a historia do STF e sua relagdo com a histéria politica do pais, particularmente sobre
como o contexto sécio-politico foi determinante para a forma como o Tribunal se
comportava. Além disso, estudou-se a expansao da jurisdicdo constitucional e do
crescimento do papel politico das Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais em
jovens democracias. Por fim, verificou-se as posturas adotadas pelo STF nas ultimas
décadas a partir da promulgag¢ao da Constituicdo de 1988 e, principalmente, como o
Tribunal agiu diante de um processo agudo de erosdo democratica manifestado nos
ultimos anos. Tudo isso partindo de pesquisa bibliografica e documental em uma
abordagem qualitativa. Ao final, como resultado preliminar, conclui-se que o STF pode
e deve agir como mediador politico em momentos de crise, uma vez que a
Constituicdo o dotou de mecanismos para tal. Entretanto, uma atuacao isolada da
Corte nao pode ser considerada uma solugao duradoura para um pais que se pretende

mais democratico, plural e estavel.

Palavras-chave: constitucionalismo; democracia; cortes constitucionais; STF.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the contribution of the Supreme Federal Court to
the stabilization of the Brazilian democratic process. It sought to explore the history of
the STF and its relationship with the political history of the country, particularly on how
the socio-political context was determinant for the way the Court behaved. In addition,
we studied the expansion of constitutional jurisdiction and the growth of the political
role of the Supreme Courts and Constitutional Courts in young democracies. Finally,
the positions adopted by the STF in the last decades after the promulgation of the 1988
Constitution were analyzed, and especially how the Court acted in the face of an acute
process of democratic erosion manifested in recent years. All this is based on
bibliographical and documental research in a qualitative approach. In the end, as a
preliminary result, we conclude that the Supreme Court can and should act as a
political mediator in moments of crisis, since the Constitution has endowed it with
mechanisms to do so. However, an isolated action of the Court cannot be considered

a lasting solution for a country that intends to be more democratic, plural and stable.

Keywords: constitutionalism; democracy; constitutional courts; STF.
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1 INTRODUCAO

A atual Constituicao brasileira foi promulgada em outubro de 1988 com a
promessa de estabilizar o cenario politico e proteger direitos, outrora violados e
desprezados. O momento era de descontinuidade com um passado autoritario,
perseguindo um ideal de democracia liberal, apesar do grande destaque dado ao
campo social.

Com isso, o0 pacto constitucional de 1988 dotou suas principais instituicdes
de mecanismos capazes de assegurar efetividade ao texto da Constituicdo. Era
necessario garantir que néo se teria outro documento decorativo, sem forca para de
fato servir como ancora de atuacéo do poder publico.

Nessa perspectiva, o Judiciario ascende como instancia capaz de dirimir
conflitos sociais, além de proteger e concretizar direitos. Uma constituicdo pragmatica
e dirigente como a atual exige que juizes facam mais do que meramente aplicar uma
norma ordinaria a um caso concreto, principalmente porque casos cada vez mais
complexos chegam ao sistema de justica.

Dai se tem a ideia de “judicializagao”, entendida aqui como fenbmeno em
gue matérias controvertidas do ponto de vista politico, social e econdmico chegam ao
Judiciario em razdo da amplitude de tematicas dispostas no texto constitucional.

O fenbmeno, obviamente, ndo se manteve represado nas instancias
inferiores. O Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo de cupula do Judiciario e
responsavel pela guarda da Constituicdo, passou a ser desafiado constantemente a
decidir sobre temas do cotidiano, mas também a respeito casos dificeis e
controvertidos. Direitos fundamentais, planos econdmicos e mesmo questdes
fundamentalmente politicas entraram em sua orbita de julgamento.

Desse modo, o objetivo principal do trabalho é entender como esse 6rgao
jurisdicional, criado em 1890 ja4 com a promessa de dar entendimentos técnicos e
imparciais para os mais diferentes conflitos de um pais recentemente republicano,
pode ser crucial para a efetivacao do ideal democratico da Constituicdo de 1988. Além
disso, procurou-se entender o fendmeno da ascenséo das cortes constitucionais e da
jurisdicdo constitucional.

Para isso, foi utilizada uma metodologia de trabalho bibliografica-
documental. Em face da extensa lista de fontes que poderiam ser estudadas, deu-se

preferéncia a publicacbes em formato de livros e artigos de periddicos brasileiros e
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estrangeiros, mas também artigos jornalisticos nacionais usados como forma resgate
histérico. Também foram utilizadas dissertacoes e teses, além de dispositivos de lei e
decisdes jurisprudenciais.

O trabalho se valeu tanto de textos classicos quanto contemporaneos,
publicados até o inicio de junho de 2023. As obras escolhidas, diante da vastidao de
interpretacdes que a tematica suscita, representam tanto pensamentos candnicos
guanto atuais, mas capazes de oferecerem perspectivas ponderadas e significativas.
Evidentemente, obras e autores foram deixados de fora, o0 que néo significa que néo
sejam interessantes ou ndo possam ser utilizados em pesquisas futuras, mas apenas
reflete uma limitacdo temporal e de recursos humanos para sua analise neste
trabalho.

Para melhor compreensao do estudo desenvolvido, adotou-se uma diviséo
em cinco capitulos: introducao, trés capitulos de desenvolvimento e concluséo.

O primeiro capitulo de desenvolvimento tem como objetivo retomar a
histéria do Supremo Tribunal Federal, desde a sua concepcao até os debates sobre
seu desenho institucional na Constituicdo de 1988. Apesar da possibilidade de
analisd-lo a partir das constituicbes republicanas, optou-se pela tradicional
periodizacao utilizada por Boris Fausto em “Historia do Brasil”, relacionado o Tribunal
aos principais momentos historicos do pais.

Por sua vez, o segundo capitulo trata do papel dos tribunais em um Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, discute-se o desenvolvimento do
constitucionalismo moderno nos Estados Unidos e na Europa e da ideia de
“supremacia da constituicao” até a expansao da jurisdicdo constitucional. Ademais,
expbe a teorizacdo de Samuel Issacharoff (2015) sobre o papel de cortes
constitucionais em democracias frageis.

Por fim, o terceiro capitulo concentra-se no estudo do Supremo Tribunal
Federal no pos-Constituicdo de 1988, especialmente seu historico de atuacdo nos
governos democraticos que se seguiram até a postura ativa em um momento de
erosao democratica recente.

Destaca-se que o trabalho ndo pretende encerrar nenhuma discusséao. Pelo
contrario, insere-se como mais uma pesquisa dentro das vastas possibilidades a que
a tematica pode levar. Na verdade, discutindo-se democracia e judiciario, é

especialmente importante que mais investigagcdes sejam produzidas, que mais
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perspectivas possam ser acolhidas e discutidas, tanto no campo académico quanto

social em geral.
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2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA HISTORIA DO BRASIL

A historia do Supremo Tribunal do Federal confunde-se com a histéria do
Brasil. Instituicdo intrinsecamente republicana, acompanhar a sua cronologia é
acompanhar a historia da consolidagédo da republica e da democracia no pais. Da
mesma forma, momentos de crise republicana e democratica necessariamente
geraram reflexos no érgédo de cupula do judiciério brasileiro.

A frequente usurpacéo do Executivo por lideres antidemocréaticos e forcas
militares sujeitaram o Legislativo e o Judiciario a enfrentar duros golpes a sua
independéncia. Longe da harmonia entre os Poderes da Republica, o que se observou
diversas vezes ao longo da historia nacional foi a submissao e o enfraquecimento de
uns perante um outro.

Efetivamente, desde a sua criagdo em 1890 até os tempos de hoje o STF
nunca foi forcado a fechar suas portas por acao de regimes autoritarios. Ao contrario
dos diversos momentos em que o Congresso Nacional foi obrigado a paralisar suas
atividades, o Supremo continuou. Os ataques a autonomia da instituicdo, contudo,
aconteceram de outras formas.

E o Legislativo o Poder representativo por exceléncia, uma vez que
responsavel por representar os diversos setores da sociedade na criacdo de normas
e intermediacao de conflitos politico-sociais. Assim, as investidas contra sua liberdade
de atuacao simbolizavam verdadeiras investidas contra a soberania popular.

Entretanto, é importante destacar que, embora o Poder Judiciario ndo seja
constituido por autoridades eleitas pelo voto, sua fungdo numa democracia é de
garantir as liberdades e direitos constitucionalmente previstos. Desse modo,
hostilidades ao Judiciario a partir da limitacdo de sua capacidade de decidir também
significam um golpe a sociedade civil, que se vé alijada da possibilidade de reivindicar
a concretizacdo de seus direitos.

Dessa forma, ao se estudar a historia do Supremo é impossivel fazé-lo de
maneira isolada, como se uma instituicdo alienada dos processos historico-politicos
gue marcaram o pais. Portanto, neste trabalho optou-se pela periodizacdo classica
conforme estabelecida por Boris Fausto (1995) correspondente a fase republicana do
pais: Primeira Republica (1889-1930), o Estado Getulista (1930-1945), o Periodo
Democratico (1945-1964) e o Regime Militar (1964-1985). O estudo do STF poOs-
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redemocratizacao serd melhor detalhado no capitulo quatro, restando a este capitulo

apenas breves consideracfes sobre a Constituinte de 1987-1988.

2.1 O STF na Primeira Republica (1889-1930)

O Supremo Tribunal Federal foi instituido ainda durante o Governo
Provisorio apos a Proclamacgéo da Republica, especificamente em 1890 através do
Decreto n° 510, também conhecido como “Constituigcdo Proviséria”. Estipulava-se um
orgao integrante do Poder Judiciario composto por 15 membros escolhidos entre
juizes federais por meio de critérios de antiguidade, notavel saber e reputacao ilibada,
além de serem elegiveis ao Senado — isto é, possuirem idade minima de 35 anos.
Seriam indicados pelo Presidente e aprovados pelo Senado. Meses mais tarde, 0
Decreto n® 848, responsavel pela organizacdo da Justica Federal, antecipou a
estrutura da Corte.

Registra-se que antes do STF, a mais alta instituicdo do Poder Judiciario
era 0 Supremo Tribunal de Justica, criado pela Constituicdo de 1824. Era composto
por 17 juizes, dos quais pelo menos cinco eram portugueses e seguia a tradicao
juridica das instituicbes europeias (BALEEIRO, 1968, p. 18-19).

O 6rgao do Império, de acordo com Bueno (1857, p. 345), seria um tribunal
de caréater politico e juridico, com predominio do primeiro. Entre as missfes atribuidas
ao Supremo Tribunal do Império estariam a uniformidade da lei e a guarda da divisao
dos poderes, além da protecao da liberdade dos cidaddos e da ordem social.

Em verdade, expde José Murilo de Carvalho (2021, p. 29) que 0 acesso a
Justica durante o Império era limitado em face do afastamento das cidades, da forca
da justica privada dos proprietarios, da falta de autonomia das autoridades publicas e
mesmo por corrupgao, em uma conveniente confusao entre o poder estatal e o poder
privado.

Dessa forma, a ideia de criacdo de um Supremo Tribunal do Império era a
de constituir ndo apenas uma terceira instancia, mas uma instituicdo imbuida de
autoridade o suficiente para se fazer respeitar o império da lei e defendé-la em tese,
de forma a garantir a igualdade de todos (BUENO, 1857, p. 346).

Entretanto, de acordo com a ConstituicAo Imperial de 1824, as
competéncias do Tribunal eram extremamente limitadas. Segundo o artigo 164 do

texto constitucional, caberia a Corte o julgamento da revista (isto €, um recurso com
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objetivo de revisdo de sentenca em face de violacdo da lei, mas que tinha efeito
apenas entre as partes), de conflitos de competéncia e de delitos e erros de oficio de
certas autoridades, como os presidentes de provincia — que, no entanto, nao
chegavam a ser processados, pois se causassem conflitos poderiam simplesmente
ser substituidos pelo Imperador (PAIXAO, 2007, p. 119).

Assim, apesar de existir aspiracdo de que o Supremo Tribunal de Justica
fosse além de uma instancia revisora também um érgao inserido na logica politica do
Brasil Imperial, suas atribuicbes em verdade estavam muito distantes do exercicio de
funcéo politica.

Tanto era um oOrgao judiciario com papeéis reduzidos que mesmo Dom
Pedro Il possuia o desejo de realmente estabelecer no pais um tribunal aos moldes
da Suprema Corte norte-americana em competéncias, inclusive com a possibilidade
de funcionar como substituto do Poder Moderador (BALEEIRO, 1968, p. 20).

Portanto, é importante deixar claro a diferenca entre 0 Supremo Tribunal
de Justica, instituicao pertencente a estrutura do Império e com diferentes atribuicoes,
e o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo condizente com a nova organizacao politica que
se pretendia com a Proclamacéo da Republica.

Por influéencia da doutrina norte-americana, 0 controle de
constitucionalidade estabelece-se no Brasil ja na Primeira Republica, na primeira
Constituicdo Republicana — de 1891. Seu principal defensor era Rui Barbosa, que
advogava por um Supremo Tribunal Federal com atribuicbes semelhantes a da
Suprema Corte dos Estados Unidos (VIEIRA, 1994, p. 45).

O jurista defendia o papel do Judiciario como um contraponto aos excessos
do Executivo e do Legislativo. Demonstrando clara insatisfagdo com os rumos da
politica nacional e desconfiando dos homens do governo, tinha a convic¢ao de contra
0 abuso de poder o remédio seria a autoridade dos tribunais. O STF, portanto, deveria
funcionar como uma garantia que iria de encontro a violagdes de direitos e liberdades
(BARBOSA, 1999, p. 121 e ss).

Para Rui Barbosa (1999, p. 166-169), a tradicdo brasileira era de
“supremacia do legislativo”, de forma que isso teria se consubstanciado na
Constituicdo de 1824. Entretanto, num regime presidencialista, a Constituicao de 1891
teria munido a Justica Federal de armas contra maiorias legislativas e abusos do
Executivo para que o pais nao ficasse entregue as “fac¢des e caudilhos”. Assim, via

0 Supremo como moderador das paixdes da maioria e “desvarios dos partidos”.
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Sua posicéo a respeito da Corte pode ser bem ilustrada em trecho de seu
discurso na sua posse como presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, em

novembro de 1914:

Com o governo presidencial, onde ndo existe nem o apelo das maiorias
parlamentares para a nag¢do, nem a responsabilidade parlamentar dos
ministros, a garantia da ordem constitucional, do equilibrio constitucional, da
liberdade constitucional, estd nesse templo da justica, nesse inviolavel
sacrario da lei, onde a consciéncia juridica do pais tem a sua sede suprema,
o seu refugio inacessivel, a sua expressao final (BARBOSA, 1999, p. 192).

Em relagdo a influéncia norte-americana, o Decreto n° 848 de 1890 tem
mencdes expressas ao sistema de justica dos Estados Unidos. Na exposicdo de
motivos, elogia-se capacidade do judiciario daquele pais de proteger direitos
individuais e servir de contencdo aos equivocos e excessos dos demais poderes. Ja
0 artigo 386 explicitamente possibilita a utilizacao de julgados norte-americanos como
fontes subsidiarias de jurisprudéncia.

De acordo com a Constituicdo de 1891, o STF da Primeira Republica era
um tribunal de jurisdicdo ordinaria e também corte constitucional. Tinha como
competéncia originaria o julgamento de autoridades, como o Presidente e os Ministros
de Estado, de conflitos entre os entes federativos e julgar em grau de recurso
sentengas que contestassem atos normativos em face do texto constitucional. Assim,
era 6rgao de cupula do Poder Judiciario e instancia de decisao de limitacdo do Estado
através da conformacdo dos atos normativos aos valores constitucionais (VIEIRA,
1994, p. 71).

Apesar de instituido ainda em 1890, o Supremo sé comecou a funcionar
efetivamente em fevereiro de 1891. De acordo com Leonardo Paixdo (2007, p. 126),
0s primeiros anos da Corte foram de instabilidade. Em 6 anos (de 1891 ao final de
1897), 39 ministros haviam passado pelo Tribunal, que sofria presséo politica dos
chefes do Executivo.

Floriano Peixoto, por exemplo, indicou a Corte ministros sem formacao
juridica, como médicos e militares, que posteriormente foram rejeitados pelo Senado
Federal — ainda que a Constituicdo nao exigisse que o0 notavel saber fosse
especificamente “juridico”. Além disso, deixou 7 vagas abertas sem indicacéo, o que
inviabilizava julgamentos por falta de quoérum. J4& Hermes da Fonseca, em 1911,
deixou de cumprir habeas corpus concedido pelo STF (PAIXAO, 2007, p. 135).
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Baleeiro (1968, p. 23) aponta que predominava no Tribunal um espirito
conservador em seus primeiros anos. Composto por diversos ministros do antigo
Supremo Tribunal de Justica, a mentalidade aplicada nos primeiros julgados seria de
uma instituicdo imperial ao invés de republicana. Além do mais, os magistrados teriam
formacao insuficiente e mesmo incompativel para atender as novas competéncias da
Corte.

Um caso notdrio seria o julgamento do Habeas Corpus n® 300 em 1892.
Diante da perseguicéo politica promovida por Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto,
0 STF estaria abarrotado desse tipo de remédio constitucional. No caso especifico do
HC n° 300, em favor de presos politicos, entendeu-se que o presidente era
competente para declarar estado de sitio e as medidas advindas dele deveriam ser
aprovadas ou reprovadas pelo Congresso apenas. Uma questéo politica como aquela,
portanto, tiraria a matéria do campo de interveng&o do judiciario.

Segundo Viotti da Costa (2006, p. 31-32), mesmo com a decisédo favoravel
ao entdo presidente Floriano Peixoto, a hostilidade deste para com o érgédo do
Judiciario cresceu. Os habeas corpus impetrados por Rui Barbosa em favor dos
presos na Revoluc¢do Federalista no Rio Grande do Sul teriam sido pretextos para
isso. Em 1893, o STF reconheceu sua competéncia para julga-los e os concedeu por
entender que os crimes aos quais estavam implicados nao os sujeitava ao foro militar.
Contudo, diante da autorizacdo do processamento dos presos no foro civil, Barbosa
impetrou novo habeas corpus. Sob a ameaca de ter a Corte dissolvida em caso de
concessao do instrumento processual, decidiu-se pela denegacao deste.

Com maior estabilidade e renovado nos anos posteriores, principalmente a
partir do final da década de 1890 desenvolve-se no Supremo Tribunal Federal a
chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”. Define Baleeiro (1968, p. 58-59)
como tarefa primordial do Tribunal servir como “sentinela das liberdades asseguradas
pela Constituicdo”, guiado pela atuacdo de Rui Barbosa, tido como profundo
conhecedor da matéria constitucional norte-americana e, por isso, de sua Suprema
Corte. Barbosa teria sido responsavel por levar ao STF casos em que defendia direitos
e liberdades, alargando a finalidade dessa ac¢éo judicial.

O instituto fora estabelecido no Brasil em 1832 com o Cddigo de Processo
Criminal. A Constituicdo de 1891, em seu art. 22, § 2°, ampliou a sua utilizagao, de
forma que deveria ser concedido “sempre que o individuo sofrer ou se achar em

iminente perigo de sofrer violéncia ou coacéao por ilegalidade ou abuso de poder.” A
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utilizacdo do writ foi principalmente em casos de crimes politicos do inicio da
Republica. Mas teria se adaptado também para dar eficacia a diversas clausulas da
Constituicdo (BALEEIRO, 1968, p. 62).

A “doutrina brasileira do habeas corpus” refere-se a um momento na
histéria do Supremo Tribunal Federal em que suas decisfes ampliavam a protecao do
remédio constitucional para direitos além do direito de ir e vir em face da inexisténcia
de outros mecanismos processuais de protecao a garantias fundamentais.

Foi também um instrumento processual muito utilizado por politicos para
que fossem reconhecidos como eleitos ou que pudessem efetivamente participar da
composicao de 6rgaos legislativos, o que em diversos momentos gerou conflito com
a possibilidade de o Poder Judiciario intervir em questdes que seriam exclusivamente
politicas, uma vez que na época — antes da existéncia da Justica Eleitoral — havia um
processo de verificacdo de poderes junto ao 6rgéo legislativo pleiteado (PAIXAO,
2007, p. 140). Ministros como Pedro Lessa e Enéas Galvao se destacaram como
defensores da interpretacdo constitucional ampliativa.

A amplitude de utilizacéo do habeas corpus foi, de certa forma, uma defesa
contra ilegalidades e desvios e abuso de poder por autoridades publicas, levando em
consideracao que nao havia outros instrumentos processuais aptos a serem utilizados
nesta época da Republica (BALEEIRO, 1968, p. 75).

Percebe-se que tinhamos uma Constituicdo que estipulava direitos e
liberdades sem os instrumentos processuais aptos a defendé-los. O Mandado de
Segurangca mesmo so foi inserido na legislacao brasileira com a Constituicdo de 1934,
mas foi limitado com o Estado Novo. A inovacdo promovida pelo STF além de
consolidar a Corte como uma instituicdo autdnoma, também foi essencial para
concretizar as garantias previstas na Constituicao.

Em outros momentos, o STF foi essencial para assegurar a liberdade de
imprensa e a livre manifestacdo. Em habeas corpus protocolados por Rui Barbosa,
em 1914 e 1919, o Supremo decidiu conceder a ordem para assegurar a liberdade de
expressao e proibir a censura prévia. Em 1919, em meio a campanha eleitoral, a Corte
reafirmou a inviolabilidade do direito a livre reunido para que 0sS comicios se
realizassem normalmente. Contudo, a jurisprudéncia do tribunal ndo era a mesma em
casos de encontros promovidos por operarios e anarquistas, que tinham seus

meetings proibidos pela policia e, ao procurar o Judiciario, tinham seus pedidos de
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habeas corpus negados em prol do interesse do coletivo e da manutencéo da ordem
publica (COSTA, 2006, p. 52-57).

Na década de 1920, a tensdo politica tornou-se mais critica. Como
menciona Boris Fausto (1995, p. 305), a presenca de uma classe média urbana cada
vez mais envolvida no processo politico forcava a implementagcdo de uma verdadeira
Republica liberal no pais, com elei¢cdes livres e respeito a direitos individuais.

A eleicéo presidencial para sucesséao de Epitacio Pessoa, em 1922, contou
com a insatisfacdo de estados como Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Bahia e
Pernambuco com o arranjo Sao Paulo-Minas e que, por isso, defendiam a candidatura
de Nilo Pecanha. Apesar disso, venceu o candidato governista Artur Bernardes.

A repressdo contra revoltas tenentistas em 1922 (Revolta do Forte de
Copacabana) e 1924 (Revolta do Encouracado Sao Paulo), além da atuacdo Coluna
Miguel Costa-Prestes entre 1924 e 1927, marcou o governo de Bernardes. De acordo
com Viotti da Costa (2006, p. 60), o niumero de presos acusados de colaborar com o
movimento tenentista chegou a dez mil apenas em Sao Paulo.

Com o pais sob estado de sitio, 0 Supremo debatia se tinha competéncia
para julgar os atos do Executivo. Embargos, recursos e habeas corpus se
avolumavam no STF, que formava maiorias para nega-los apesar de votos
dissidentes. Essas decisdes teriam gerado uma animosidade entre a Corte e 0
Governo Provisorio da Revolugéo de 1930 (COSTA, 2006, p. 62).

Importa relatar que o Supremo foi atingido pelas diversas emendas
constitucionais aprovadas entre 1925 e 1926. A emenda de 3 de setembro de 1926,
por exemplo, expressamente retirou do campo de julgamento do Poder Judiciario a
intervencdo nos estados, a declaracdo de sitio e a verificacdo de poderes e
legitimidade dos mandatos legislativos. Além disso, modificou o dispositivo da
Constituicao de 1891 que previa o habeas corpus para que constasse exclusivamente
a protecdo a liberdade de locomocédo, o que colocou fim a doutrina brasileira do
habeas corpus (BALEEIRO, 1968, p. 74).

A tensao politica, que parecia ter sido apaziguada durante a presidéncia de
Washington Luis, voltou a tona com as campanhas para sua sucessao. A Alianca
Liberal foi formada em contraposicdo a candidatura do paulista Julio Prestes e
agrupou liderancas de Minas Gerais e do Rio Grande do Sul, além do apoio dos
tenentes, em torno da campanha de Getulio Vargas. Vencedor do pleito, Julio Prestes

sequer chegou a assumir a posicao de presidente em face da eclosao da Revolucao
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de 1930, que pbs fim a Primeira Republica e iniciou o longo periodo de Vargas no
poder.

Assim, € observa-se que os primeiros anos do Supremo Tribunal Federal
foram marcados por uma tentativa da Corte de consolidar-se como um 0rgao
institucional independente e imparcial, como verdadeira cupula do Poder Judiciério.
Apesar dos atritos com o Executivo, conseguiu impor por alguns anos uma
interpretacdo ampliativa do habeas corpus, impulsionada pela atuacdo Rui Barbosa,

gue efetivou o exercicio de direitos civis e politicos.

2.2 O STF no Estado Getulista (1930-1945)

O Decreto n° 19.398 de 1930, que instituiu o Governo Provisoério, dentre
outras determinacgdes, suspendeu garantias constitucionais e excluiu da apreciacao
do Poder Judiciario atos do governo provisorio ou de interventores federais — conforme
artigo 5°. Manteve-se o instituto do habeas corpus apenas para réus em crimes
comuns.

De imediato, ministros do STF foram aposentados compulsoriamente
conforme os mandamentos autoritarios do decreto. Para Baleeiro (1968, p. 115), isso
foi uma represalia pelas decisGes contrarias aos tenentes insurgentes da década de
1920. Viotti da Costa (2006, p. 61) ressalva, no entanto, que a interpretacao € dificil
de ser comprovada, apesar de relatar que a maior parte dos ministros aposentados
de fato haviam negado varios habeas corpus em favor dos tenentes e ainda
constituiam um bloco ultraconservador. Porém, registra-se, ainda, o interesse do
Executivo em ter pautas decididas de acordo com sua inclinagéo e também o desejo
de afastar de 6rgédos do Estado pessoas ligadas as figuras politicas da Republica
Velha (ABAL, 2017, p. 886)

Em 3 de fevereiro de 1931, o Decreto n® 19.656 reorganizou o STF ao
reduzir 0s seus ministros para onze ao invés de quinze, dividiu a Corte em duas turmas
de cinco ministros cada para julgamento de questdes ndo constitucionais e ratificou a
revogacgao do 8 2° art. 41 da Constituicao de 1891, de forma que o presidente do STF
nao pudesse assumir segundo a linha sucessoéria no impedimento de Vargas, que nao
tinha vice-presidente e havia fechado o Congresso Nacional conforme Decreto n°
19.398 de 1930.
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A investida de Vargas contra o Poder Judiciario, no entanto, ndo terminou
com as aposentadorias compulsorias. O Decreto n°® 20.810 de 1931 tirou da alcada
judiciaria a andlise de punicdes de transgressdes disciplinares, impedindo o
conhecimento de habeas corpus ou de outro instrumento processual.

A Constituicdo de 1934 promoveu avancos em relacdo a protecdo de
direitos ao prever o mandando de seguranca, regulamentado pela Lei n® 191 de 1936.
Além disso, concedeu status constitucional a Justica Eleitoral, instalada ainda em
1932.

Contudo, o texto constitucional estabeleceu imposi¢coes que limitaram o
papel do STF, que passou a ser chamado de Corte Suprema. Primeiramente, atribuiu
ao Senado Federal a competéncia para suspender a efichcia de atos julgados
inconstitucionais pelo Tribunal. Ademais, determinou a expressa vedacédo ao Poder
Judiciario para julgar questdes consideradas exclusivamente politicas (PAIXAO, 2007,
p. 160). Por fim, embora gozassem de vitaliciedade, pelo novo mandamento
constitucional os ministros eram obrigados a se aposentar aos 75 anos.

Na Constituicdo de 1937, o Supremo Tribunal Federal assim voltou a ser
chamado. Manteve-se a vedacao do Poder Judiciario de julgar causas exclusivamente
politicas e, embora o Tribunal pudesse declarar a inconstitucionalidade de atos do
Executivo por maioria absoluta, o presidente poderia submeté-la ao reexame do
parlamento por “bem-estar social do povo, a promocédo ou defesa de um interesse
nacional de alta monta” e caso 2/3 em cada uma das casas votasse a favor, a
inconstitucionalidade seria afastada. Entretanto, o Congresso havia sido dissolvido, o
gue fazia a decisao ficar a cargo de Vargas. Mudou-se também a idade que previa
aposentadoria compulsoria de magistrados para 68 anos.

Em face das novas regras e aposentadorias forcadas, no fim de 1937
apenas um ministro da Corte n&o havia sido indicado por Vargas: Bento de Faria
(PAIXAO, 2007, p. 163).

Ainda em ofensiva contra o STF foi instituido o Decreto-Lei n® 2.770, de 11
de novembro de 1940, que dispds que caberia ao presidente a indicacdo por tempo
indeterminado do presidente e vice-presidente da Corte. A praxe, na época, era de
indicacdo dos mais antigos aos cargos.

No campo dos direitos fundamentais, especialmente os direitos politicos
foram atacados por uma legislacao repressiva e rigorosa durante o periodo Vargas.

Cita-se a Lei n° 38 de 1935, que detalhava crimes contra a ordem politica e social e
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suas devidas penas; a Lei n°® 136 de 1936, que ampliou a primeira; e a Lei n° 244
também de 1936, que criou o Tribunal de Seguranca Nacional, responsavel pela
aplicagdo do regramento repressor e composto por militares e civis indicados
diretamente por Getdlio Vargas (Rl JUNIOR, 2013, p. 528).

O ¢6rgao jurisdicional ganhou, ainda, status constitucional em 1937 por meio
da disposicao do artigo 122, em seu inciso 17, que o atribuiu de competéncia para
julgar “crimes que atentarem contra a existéncia, a seguranca e a integridade do
Estado, a guarda e o emprego da economia popular”. A competéncia de julgar crimes
politicos, que antes era da Justica Federal, passou entdo a ser do tribunal de
especial.

Por fim, ressalta-se ainda que em marco de 1936 foi declarado estado de
guerra por noventa dias por meio do Decreto n® 702, que foi sucessivamente renovado
em posteriores decretos.

Como aponta Nunes (2010, p. 95-97), o principal objetivo da legislacdo era
evitar a dissidéncia politica mais do que de fato punir atentados contra a ordem
nacional. A Lei n°® 38, por exemplo, punia o incitamento, a provocacao ou instigacdo a
animosidade entre as forcas armadas (entre si ou contra instituicdes civis), a luta de
classes e a luta religiosa. Além disso, o direito de greve também foi restringido como
maneira de obstaculizar a formacao de manifestacdes populares.

Percebe-se, portanto, que mesmo antes do Estado Novo, Vargas ja havia
construido um arcabouco legislativo autoritario com objetivo de perseguir adversarios
politicos e impedir uma suposta ameaca comunista internacional que rondava o pais,
tendo o Levante Comunista de novembro de 1935 como grande exemplo da situacéo
perigosa em que o pais se encontrava.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do STF € apontada como alinhada aos
interesses do Executivo, seja para defender a prépria existéncia da Corte, seja porque
havia uma ades&o a politica de seguranca nacional (COSTA, 2006, p. 74; PAIXAO,
2007, p. 168; ABAL, 2017, 891).

Aponta-se como amostra o julgamento do Mandado de Seguranca n°® 111
em agosto de 1935. O remédio constitucional foi impetrado pelo presidente da Alianca
Nacional Libertadora (ANL), uma organizacdo de esquerda fundada em marco do
mesmo ano e fechada em julho com base no artigo 29 da Lei n® 38 (NUNES, 2010, p.
159).
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Apesar da alegacdo que o fechamento da ANL constituia lesdo ao direito
de associacdo protegido pela Constituicdo de 1934 e que seu funcionamento s6
poderia ser efetuado diante de sentenca judicial, além da inconstitucionalidade da Lei
de Seguranca Nacional, o mandado de seguranca foi denegado por unanimidade pela
Corte Suprema (PAIXAO, 2007, p. 168).

Outro caso emblematico decidido pela Corte foi relacionado a expulséo de
Olga Benério, tratada como Maria Prestes. Detida em 1936 por envolvimento em
atividades subversivas, o Habeas Corpus n° 26.155 foi impetrado em seu favor para
gue cumprisse as possiveis implica¢cdes por suas condutas no Brasil como previsto
na Lei n° 38 de 1935. O estado de gravidez da paciente também foi objeto de
argumentacdo, uma vez que o Caédigo Civil de 1916 previa a garantia dos direitos do
nascituro desde a sua concepcao.

As teses, contudo, foram rechacadas pelo tribunal. A maior parte dos
ministros seguiu o relator Bento de Faria, que ndo conheceu do writ argumentando,
inclusive, que o instituto do habeas corpus estava suspenso em face do estado de
guerra declarado por Vargas através do Decreto n® 702 de 1936. Assim, 0S ministros
Carlos Maximiliano, Carvalho Mourédo e Eduardo Espinola foram os Unicos a conhecer
do pedido, apesar de terem o denegaram (SOUZA, 2017, p. 30-33).

Diante disso, Olga Benario foi expulsa do pais e enviada a Alemanha
nazista em outubro de 1936. Em novembro do mesmo ano deu a luz a Anita Leocédia
Prestes. Em 1942, foi morta no campo de concentracdo de Bernburg (ABAL, 2017, p.
897).

Necessario destacar, contudo, que um possivel alinhamento da Corte a
temas sensiveis ao Executivo ndo importa em relacdo de subserviéncia estrita. Em
verdade, o Tribunal sofreu ataques diretos em pelos menos duas oportunidades
durante o Estado Novo: quando a Constituicdo de 1937 possibilitou ao presidente
superar decisbes do STF que declarassem ato normativo inconstitucional e ainda
quando seus presidente e vice-presidente passaram a ser escolhidos pelo chefe do
Poder Executivo, conforme Decreto-lei n® 2.770, de 11 de novembro de 1940
(PAIXAO, 2007, p. 169).

Como analisa Viotti da Costa (2006, p. 78-79), o Supremo da Era Vargas
viu ruir o esforco esbocado na Primeira Republica de tornar a Corte uma instituicao
forte o suficiente para agir como garantidor das liberdades individuais e revisor dos

atos do Executivo e do Legislativo. As limitacdes das Constituicdes de 1934 e 1937,
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bem como as frequentes utilizacdes dos estados de emergéncia e de guerra para

suspender garantias constitucionais, inibiram a atuacéo do Tribunal.

2.3 O STF no Periodo Democratico (1945-1964)

ApOs a deposicdo de Vargas em 29 de outubro de 1945, o presidente do
Supremo Tribunal Federal, José Linhares, foi estabelecido no poder por militares. A
época, a Constituicdo de 1937 previa a sucessao por membro do Conselho Federal
em caso de vacancia da presidéncia. O 6rgao, entretanto, nao foi instalado e as casas
legislativas federais estavam fechadas. Assim, Linhares ascendeu a presidéncia, uma
vez que chefe do Poder Judiciério.

Como presidente, editou diversas leis com objetivo de conduzir o pais a
normalidade democratica. Dessa forma, além de convocar eleicbes para a
Presidéncia, Camara de Deputados e Senado, bem como determinar que os eleitos
editassem nova constituicao, reestabeleceu a competéncia do STF para decidir sobre
seu presidente e vice-presidente (PAIXAO, 2007, p. 170).

Com a Constituicdo de 1946, o STF permaneceu composto por onze
ministros a serem indicados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado.
No que concerne as suas competéncias, as mudangas mais importantes em relacao
aos dispositivos constitucionais anteriores foram o fim da possibilidade de reviséo pelo
Congresso de decisdes em que se declarasse inconstitucionalidade de leis e a criacao
do Tribunal Federal de Recursos.

A patrtir disso, o novo tribunal funcionaria como uma segunda instancia de
assuntos relacionados a Unido, funcdo antes desempenhada pelo STF, que passou a
apreciar em sede de recurso ordinario apenas mandados de seguranca e habeas
corpus denegados por tribunais locais e federais, crimes politicos e “as causas
decididas por Juizes locais, fundadas em, tratado ou contrato da Unido com Estado
estrangeiro, assim como as em que forem partes um Estado estrangeiro e pessoa
domiciliada no Pais”, conforme art. 101, Il, alineas “a”, “b” e “c”.

Aponta Arantes (1997, p. 91-92) que a criagao do Tribunal Federal de
Recursos e a alteracdo na competéncia para julgamento de recursos ordinarios foram
medidas que fizeram cair o nUmero de processos que chegavam ao STF e ainda
solidificou o papel do tribunal como corte constitucional e arbitro de questbes

federativas.
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Durante o intervalo democratico entre o término do Estado Novo e o inicio
da Ditatura Militar, Paixao (2007, p. 173-175) sinaliza para uma fase de autocontencéo
do tribunal, em que o exercicio de sua funcéo politica esteve mais atrelado ao
fortalecimento do federalismo brasileiro. O objetivo, dessa forma, seria reafirmar as
competéncias do tribunal, mas sem ocasionar tensdées com outros poderes.

Viotti da Costa (2006, p. 123-124) aponta que essa geracdo de ministros,
em maioria nhomeados por Vargas, havia experienciado uma série de conflitos,
revoltas, decretacdes de estado de sitio, represséo, interversdes nas instituicoes
democréticas no Brasil e ainda a ascenséo e a queda dos regimes nhazifascistas na
Europa e a escalada da tensao entre Estados Unidos e Unido Soviética. Assim, um
“liberalismo conservador, paternalista e elitista” havia sido forjado nas decisées do
Supremo Tribunal Federal.

Destaca-se, desse modo, o julgamento do Mandado de Seguranca n®1.423
de 1951. Apesar da nova legislatura no Congresso ter inicio em 1° de fevereiro de
1951, para 10 de marco estavam marcadas as sessdes de preparagcdo com
congressistas da legislatura anterior. Alegou-se, portanto, que a sessao de margo
acarretaria a prorrogacdo do mandato anterior.

Embora o assunto principal versasse a respeito de inicio de mandato
legislativo, uma questdo de fundo importante, e utilizada como preliminar de
incompeténcia, foi relativa a possibilidade do Judiciario em analisar questdes politicas.
Sem as restricdes expressas das Constituicbes de 1934 e 1937, o STF decidiu de
forma unanime que demandas politicas poderiam sim ser apreciadas no ambito do
Poder Judiciario.

Marcante também no periodo foram as declaracbes de
inconstitucionalidade de varios dispositivos das constituicbes estaduais,
principalmente aquelas que criavam parlamentarismos locais ao submeter decisdes
do Executivo a aquiescéncia do Legislativo (caso das constituicdes estaduais do
Ceara e do Rio Grande do Sul). O Supremo atuou de forma a padronizar esses
diplomas constitucionais as caracteristicas fundamentais adotadas pela Constituicao
de 1946 e garantir um federalismo centralizador (PAIXAO, 2007, p. 177).

Ainda a respeito das constituicdes estaduais, também foram objeto de
discussao dispositivos que determinavam as regras para separa¢ao de municipios de
forma diferente do que estava disposto na ConstituicAo brasileira para

desmembramento de estados. No fim, a tese adotada pelo tribunal foi de que os
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municipios ndo faziam parte do pacto federativo e que os estados eram dotados de
autonomia para dispor de forma diferenciada (PAIXAO, 2007, p. 182).

No que se refere a direitos fundamentais, destacam-se as diversas
decisdes a respeito do exercicio de direitos politicos. O Partido Comunista Brasileiro,
gue viveu boa parte de sua histéria na ilegalidade, foi o principal alvo das controvérsias
relacionadas a liberdade de associacdo. Nas eleicdes de 1945, o partido obteve
registro junto ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e conseguiu eleger quinze
congressistas, inclusive com Luiz Carlos Prestes como senador (MALLMANN, 2015,
p. 21).

Contudo, o partido foi fechado novamente em 1947 apods deciséo do TSE,
gue julgou sua ideologia contraria aos valores democraticos estabelecidos na
constituicdo. O Recurso Extraordinario n°® 12.369 foi interposto junto ao STF, que néo
0 conheceu em razéo da irrecorribilidade das decisdes do tribunal eleitoral.

Novamente, em 1949, o Supremo foi instado a posicionar-se sobre a
cassacdo dos congressistas eleitos pelo partido posto na ilegalidade. Através de
mandados de seguranca, eles tentaram permanecer no cargo politico, porém a ordem
foi denegada.

Ainda na tematica, outro caso interessante, mas com desfecho diferente,
foi o do escritor e diplomata Jodo Cabral de Melo Neto. Por meio de ato do entéo
presidente eleito Getulio Vargas, o diplomata foi punido com a sua disponibilidade
inativa e sem remuneracao por envolvimento em supostas atividades subversivas no
ambito do extinto Partido Comunista. Diante disso, impetrou Mandado de Seguranca
junto ao STF, que decidiu favoravelmente ao escritor por falta de previsao legal para
o ato presidencial (PAIXAO, 2007, p. 183).

Como observa Lima (2018, p. 198-199), mesmo diante de um regime
democratico, a Republica que seguiu ap6s o Estado Novo elegeu a luta contra
comunistas como prioridade dos governos que se seguiram, de forma que o Supremo
nao deixou de dar a sua contribuicGo ao movimento anticomunista presente na
sociedade de entéo.

Destaca o autor, inclusive, que diante de levantes armados contra o regime
democratico perpetrados por grupos de direita (como de Jacareacanga em 1956 e
Aragarcas em 1959) o resultado foi distinto: a anistia. Leuzinger Marques de Lima, por

exemplo, que participou da Revolta de Aragarcas, teve habeas corpus concedido em
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seu favor pelo STF. Tempos depois, durante a ditadura militar, o aviador insubmisso
serviu como agente da repressao.

O julgado mais importante da época, entretanto, talvez seja relativo ao
Vice-Presidente Café Filho. Apds o suicidio de Vargas em agosto de 1954, a
presidéncia foi assumida pelo politico. As eleicbes presidenciais se realizaram
normalmente com a elei¢cdo de Juscelino Kubitschek em outubro de 1955. Porém, em
novembro de 1955, Café Filho sofreu um infarto e teve que ser substituido pelo entdo
presidente da Camara de Deputados, Carlos Luz.

Desconfiado de que havia um golpe em acdo para impedir a posse de
Kubitschek, o Ministro da Guerra (General Lott) convocou for¢as do Exeército contra o
presidente em exercicio, que se refugiu a bordo de um navio rumo a Sdo Paulo. O
Congresso, durante a crise, declarou Carlos Luz impedido. Ao tentar reassumir o
cargo ainda em novembro, Café Filho foi impedido por uma decretacdo de estado de
sitio aprovada pelo Congresso e Nereu Ramos, vice-presidente do Senado, assumiu
a presidéncia.

Diante disso, o0 vice-presidente impetrou Mandado de Seguranca com
objetivo de reassumir suas funcdes até a posse do presidente eleito em 1° de
fevereiro. O Supremo conheceu do pedido, mas a apreciacdo do mérito foi sustada
em razdo do estado de sitio. Nesse periodo, Nereu Ramos presidiu o pais e foi
substituido diante da posse de Kubitschek em 1955. O julgamento foi finalizado
apenas em 1956, momento em que o objeto do mandado de seguranca ja estava
prejudicado.

Para Viotti da Costa (2006, p. 136-137), as decis6es do STF, que em outro
momento decidiu pelo arquivamento de representagcao contra 0os generais envolvidos
nos movimentos de novembro de 1954, implicaram em reconhecimento do poder de
intervengéo politica das for¢cas armadas, contra a qual a for¢ca do direito consistia

apenas em legitimacao da situacao de fato.

2.4 O STF no Regime Militar (1964-1985)

Um dos primeiros movimentos do regime militar ao tomar o poder em abril
de 1964 foi a publicagdo do Ato Institucional n° 1, que tratava o golpe & democracia
brasileira como uma “revolucao vitoriosa” e que, por isso, estava investida do Poder

Constituinte originario. Ha no Ato Institucional de 9 de abril uma clara tentativa do
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regime de demonstrar sua legitimidade. Seja por possuir apoio da opinido publica, seja
por sua aparente legalidade.

Inclusive, no seu primeiro artigo afirma a manutencéo da Constituicdo de
1946 e das constituicbes estaduais, embora modificadas pelo ato institucional. A
finalidade do ato seria, portanto, de institucionalizar a “revolugao”, limitando os
poderes que dela advinham. Aponta Arantes (1997, p. 95), contudo, que 0 movimento
se utilizou dessa prerrogativa revolucionaria arbitrariamente diversas vezes depois,
rompendo com regras que ele mesmo havia estipulado.

Quanto ao Supremo, em relacdo ao golpe civil-militar que irrompeu naquele
31 de margo, a reagao imediata foi o siléncio. Em 04 de abril, entretanto, o presidente
do STF, Ribeiro da Costa, em declaracao documentada pelo Jornal do Brasil, afirmou
gue o movimento das Forcas Armadas havia respondido vigorosamente um desafio a
democracia, de maneira que o poder do governo ja havia sido restabelecido “pela
forma constitucional” (JORNAL DO BRASIL, 1964, p. 4).

Dias depois da posse como presidente, Castelo Branco visitou a Corte. O
ministro Ribeiro da Costa, ao receber o novo chefe do Executivo, ressaltou a
independéncia e autonomia do Judiciario, mas também destacou a necessidade de
sacrificar principios e garantias constitucionais para a sobrevivéncia da democracia
em tempos como aquele (VALE, 1975, p. 34-35).

Interpreta Lima (2018, p. 210) que havia a ilusdo de que a Constituicao de
1946 continuaria de pé e de que a situacao seria transitoria. Além disso, o Supremo
teria sua autonomia respeitada pelos militares em face dos acenos a Corte e da
postura neutra adotada pela maior parte dos ministros — excetuando-se o presidente
do Tribunal que havia se manifestado de forma muito clara em favor da legitimidade
do novo governo.

Assim, nos primeiros anos de regime autoritario, entre 1964 e 1965, o STF
julgou diversos habeas corpus em face de atos do Executivo contra direitos politicos
e individuais, muitos concedidos mesmo com 0s ministros manifestando sua
contrariedade & suposta ideologia a qual se filiavam os pacientes (PAIXAO, 2007, p.
189).

Revela Viotti da Costa (2006, p. 163-165) que em pelo menos duas
ocasides 0 Supremo concedeu habeas corpus em favor de governadores afastados
pelo regime por suposto envolvimento em atividades subversivas e contrarias a

segurancga nacional, como aconteceu com Mauro Borges Teixeira (governador do
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Estado de Goias) e Miguel Arraes de Alencar (governador do Estado de
Pernambuco).

Além disso, decidiu pela incompeténcia da Justica Militar para processa-los
como nos casos de Jodo Seixas Doéria (governador do Estado de Sergipe), Plinio
Coelho (governador do Estado do Amazonas) e Parsifal Barroso (governador do
Estado do Ceard).

Os casos acima mencionados e a decisdo favoravel no habeas corpus de
Francisco Julido, um dos lideres das Ligas Camponesas e deputado federal cassado
e preso em 1965, pode demonstrar uma recusa inicial da Corte a simplesmente
submeter-se as atividades repressivas do novo governo.

Diante disso, 0 Ato Institucional n® 2, decretado em outubro de 1965, atingiu
diretamente o Supremo ao aumentar o numero de ministros de onze para dezesseis,
suspender as garantias da vitaliciedade bem como da inamovibilidade de todos os
magistrados, excluir de apreciacdo do Poder Judiciario os atos praticados pelo
Executivo baseado nos atos institucionais e complementares e ainda definir a
competéncia da Justica Militar para julgar todos os crimes contra a seguranca
nacional.

Outra medida com repercussao direta sobre o STF foi a Emenda
Constitucional N° 16 de novembro de 1965, que instituiu a representacao contra a
inconstitucionalidade de ato normativo de origem federal ou estadual, um instrumento
de controle abstrato de constitucionalidade muito préximo da atual acdo direta de
inconstitucionalidade.

Apesar de ja existir no direito brasileiro da época uma representacédo de
intervencdo sobre os estados, a representacdo contra inconstitucionalidade de lei
caracterizava-se por nao exigir uma controvérsia concreta, de forma que o debate
seria sobre a lei em tese e como ela atingia ndo apenas um conflito entre a Unido e
um Estado, mas a propria constituicdo (ARANTES, 1997, p. 96; MENDES, 2014, p.
78).

Salienta-se, contudo, que a incorporacdo do controle concentrado se
comportava, na pratica, como mais uma forma de controle sobre o Judiciario, uma vez
gue centralizava as decisOes. Evidéncia, portanto, de uma instrumentalizacdo do
direito para os fins perseguidos pelo regime autoritario (LIMA, 2018, p. 194-195). Além

disso, ressalta-se ainda que a representacao interventiva so poderia ser proposta pelo
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Procurador Geral da Republica, cuja indicacdo era privativa do Presidente da
Republica.

A instrumentalizacdo do direito e a linguagem democréatica de que se
serviam os militares foram grandes caracteristicas do periodo. O Estado de Direito
continuava de pé, pelo menos em aparéncia, mas suas instituicdes possuiam poderes
restritos, tuteladas para atingir os fins tracados pelos militares.

De acordo com Trigueiro do Vale (1975, p. 135-136), as novas disposi¢cdes
e mesmo a nomeacao de ministros ligados a UDN (Unido Democratica Nacional) nédo
fizeram o tribunal subordinar-se completamente aos interesses do regime, mantendo
a posicao de respeito as normas vigentes.

Diante disso, a Constituicdo de 1967 buscou consolidar os ideais politicos
do governo militar, uma vez que a Constituicdo de 1946 ja ndo representava as
concepcoes da realidade politica da época e ja havia sido profundamente modificada
por numerosas emendas, conforme indica o Ato Institucional n°® 4 de dezembro de
1966, responsavel pela convocacédo do Congresso Nacional para votar o novo diploma
constitucional. Posteriormente, sofreu significativas mudangcas com a Emenda
Constitucional n° 1 de 1969.

Diante da crescente resisténcia ao regime, o arcabouco legal produzido
pelos militares tornou-se cada vez mais repressor e autoritario, encontrando seu apice
no Ato Institucional n° 5 de dezembro de 1968. Como nao poderia ser diferente, esse
novo quadro juridico-politico também afetou o STF.

Com base no Al-5, ndo s6 o Legislativo sofreu intervencdo direta com
cassacoes e prisdes de politicos, mas também o Judiciario. Trés ministros do Supremo
Tribunal Federal foram aposentados: Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins
e Silva — os dois ultimos indicados por Jodo Goulart e que haviam sofrido ataques da
imprensa, como o propagado pelo Estado de Sao Paulo em editorial ainda em 18 de
abril de 1964 no qual foram chamados de “perigosos inimigos das instituicoes
democraticas” (ESTADO DE SAO PAULO, 1964, p. 3).

Diante da situacdo, renunciaram em protesto 0os ministros Lafayette de
Andrada e Gongalves de Oliveira, entdo presidente da Corte.

O Supremo passou a ter onze ministros novamente, situacdo que se
consolidou com a edi¢cdo do Ato Institucional n® 6, que determinou a diminuigcdo na

composicdo do tribunal. Assim, em 1969, a Corte ja havia passado por uma
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reformulagdo em que mais da metade de seus ministros haviam sido indicados pelo
regime militar.

Para Trigueiro do Vale (1975, p. 161-163), as diversas modificacbes em
sua composicdo, a pressado politica e os ataques diretos a suas competéncias
inviabilizaram qualquer resisténcia que o STF pudesse fazer aos atos autoritarios do
Executivo. Relembra-se que o0s Atos Institucionais possuiam artigos que
expressamente impossibilitavam a apreciacéo judicial das medidas tomadas com
base nos instrumentos legais de repressédo. Assim, o Supremo, como 6rgdo maximo
do Poder Judiciario nacional, em nenhum momento foi efetivamente fechado, mas
passou a ser “um orgao administrativamente saudavel, tecnicamente agil, (...), mas
politicamente morto”.

Os primeiros anos da decada de 1970, sob o governo Medici,
caracterizaram-se pelo “milagre” econdmico e pelos efeitos do Al-5. Foi apenas com
Geisel, presidente entre 1974 e 1979, que o retorno a democracia se tornou uma pauta
mais concreta. Conforme afirma Vasconcelos (2013, p. 358), a reincidéncia no uso da
forca e os ataques a autonomia das instituicdes politicas fizeram o regime perder
progressivamente sua legitimidade.

De acordo com Paix&o (2007, p. 201), ao longo da década houve uma
integracdo entre o STF e o Executivo, de forma que a postura combativa contra as
ilegalidades do regime se tornou cada vez menos frequente. Inclusive, houve um
convite aos ministros para que contribuissem com a elaboracdo das alteracGes
constitucionais posteriormente chamadas pela imprensa de “Pacote de Abril” em
1977.

A Emenda Constitucional n° 7 foi responsavel por ampliar a competéncia
do Supremo, de forma que poderia avocar as causas processadas perante quaisquer
juizos ou Tribunais, desde que ao deferir pedido do Procurador Geral da Republica.
Além disso, possibilitou que se concedesse medida liminar em representacdes de
inconstitucionalidade.

Ademais, exemplifica-se o alinhamento entre Executivo e STF a partir do
caso da Emenda Dante de Oliveira, proposta em 1983 e que tinha como objetivo
reestabelecimento da elei¢édo direta para presidente.

O entdo presidente Figueiredo declarou medida de emergéncia no Distrito
Federal para evitar manifestacfes de apoio a medida e que houvesse transmissao

nacional da votacdo do projeto de emenda a constituicdo. Diante da ilegalidade da
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medida, uma vez previa restricdo da liberdade comunicacdo em territério nacional,
embora a medida de emergéncia so pudesse ser usada localmente, o editorialista do
Estado de Sao Paulo, Geraldo Forbes, impetrou mandado de seguranca junto ao
STF.

O Supremo, todavia, indicou ser incompetente, ja que que o polo passivo
deveria ser o Comandante Militar do Planalto, o General Nilton Cruz, pois seria ele a
autoridade coatora e, assim, caberia a Justica Militar o julgamento da lide. A decisao
contrariava gravemente o art. 81, XVI, da Constituicdo de 1967/1969, que previa a
competéncia privativa do Presidente da Republica para editar medidas de
emergéncia, de forma que ndo havia nenhum erro na autoridade coatora original do
writ e a competéncia para julgamento era de fato do STF (PAIXAO, 2007, p. 203;
VIEIRA, 1994, p. 82).

O inevitavel processo de reabertura foi marcado pela revogagédo dos atos
institucionais, principalmente o Al-5 em 1978. Oscar Vilhena Vieira (1994, p. 80-82)
aponta, entretanto, que mesmo isso ndo moveu o STF para defesa das prerrogativas
democraticas. Em verdade, a postura passiva do Tribunal teria colaborado para o
ritmo lento do processo de distensao promovido pelos militares.

Ao longo dos anos da histéria da Republica é possivel perceber a clara
relacdo entre os humores da politica brasileira e o 6rgdo de cupula do Judiciario. O
STF sofreu interferéncias, perdas de competéncia, aposentadorias forcadas de
ministros, encolhimento ou expanséao de sua composi¢cao de acordo com 0s interesses
gue imperavam na eépoca.

Entretanto, foi muitas vezes silente diante de arroubos autoritarios,
esperando o lado vitorioso para legitimé-lo. Outras vezes estava apenas alinhado com
a ideologia dominante. De fato, ndo se pode exigir que 0s ministros de um tribunal
empunhem suas canetas e livros contra tanques e fuzis. Como destacou 0 ministro
Nelson Hungria, o Supremo dispunha de um “arsenal de livros de direito” ao invés de
um “arsenal de schrapnels e de torpedos” (COSTA, 2006, p. 135).

Porém, conforme aponta Lima (2018, p. 201), mesmo que nao pudesse
forcar a supremacia da constituicdo contra a situacao de fato que se impunha, o STF
poderia pelo menos defendé-la como dendncia ao invés de eximir-se da critica e se
adequar aos desmandos de governos autoritarios.

Ressalta-se, ainda, que de acordo com relatério da Comissao da Verdade,

0 Supremo tinha conhecimento das torturas infligidas por agentes da ditadura aos
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presos politicos. A partir da andlise de acérdaos da época, chegou-se a conclusao de
gue o0s ministros admitiam a pratica da tortura na obtencdo de confissdes
extrajudiciais. Isto é, o 6rgdo da republica outrora chamado de “sentinela das
liberdades asseguradas pela Constituicao” era, no minimo, omisso diante de graves

denuncias de violagdes de direitos humanos (BRASIL, 2014, p. 947).

2.5 Transicdo Democratica e a Constituinte: breves consideragdes

O fim da ditadura miltar com a eleicdo indireta para presidente,
consagrando os civis Tancredo Neves ao cargo de chefe do Executivo e José Sarney
ao cargo de vice, tornou mais livre o caminho do pais em dire¢do a construgédo de uma
republica democratica. A macula do regime autoritario durou, contudo, até pelo menos
a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Para de fato romper com a antiga ordem,
uma constituicdo formulada a partir dos ideais democraticos que embalavam a nova
ordem era necessaria.

A Emenda Constitucional N° 26, aprovada em 1985, foi responsavel por
convocar a Assembleia Constituinte que viria a se reunir a partir de fevereiro de 1987.
Os constituintes seriam os eleitos no pleito federal de 1986. A Constituinte
congressual, ao invés de uma exclusiva, desagradou o campo progressista, que via
nesse modelo uma tentativa de conduzir a elaboragédo do texto constitucional sob
moldes do establishment politico ao invés de proporcionar a ampla participacdo dos
cidadaos (VIEIRA, 2018, p. 145).

Mesmo assim, a Assembleia Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro
de 1987. Seu regimento interno, que teve como um de seus elaboradores o entao
deputado federal Fernando Henrique Cardoso, foi considerada a primeira vitoria das
esquerdas e progressistas. A divisdo em comissfes e subcomissfes tematicas
possibilitou que em um primeiro momento houvesse participacdo de diversas
organizagbes e movimentos da sociedade civil, que poderiam apresentar suas
propostas aos constituintes (VIEIRA, 2018, p. 147).

Mesmo diante de uma Constituinte formada por maioria conservadora,
observa-se a incorporacao de uma variada gama de direitos e garantias ao novo texto
constitucional, bem como a ampliacdo do espac¢o de certos temas e mesmo a

elevacao de hierarquia de outros antes tratados em legislacéo infraconstitucional.
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Vieira (2018, p. 148) atribui a peculiar circunstancia de uma constituinte
conservadora adotar um texto tdo progressista a falta de confianca dos cidadaos na
elite politica e mesmo desses politicos em seus colegas, de maneira que 0s mais
diversos interesses, as vezes até contraditorios, foram entrincheirados na Constituicdo
de 1988.

Em adicdo, Fernando Perlatto (2019, p. 96) aponta a participacdo de
juristas especialistas em direito constitucional, como José Afonso da Silva, Carlos
Roberto Siqueira de Castro, Eduardo Seabra Fagundes e de Fabio Konder
Comparato, como assessores dos deputados constituintes como fundamental.
Influenciados pelo constitucionalismo democratico, teriam contribuido para a
elaboragcdo de uma constituicdo “dirigente”, compromissada com a participagdo da
sociedade civil na organizacédo do Estado e com a defesa de direitos individuais e
sociais. Para isso, 0 Supremo Tribunal Federal seria a instancia capaz de garantir a
concretizacdo de suas normas.

Relatam Koerner e Freitas (2013, p. 144-145) que a direita e a esquerda
estavam divididas em relagéo ao papel que o Poder Judiciario deveria desempenhar.
De um lado, pretendia-se um judiciario profissional e servindo-se da lideranca de um
STF a exercer o controle concentrado de constitucionalidade. Do outro, arquitetava-
se um judiciario com ampla participacado popular, mas que as grandes controvérsias a
respeito da constitucionalidade leis tivessem uma solucdo no ambito do Poder
Legislativo.

De forma geral, Poder Judiciario saiu fortalecido da Constituinte, tendo
ressaltadas sua autonomia e sua independéncia frente aos outros Poderes. Em
alianca aos grupos conservadores constituintes, o STF preservou a maior parte de
suas competéncias e prerrogativas, além de ter incorporado novas. Sua estrutura e
organizacdo também se mantiveram como queriam os ministros que da Corte faziam
parte. Diante de propostas, principalmente de grupos de esquerda, que pretendiam
distribuir as competéncias e papéis atribuidos ao tribunal em outros 6Orgaos
institucionais com maior participagdo popular, manteve-se praticamente intacto a
modifica¢des profundas (KOERNER e FREITAS, 2013, p. 178 e ss).
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3 O PAPEL DOS TRIBUNAIS EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O debate entorno do papel do Judiciario e da amplitude dos seus poderes
nas democracias liberais ndo € exatamente novo, mas anima discussdes de juristas,
filésofos e cientistas politicos. No centro dessa questdo estdo os 6rgaos de cupula do
Poder Judiciario. A funcdo dessas instituicbes em um pais pode variar segundo sua
organizacao politica e juridica, contudo.

A chave de compreensao das diretrizes do seu funcionamento costuma
estar delineada no texto da constituigdo. Todavia, o exercicio da jurisdicdo
constitucional € dependente da assimilacdo — e do acolhimento — do fenémeno
conhecido como “supremacia constitucional”, isto €, do reconhecimento de uma
constituicdo como lei fundamental na hierarquia do ordenamento juridico.

Nesse sentido, a constituicdo funciona como texto em que as principais
caracteristicas da forma de organizacdo do Estado bem como direitos e liberdades
civis sdo entrincheirados na expectativa de funcionar como mecanismo de controle do
exercicio do poder e, de certa forma, das maiorias eleitorais.

Diante disso, a consolidacao das constituicdes como pacto social fundador
tornou necessaria uma verificacdo que pudesse resguardar as diretrizes da sociedade
politica. Era necessaria uma conformacgéo entre os mandamentos constitucionais e as
demais normas da base da hierarquia juridica, tornando estas invalidas quando
contrarias aquelas.

O controle de constitucionalidade nasce, portanto, como um imperativo
relevante a supremacia da constituicdo. Se hierarquicamente superior, por sua origem
e conteudo material, deveria limitar a atividade legiferante a sua estrutura normativa.
Contudo, o controle de constitucionalidade ndo € exclusividade do Legislativo,
cabendo também ao Executivo e ao Judiciario, este ultimo tendo se tornado um
protagonista através da ampliacéo da jurisdicéo constitucional.

Dessa forma, as democracias contemporaneas, especialmente aquelas da
terceira onda de democratizacdo (HUNTINGTON, 1994), ao apostarem na limitacéo
constitucional ao regime democratico, atribuiram a tribunais especiais ndo apenas a
revisdo em ultima instancia de decisdes judiciais, mas também a salvaguarda das
diretrizes democraticas estabelecidas em uma constituicéo.

Para Samuel Issacharoff (2015), esses tribunais exercem uma funcéo ainda

mais importante nas chamadas “democracias frageis”, ou seja, aquelas sociedades
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fraturadas recém-saidas de periodos autoritarios em que o regime democratico ndo
esta consolidado.

Desse modo, o capitulo pretende explorar a interrelacdo entre a ideia de
supremacia da constituicdo, a ampliacdo da jurisdicdo constitucional e o papel do
Poder Judiciario na consolidacdo de regimes democraticos a partir dos contextos
norte-americano e europeu. Por fim, expde a defesa de uma judicial review forte em

sociedades instaveis.

3.1 O constitucionalismo moderno e a supremacia da constituicao

O constitucionalismo moderno deriva da nogéo de Locke de consentimento
entre os individuos. Locke (1994, p. 83) considera que o estado de natureza é aquele
em que as pessoas atuam de maneira completamente livre e independente, pois
iguais em origem e condi¢cdes, sem subordinacdes, mas sob a regéncia do direito
natural. A saida desse estado para o civil se da através do estabelecimento de uma
sociedade politica em que a lei existe para proteger e amplificar a liberdade. Para o
autor, “onde nao ha lei, ndo ha liberdade”.

Assim, diante de um pacto social com objetivo de assegurar a liberdade e
outros direitos intrinsecos aos seres humanos, como a vida e a propriedade, forma-se
um governo capaz de estipular leis — deduzidas pela razdo —, cuja limitacdo se
encontra nos direitos individuais. Embora os legisladores constituam um poder
supremo, pois investidos na possibilidade de prescrever regras, nao podem atentar
contra a liberdade e a propriedade sob pena de desobediéncia civil (LOCKE, 1994, p.
173-175)

Locke, como aponta Vieira (2023a, p. 26), indica uma diferenciacéo entre
poder constituinte e poder constituido, este Ultimo sendo exercido por representantes
limitados por uma ordem de direitos naturais a que todos podem se valer.

O contratualismo lockeano esta na base do pensamento norte-americano
do século XVIII, especialmente influente na Revolu¢cdo Americana (1776) e na criacdo
da Constituicdo de 1787. Michele Melo (2017, p. 243) assinala que o legislativo era
visto com desconfianga por esse novo Estado por culpa das constantes violacdes de
direitos do Parlamento inglés, que anunciava medidas — muitas vezes desfavoraveis

— sem anuéncia das assembleias locais.
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Assim, esses direitos constantemente violados foram consagrados na
Constituicio como forma de protegé-los do arbitrio de legisladores pouco
comprometidos com a defesa da vida, da liberdade e da propriedade.

Esse constitucionalismo liberal com origem nos Estados Unidos e
desenvolvido na Europa ao longo do século XIX positivou nas constituicdes os direitos
naturais com claro objetivo de limitar o poder dos governantes. Conforme Souza Neto
e Sarmento (2012, p. 13), com a vitdria do liberalismo como ideologia dominante apés
as revolucdes liberais, esses direitos passaram a pertencer a categoria de direitos
positivados e a fazer parte de declaracbes de direitos e constituicbes, deixando de
lado a nocéao de superioridade defendida pelo jusnaturalismo.

De acordo com Paulo Bonavides (2011, p. 37), a heranga mais importante
da tese liberal foi justamente a no¢éo formal de uma constituicdo servir como abrigo
de direitos humanos a partir de uma diferenciacado entre o elemento material e o
elemento formal de seu conteldo. Isto &, entre o nucleo da ideologia liberal e o nucleo
de um Estado de direito, sendo este ultimo o verdadeiro ideal a ser perseguido.

O constitucionalismo moderno, para além de uma filosofia politica, seria
uma solucao para a problema do exercicio do poder politico nos séculos XVIII e XIX.
Ao mesmo tempo que acondicionava os valores do jusnaturalismo, permitia também
a existéncia de uma soberania popular na forma de uma democracia representativa.
A constituicdo, portanto, seria um mecanismo pelo qual o povo delegava o seu poder
e regulava o comportamento dos representantes (VIEIRA, 2023a, p. 33).

Assim, a supremacia constitucional decorre, pelo menos em um primeiro
momento, do seu conteddo material. Uma vez que protegiam direitos inegociaveis e
estabeleciam arranjos institucionais necesséarios a organizacdo do Estado, essas
normas deveriam ser superiores aquelas produzidas no cotidiano politico.

Contudo, é importante enfatizar que o reconhecimento das constituicoes
como normas juridicas ndo ocorreu igualmente em todo o mundo, com uma diferenca
principalmente nos Estados Unidos e na Europa.

Como explica Melo (2017, p. 245), a ideia de “constituicao” deriva da
filosofia de Rousseau, ao invés de Locke, na Franga revolucionaria. Com a alteracéo
na titularidade de soberania — agora nacional, personalizada pelo povo, ao invés de
pessoal exercida por um monarca absolutista —, esta seria exercida por meio da

representacdo em uma Assembleia Legislativa. A constituicdo, nesse caso, regularia
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essa instituicdo quanto a sua formacéo, organizacdo e relacdo com os demais
poderes.

Desse modo, titular da soberania nacional e entidade maxima de
representacdo nacional, ndo seriam as leis que dela proviessem possiveis de
condicionamento, pois fruto da vontade geral. Elaboradas pela nacéo e para a nacéo,
nao poderiam ser injustas, principalmente se respeitassem a igualdade entre todos.

Nesse caso, os limites a atuacao dos legisladores eram todos do campo
politico, sem limitacdo constitucional. Diante disso, ndo foi possivel desenvolver um
sistema de controle de constitucionalidade.

Ressalva-se que Sieyes (2009, p. 80) elaborou uma teoria de supremacia
da constituicdo focada no poder constituinte como legitima manifestacdo da vontade
da nacéo, isto é, do Terceiro Estado. A constituicdo estaria em uma posicao de
destaque em face de sua origem: uma Assembleia Constituinte representante da
nacao, de maneira que seu resultado € fruto da vontade comum e deve ser respeitado
pelo poder constituido.

Vieira (2023a, p. 55) observa, todavia, que a identificacdo entre vontade
geral (influéncia de Rousseau) e poder constituinte na teoria de Sieyes acabou
fazendo com que as caracteristicas das leis ordinarias, também advindas da vontade
geral, tivessem os mesmos atributos da constituicdo: “justica e veracidade”.

Ao néo servir como parametro de validade das leis e diante de uma
Assembleia Legislativa cuja vontade era praticamente absoluta, a constituicdo era um
documento meramente politico, sem forgca normativa. Prevaleciam as leis como
normas juridicas relevantes, uma vez que elaboradas por um Poder Legislativo
soberano (MELO, 2017, P. 246). Os outros poderes eram vistos com desconfianca,
inclusive o Judiciario, ao qual Sieyés (2009, p. 74) considerava abusivo, de maneira
gue sugeriu a ampla utilizacdo de julgamento por jurados.

O mesmo néo se aplica aos Estados Unidos. Com a independéncia, 0s
Estados passaram a escrever constituicdes utilizando-se das assembleias estaduais
gue ja existiam. Contudo, a legitimidade desses documentos foi confrontada, uma vez
gue os redatores eram legisladores ordinarios que ndo necessariamente
representavam a vontade popular. O receio era a repeticdo da experiéncia inglesa em
gue as decisbes do parlamento eram soberanas (VIEIRA, 2023a, p. 41-42).

O primeiro documento do recém-criado governo dos Estados Unidos, 0s

Artigos da Confederacao (1777), se mostrou ineficiente na criacdo de um governo
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central. Dai a Convencéo de Filadélfia (1787) tinha inicialmente como objetivo a sua
revisdo. O resultado de suas deliberacfes dos delegados de doze Estados — Rhode
Island optou por ndo enviar delegados —, contudo, foi a elaboracdo da Constituicao
dos Estados Unidos da América, posteriormente ratificada pelos legislativos
estaduais.

Como revela Hannah Arendt (2011, p. 196), a preocupacéao dos fundadores
era menos com um constitucionalismo responséavel pela limitagdo dos poderes de um
governo do que com estabelecimento de um novo governo, uma vez que um novo
sistema republicano de poder n&o seria criado apenas com uma “negacéo ao poder”,
ou seja, com uma declaracéo de direitos.

A Carta de Direitos norte-americana (“Bill of Rights”), na verdade, foi
introduzida posteriormente em forma de emendas, especificamente as dez primeiras
emendas da Constituicdo Americana, ratificadas em 1791.

A tarefa da Constituicdo era, portanto, instituir uma Uni&o a partir de treze
colbnias “soberanas”. Remontando as acepg¢des de Montesquieu sobre o poder, isso
deveria ocorrer sem que a Unido ou os Estados constituidos se excedessem, em um
sistema de poderes em que ambos pudessem mutuamente se refrear e se equilibrar
(ARENDT, 2011, p. 201).

O projeto constitucional norte-americano, principalmente na concepc¢éo de
Madison (2011, p. 119), visava neutralizar os defeitos da politica controlada por
faccOes, isto é, grupos de cidaddos com interesses ou paixdes em comum, porém
antagodnicos aos interesses da comunidade. Nesse sentido, ndo seriam os individuos
capazes de refrear esses interesses faccionados, mas as instituicoes.

Dessa forma, a constituicdo organizaria essas instituicbes (como a
separacao de Poderes, a estrutura do Legislativo e o sistema de representacao). Com
isso, criaria duas esferas politicas: uma constitucional fruto da verdadeira vontade
popular comum e que estruturaria as instituicdbes da segunda, a cotidiana, que estaria
naturalmente estaria sujeita aos interesses pessoais e de maiorias eventuais. A esfera
constitucional, assim, ficaria fora do alcance da politica cotidiana, uma vez que
resultado de decisdes tomadas pelo povo e nao por representantes (VIEIRA, 2023a,
p. 49).

A supremacia constitucional nos Estados Unidos, desse modo, tinha
justificativa tanto por sua origem popular (ja& que foi elaborada apds grandes

deliberacdes e posteriormente foi ratificada por assembleias estaduais) quanto pelo
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seu conteudo material (ndo exatamente no sentido jusnaturalista, mas institucional,
visto que criou as bases de um governo eficaz) (VIEIRA, 2023a, p. 50).

Essa compreensdo da Constituicdo como texto fundamental implicou
também no desenvolvimento de um mecanismo de efetivacdo: o judicial review,
embora nao previsto no textualmente. Hamilton (2011, p. 683-684) entende o Poder
Judiciario como o mais fraco entre os Poderes da Republica, mas defende sua
independéncia e capacidade de preservacdo das limitacdes a autoridade legislativa,
considerando nulos os atos atentatérios a Constituicao.

Assim, se a no¢do de uma constituicdo como norma juridica suprema e
paradigma de validade da legislac&o ordinéria foi aceita nos Estados Unidos ainda no
século XVIII e inicio do século XIX, mesmo que aperfeicoada posteriormente, o
mesmo nao se pode dizer em relacdo as nagdes europeias. Sob influéncia da Franca
nos séculos XVIII e XIX, as constituicbes, geralmente outorgadas a exemplo da
espanhola de 1812, da belga de 1831 e da italiana e da austriaca de 1848, eram
documentos restritos a esfera politica. Apenas com a defesa de Kelsen de uma
jurisdicao constitucional e, de forma significativa, apds os horrores da ascensao dos
regimes nazifascistas houve uma mudanca na cultura juridica constitucional europeia
(MELO, 2017, p. 247; SOUZA NETO e SARMENTO, 2012, p. 15-16; VIEIRA, 2023a,
p. 94).

3.2 A ampliacéo da jurisdicao constitucional

Tom Ginsburg (2008) sugere a expansao da jurisdicdo constitucional em
trés ondas, cujos marcos sao: a) o julgamento do caso Marbury versus Madison em
1803; b) o modelo de reviséo constitucional desenvolvido por Hans Kelsen e aplicado
na Corte Constitucional austriaca; c) a terceira onda de democratiza¢do, conforme
Huntington, e a queda do muro de Berlim.

Para Ginsburg (2008, p. 83), a resolucao do caso Marbury versus Madison
tratou-se mais de uma estratégia de estabelecimento de um equilibrio institucional do
gue do reconhecimento da supremacia da constituicdo. Diante da requisicdo de
William Marbury para que sua nomeac¢ao como juiz de paz fosse reconhecida e o seu
diploma entregue, o Chief Justice John Marshall ficou em uma situagao delicada. Se
ordenasse que o presidente Thomas Jefferson empossasse Marbury, a decisédo

poderia ndo ser cumprida e o Judiciario sofrer represalias. Dessa forma, decidiu
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reconhecer o direito de Marbury a investidura no cargo, mas apontar que a Judiciary
Act (que, entre outras atribuicdes, havia criado diversos cargos de juizes de paz) era
inconstitucional no que se referia a competéncia da Suprema Corte para aquele tipo
de caso.

De fato, a solugdo de Marshall evitou um conflito entre os Poderes e
caracterizou-se por ser uma engenhosa estratégia, mas estava apoiada na ideia
desenvolvida por Hamilton de que diante de uma divergéncia inconciliavel entre a lei
de origem no Legislativo e a Constituicdo, esta ultima deveria ser considerada
superior. Como defende Hamilton (2011, p. 686), antes de se supor a predominancia
do Judiciario frente ao Legislativo, isso significa, na verdade, a prevaléncia da decisdo
do povo sobre ambos os Poderes.

Desse modo, na pratica, operou como efetivacdo da supremacia
constitucional. Bonavides (2011, p. 102-103) sinaliza que a historia constitucional
americana é, em grande medida, a historia da Suprema Corte e de suas decisdes
histéricas, que ajudaram uma Constituicdo formalmente rigida a atualizar-se de forma
a permitir sua continuidade.

A historia da Suprema Corte norte-americana, contudo, foi caracterizada
por avangos e recuos, ativismo e autocontengao, como observa Barroso (2019, p. 45).
No inicio do século XIX, destaca-se o perfil conservador de suas decisfes,
principalmente em matéria de segregacao racial, leis sociais e de intervencdo do
Estado na economia. Posteriormente, passou por um periodo de autocontencdo que
foi substituido pelo ativismo na defesa de direitos civis nas décadas de 50 a 70,
marcado principalmente pelo julgamento de Brown versus Board of Education em
1954 (p6s fim a doutrina do “separate but equal”) e de Roe versus Wade em 1973
(que possibilitou o aborto a nivel nacional sem restricdo governamental até junho de
2022, quando a decisao foi superada por uma Corte mais conservadora que outrora)
(MELO, 2017, p. 251).

Conforme Souza Neto e Sarmento (2012, p. 59), o modelo constitucional
do pais funda-se principalmente numa ideia juridica de supremacia da Constitui¢ao,
norma que pode e deve ser utilizada pelo Poder Judiciario na resolugédo de conflitos
mesmo que issO possa ocasionar tensdo com outros Poderes. Esse controle
jurisdicional de constitucionalidade, do tipo difuso e concreto, ndo deixou de ser

criticado por um suposto carater antidemocratico, uma vez que permite a derrubada
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de normas aprovadas por instituicdes de representagcao popular. Todavia, influenciou
diversas nacdes especialmente na segunda metade do século XX.

O controle de constitucionalidade foi concebido por Kelsen de forma
diferente. A contexto na Austria do inicio do século XX era de um Parlamento fragil,
hostilizado pelo Executivo. Os juizes, sob influéncia da Escola Livre de Direito,
contavam com um certo grau de discricionariedade, considerados capazes de fazer
valer o espirito do povo em suas decisfes. Muito diferente do ideal de juiz imparcial e
de julgamento absolutamente neutro dos americanos (MELO, 2017, p. 253).

Kelsen, entretanto, ndo estimulava uma visédo subjetiva ou mesmo moral
da Constituicdo, tampouco desconsiderava a importancia do Legislativo. A
Constituicdo seria o fundamento da ordem estatal, de maneira que exprime uma
estabilidade entre as forcas politicas; seria base da elaboragcéo de normas gerais, mas
também responséavel pela definicdo das instituicdes aptas para aplica-las e imp6-las,
bem como deveriam atuar (KELSEN, 2003, p. 130-131).

Assim, para garantir a supremacia constitucional, acreditava na
necessidade de se criar uma instituicao responsavel por controlar a conformidade da
legislacdo ordinaria com o texto constitucional. A atribuicdo ndo poderia ser exercida
nem pelo Parlamento nem pelo Governo. Uma vez que a funcdo politica da
Constituicao € limitar o exercicio do poder ndo seria possivel que esse controle fosse
efetuado pelas mesmas forcas do qual se originam os atos a serem controlados
(KELSEN, 2003, p. 240).

Nem a todos os juizes seria dada essa responsabilidade, ao contrario da
modalidade difusa adotada nos Estados Unidos. Essa instituicdo guardida da
Constituicao seria, portanto, um Tribunal Constitucional. Agindo como um legislador
negativo ao invalidar normas incompativeis, esse tipo de tribunal exerceria um
controle concentrado, pois monopolizaria a funcdo, e abstrato, jA que ndo seria
necessario um caso concreto para que o ato fosse analisado.

O modelo kelseniano foi aplicado na Constituicdo da Austria em 1920, mas
a experiéncia ndo durou muito tempo em razao da ascensao nazista. Ginsburg (2008,
p. 85) aponta que apos a deposicdo dos regimes nazifascistas, pelo menos cinco
paises da Europa Ocidental possuiam cortes constitucionais: Austria, Alemanha,
Italia, Portugal e Espanha. Apds a Segunda Guerra Mundial, uma nova consciéncia

constitucional ganhou espaco através de constituicdbes com uma ampla carta de
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direitos fundamentais imunes a decisdes legislativas majoritarias e protegida por uma
jurisdicéo constitucional.

Essa expansdo da jurisdicdo constitucional no segundo pos-guerra foi
considerada uma importante ferramenta contra governos autoritarios. Mesmo que o
real papel desempenhado tenha variado de acordo com cada sistema politico e
juridico escolhido, o capital institucional do judiciario apds o retorno, no minimo
aparente, de paises a normalidade democratica o tornou possivel de desempenhar
um papel de destaque na consolidacdo da democracia (GINSBURG, 2008, p. 86-87).

Finalmente, a terceira onda de expansdo da jurisdicdo constitucional
identifica-se com a queda do muro de Berlim e com a terceira onda de democratizagéo
de Samuel Huntington. Para o autor, cada onda de democratizacdo seria
caracterizada por transicoes de regimes ndo democraticos para democraticos em um
certo periodo e que sdo mais numerosas do que transicées no sentido oposto. A
terceira onda, cujo marco inicial seria a Revolucdo do Cravos em Portugal no ano de
1974, seria composta de ao menos 30 paises na Europa, Asia e América Latina que
substituiram seus regimes autoritarios por democréticos (Huntington, 1994, p. 23 e
SS).

Diante de novos regimes de governo, novas constituicdes surgiram com
previsdes de judicial review em seus textos. Com um grande numero de direitos
estipulados, o judiciario foi reconhecido como for¢ca capaz de restringir atos do
governo e proteger esses direitos. O carater legitimo que a jurisdicdo constitucional
atingira, considerada “inerente” e “valiosa” para a democracia, fez com que fosse
aceita sem grandes debates sobre sua caracteristica contramajoritaria (GINSBURG,
2008, p. 87).

3.3 Os juizes e a democracia

O desenvolvimento do constitucionalismo e da supremacia da Constituicao
através dos anos impulsionou a ampliacdo da jurisdicdo constitucional, legitimando-a
como real espacgo para consolidacdo do texto da Constituicdo. Os tribunais, na forma
de supremas cortes ou de cortes constitucionais, portanto, tornaram-se guardides da
ordem constitucional e democratica.

No final da década de 90, Neal Tate e Torbjorn Vallinder defenderam que

havia uma expansdo do poder judiciario pelos sistemas juridicos no mundo.
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Utilizaram-se especialmente do verbete “judicializacdo”, entendido tanto como a
transferéncia da tomada de decisdo para os tribunais quanto ao processo em que
foruns nado judiciais passam a tomar decisbes com base legalista (TATE e
VALLINDER, 1995, p. 24).

Tate e Vallinder (1995, p. 41-43) concordam que algumas condi¢gbes
facilitaram essa expansédo do poder judiciario: a separacdo dos poderes, a utilizacédo
dos tribunais pela oposicdo, a percepcdo das instituicdes de decisdo politica, a
delegacéo intencional por instituicbes majoritarias, a politica de direitos, a ineficacia
das instituicbes majoritarias, a utilizacdo dos tribunais por grupos de interesses e a
democracia. Diante da impossibilidade de andlise de todas essas condi¢des, optou-
se por aquelas consideradas fundamentais a pesquisa aqui desenvolvida.

Nesse sentido, a “politica de direitos” refere-se a declaracdo de direitos
comuns nos textos constitucionais contemporaneos. Para Batista (1999, p. 253), o
constitucionalismo e a teoria dos direitos individuais foram responsaveis pela origem
do Estado democratico constitucional moderno.

Bonavides (2011, p. 561 e ss) aponta, na teoria dos direitos fundamentais
— aqueles direitos devidamente positivados nas constituicdes — pelo menos quatro
geracdes no seu desenvolvimento: 1%) considerados os direitos de liberdade,
oponiveis ao Estado e de titularidade dos individuos, caracterizando por serem direitos
politicos e civis; 2%) os direitos sociais, culturais e econdmicos introduzidos nas
constituicdes de Estados sociais; 3%) os direitos ao desenvolvimento, a paz e ao meio
ambiente, que ndo se destinam a protecdo de um individuo ou grupo especifico, mas
de todo o género humano; 42) os direitos a informacéo, a democracia e ao pluralismo
a fim de realizar um verdadeira globalizac&o politica.

Para Tate e Vallinder (1995, p. 17), aceitar que individuos e minorias tém
direitos que podem e devem ser respeitados mesmo em contraposi¢do a vontade das
maiorias ocasionais aumenta a importancia do judiciario, uma vez que este se torna
um dos principais garantidores desses direitos e da sua devida reparacado quando
lesados.

Assim, diz respeito também a funcdo contramajoritaria exercida pelas
cortes. Isto é, do papel de limitar aqueles atos vindos de instituicdes de representacao
majoritaria — como o Legislativo e 0 Executivo — que possam ser atentatérios contra

os direitos fundamentais de individuos ou grupos minoritarios.
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Ja a “ineficacia das instituigdes majoritarias” refere-se a dificuldade que
governos, ou mesmo a oposicao, ttm de desenvolver sua agenda politica de maneira
eficaz por problemas na formacao de um legislativo consistente e leal. Desse modo,
recorrem a mobilizacdo pelos tribunais para que estes atuem em prol de seus
objetivos. A oposicdo, por outro lado, pode tentar travar programas politicos através
da judicializacdo de atos normativos, principalmente se forem considerados
atentatorios as garantias constitucionais (TATE e VALLINDER, 1995, p. 20).

Em relagdo a “utilizagdo dos tribunais por grupos de interesse”, Tate e
Vallinder (1995, p. 19) indicam que a judicializacdo da politica ndo acontece no vacuo,
isolada de grupos de pressao cujos interesses podem representar os mais diversos
segmentos de uma sociedade. Inclusive, atentam-se que o desenvolvimento da
politica de direitos também pode ser visualizado como fruto das lutas e,
conseguentemente, das conquistas de grupos de interesses mais do que como
resultado de atores politicos devotos de uma visdo sublime dos direitos humanos.

Dessa forma, esses grupos podem reivindicar dos tribunais ndo apenas o
cumprimento de direitos constitucionalmente garantidos, mas mesmo pressionar por
decisdes que os beneficiem ainda que apenas remotamente relacionados a algum
mandamento constitucional.

Por fim, quanto a “democracia”, ha uma grande discussao sobre como a
expansdo do Poder Judiciario, especialmente atrelada ao constitucionalismo e ao
controle de constitucionalidade, pode ser considerada uma ameaca a esséncia da
democracia: o principio majoritario.

Tate e Vallinder (1995, p. 16), contudo, refletem a improbabilidade de se
encontrar um fenémeno de judicializacdo fora de sistemas democraticos. Na
concepcao dos autores, é dificil imaginar um regime ditatorial que permita que juizes,
possuindo autonomia, participem do processo de elaboracéo de politicas publicas ou
mesmo tolere a adeséo a procedimentos legalistas, mais demorado, ao invés de uma
via de rapida obtencéo de resultados desejados.

Nessa perspectiva, Ronald Dworkin foi um tedrico especialmente dedicado
a encontrar meios de compatibilizagdo entre a democracia e o controle judiciario.
Escrevendo a partir da realidade norte-americana, e fazendo da utilizagdo de casos
concretos decididos pela Suprema Corte sua marca, Dworkin enxerga o Direito como
garantia da igualdade entre cidadaos, caracteristica principal do liberalismo ao qual

fora filiado.
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Dworkin (2006, p. 2) teoriza a respeito de uma leitura moral da
Constituicdo, que se preocupa com as clausulas mais abstratas do texto
constitucional, isto é, a declaracdo de direitos, e que devem ser interpretadas e
aplicadas considerando que fazem referéncia a “principios morais de decéncia e
justica”.

Essa teoria seria totalmente compativel com o regime democratico,
especialmente com o que Dworkin chama de “concepg¢do constitucional da
democracia”. Essa concepgao rejeita a premissa maijoritaria, enquanto condigao unica
da democracia, ha medida que seu objetivo é que as decisbes coletivas possam ser
tomadas por instituicées politicas que tratem todos os membros de uma comunidade,
formada por individuos, com o mesmo cuidado e com a mesma deferéncia. A
preocupacao, portanto, € menos com a soberania da maioria do que com a igualdade
dos cidadaos (DWORKIN, 2006, p. 26).

Dessa forma, embora democracia também seja decisdo majoritaria,
também deve pressupor exigéncias morais prévias que formam um nucleo intocavel.
O trabalho dos juizes, assim, seria retirar da politica ordinaria — espaco maximo de
prevaléncia do principio majoritario —, e do seu carater de barganha e de analises de
custo e beneficio, as questbes de principio. A atribuicdo deles é sofisticar, por meio
do argumento de principio, as fundamentacfes que baseiam as decisfes politicas.
Por esse motivo, um tribunal, portanto, € mais do que uma instancia de revisao, mas
um férum de principios que “decide sobre os pressupostos materiais da democracia”
(MENDES, 2008, p. 73-74).

Dworkin (2006, p. 50) admite que quando um tribunal decide errado sobre
uma questdo constitucional de relevancia h4 um prejuizo democréatico. Mas isso
também acontece quando o Legislativo, governado pela premissa majoritaria, ndo
condiciona seus atos as exigéncias constitucionais democraticas. Ha simetria na
possibilidade de erro. O controle exercido pelo Judiciario, logo, € mais um instrumento
de efetivacdo democrética do que um atentado a ela.

Para o jurista francés Antoine Garapon (1999, p. 45), a figura do juiz permite
a democracia uma nova ética de deliberacdo coletiva. A instancia jurisdicional,
considerada neutra, imparcial e transparente, seria mais legitima do que o “exercicio
solitario de uma vontade politica”. Diante da perda do prestigio dos politicos e do que
autor vai chamar de “exaustao da soberania parlamentar”, as expectativas politicas

teriam se voltado para a justica como locus legitimo para arbitragem de conflitos.
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Dessa forma, a transformacao do papel dos juizes corresponderia a uma
transformacao na propria democracia. O cidadao teria a possibilidade de realizar a
sua ac¢do politica por meio da submisséo de suas questfes a um terceiro capaz de
decidir a partir dos argumentos destacados pelos litigantes. O Direito, antes restrito as
relacbes comerciais e politicas, passa a possibilitar a solu¢cdo de toda espécie de
conflitos. Antes instrumento de conservacéao do status quo, agora seria ferramenta de
contestacao (GARAPON, 1999, p. 49).

Embora em um contexto diferente, uma vez que pensa a partir do
desenvolvimento do constitucionalismo latino-americano, Roberto Gargarella (2006,
p. 28) acredita que o judiciario & essencial para o debate publico e constitui um
importante canal de recepcéo de reivindicagbes de grupos marginalizados. Em uma
democracia constitucional, os juizes estariam bem-posicionados para exigir das
pessoas e de representantes politicos uma justificativa melhor fundamentada para
suas decisoes, principalmente quando excludentes ou ao desconsiderar demandas.

De acordo com Gargarella (2016, p. 38), as atuais constituicdes da América
Latina garantem protecdo a um extenso rol de direitos tanto no campo dos direitos
civis e politicos, mas principalmente no campo social. Além do mais, ao afirmarem a
existéncia de estados multiculturais, promovem uma especial protecdo aos povos
indigenas. Apesar disso, aponta que essas implementacdes, positivas, sem duvidas,
foram limitadas e deixaram de ser efetivadas em toda sua potencialidade.

A raiz do problema estaria no fato de que a “sala de maquinas” da
constituicdo, isto é, a forma como o poder se organiza, se encontra fechada a
participacdo popular. Indicando uma contradicéo, analisa que as constituices latino-
americanas parecem comprometidas com o campo social e democratico em suas
secdes de direitos, mas ao mesmo tempo perpetuam uma estrutura centralizada e
verticalizada de poder. No final, isso impede 0 gozo de direitos constitucionalmente
garantidos (GARGARELLA, 2016, p. 39-40).

Os tribunais, para Gargarella (2013, p. 189-190), em face de mudancas em
seu acesso que permitiram que chegassem até eles uma grande demanda de
reclamacdes juridicamente constituidas de setores menos favorecidos, tendem a
mostrar-se mais abertos a questdes relativas a direitos sociais e econdmicos.
Pondera, entretanto, que as respostas legais ndo podem ser vistas como as unicas
vias para a efetivacao de direitos, uma vez que isso nao for¢ca uma transformacao real

na estrutura basica do poder politico.
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De fato, embora o judiciario possa ser um importante aliado no que se
refere a efetivacdo de direitos, e os tribunais especificamente, no exercicio da
jurisdicdo constitucional, até protagonistas na garantia dos fundamentos da ordem
constitucional e democratica, ndo podem ser considerados 0s Unicos atores.
Tampouco deve-se acreditar que sao entidades que pairam acima das banalidades
da politica, sem imiscuir-se em conchavos ou sofrerem da influéncia da ideologia ou
dos grupos de interesses — que sao muitos, persuasivos e insaciaveis.

Inclusive, mesmo um defensor da revisdo judicial e da dignidade do
judiciario, Dworkin (2002, p. 323) afirma que nao se pode pressupor que a
“Constituicdo € sempre o que a Suprema Corte afirma que ela é”. Assim, diante de
uma lei duvidosa, mas que validada pela decisdo do mais alto tribunal competente, o
cidadao estaria legitimado a desobedecé-la em prol do controle e da defesa da

constituigao.

3.4 A atuacao das cortes em democracias frageis

Levando em consideracdo a democracia constitucional como um modelo
em que ha limitagdes constitucionais as maiorias eleitorais, Samuel Issacharoff (2015)
observa que as novas democracias instituiram cortes constitucionais ou atribuiram a
orgaos de cupula do judiciario a possibilidade de revisdo de atos legislativos e do
governo com objetivo de garantir a sua conformacéo ao texto constitucional.

Issacharoff (2015, p. 2-3) constata que a democracia exige mais do que
apenas uma eleicao para escolha do chefe de Estado e que um Estado de Direito ndo
se realiza apenas por meio de textos, mas precisa também de garantias institucionais.
Isso porque uma eleicdo, por si s, ndo € suficiente para assegurar a estabilidade
politica desejada, tampouco protege grupos vulneraveis contra a intolerancia e a
capacidade de participar do proprio jogo democratico.

Adota, portanto, uma visdo substantiva da democracia em gue um regime
democratico ndo se caracteriza apenas pela existéncia de eleicbes periddicas, mas
por uma série de exigéncias constitucionalmente impostas. Essas exigéncias vao
desde aspectos formais como as regras que garantem elei¢des livres, participativas e
igualitarias até a protecdo de direitos considerados fundamentais, aos quais uma

democracia ndo poderia existir sem.
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Nessa logica, defende-se a existéncia de uma instituicdo mediadora entre
essa democracia consubstanciada no principio da maioria e as exigéncias do
constitucionalismo. Os tribunais seriam essa instituicdo primordial como meio de
gerenciar conflitos a servico da construcdo de um Estado Democratico de Direito
(ISSACHAROFF, 2015, p. 10).

Esses tribunais seriam ainda mais importantes em democracias que
Issacharoff (2015, p. 10-14) caracteriza como “frageis”, ou seja, aquelas recém-
criadas, cujas instituicdes e cultura democratica surgiram a partir do enfraguecimento
de regimes autoritarios. Nesse caso, os tribunais, especialmente os constitucionais,
teriam o papel elementar de facilitar a transicdo para uma nova ordem democratica,
tornando o constitucionalismo eficaz.

Como exemplo e fonte desse novo modelo constitucional estaria o Tribunal
Constitucional Aleméao (Bundesverfassungsgericht ou “BVerfG”) fundado em 1951 e
composto por dezesseis juizes. Diferente da Suprema Corte norte-americana e do
controle difuso de constitucionalidade, sua jurisdicdo estaria voltada especificamente
para a supervisao do exercicio da autoridade do Estado em casos de violacbes aos
direitos dos cidaddos ou de abuso do poder governamental para além do permitido
pela Constituicdo. Assim, exerce a jurisdicdo constitucional de forma separada da
jurisdicéo ordinaria, tornando-se responsavel pelas garantias fundamentais da ordem
democratica (ISSACHAROFF, 2015, p. 143).

Outro exemplo dado por Issacharoff (2015, p. 149), e mais interessante a
nés por tratar-se de um pais latino-americano, € a Corte Constitucional da Colémbia
criada em 1991 com a pretensdo de garantir a ordem constitucional e o regime
democratico de um pais com graves problemas relacionados a guerra e ao confronto
de faccoes.

Compete a essa Corte, de forma predominante, o exercicio da jurisdicdo
constitucional através do julgamento de acbes de constitucionalidade contra leis,
decretos e normas reformadoras da Constituicdo, além da andlise de
constitucionalidade da declaracéo de estado de guerra, comocao interior e estado de
emergéncia (MEIRA, SANTANA e LUZ, 2021, p. 557).

Instalada oficialmente em 1992 com quatro juizes, hoje é composta por
nove juizes indicados pelo Presidente da Republica, pela Corte Suprema e pelo
Conselho de Estado a mandatos de 8 anos, proibida a reconducéo. Para Silva (2014,

p. 193), a representacdo heterogénea e a origem dos magistrados, que em geral séo
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escolhidos diretamente de tribunais, proporcionou um crescimento quantitativo e
gualitativo na atuacao da Corte.

Ao acumular um rol amplo de competéncias em face do aumento no
catalogo de direitos e dos mecanismos judiciais aptos a protegé-los positivados na
Constituicdo colombiana de 1991 tornou-se uma corte poderosa (MEIRA, SANTANA
e LUZ, 2021, p. 558). E ndo s6. Em razdo da postura altiva, langando teses juridicas
inovadoras, passou a ser considerado um tribunal de vanguarda na América Latina
(SILVA, 2014, p. 193).

Uma decisao importante tomada pela Corte aconteceu em 2010 quando se
julgou inconstitucional a tentativa de Alvaro Uribe de concorrer a um terceiro mandato
presidencial. Apesar do apoio popular e da emenda a Constituicdo ter sido aprovada
pelo Congresso, a Corte Constitucional considerou que o0 caso se tratava de uma
violac@o aos principios democréticos e que varios defeitos processuais haviam sido
verificados tanto no referendo popular quanto na votagao no Legislativo.

De forma surpreendente, tendo em mente sua popularidade e os
costumeiros excessos dos governos populistas na América Latina, Uribe acatou a
decisdo e imediatamente retirou sua candidatura.

A respeito dessa decisdo, Issacharoff (2015, p. 150-152) tem um olhar
critico sobre a justificativa adotada pela Corte Constitucional, pois ndo considerou que
o raciocinio juridico desenvolvido fosse articulado o suficiente em torno de um
principio constitucional bem estabelecido para rejeitar a reforma constitucional
pretendida.

Ainda assim, considera que a mobilizacdo do tribunal teve como objetivo
manter a responsabilidade democrética diante de um Congresso omisso e do risco
gue corria a estabilidade democratica do pais sob a autoridade de um homem so
(ISSACHAROFF, 2015, p. 159).

Daniel Capecchi Nunes (2020, p. 147-148) comenta que contexto de
surgimento da Corte, criada sob a preocupacdo de dar efetividade ao novo texto
constitucional colombiano, bem como seu fortalecimento institucional como “seguro”
para os direitos dos cidaddos no ambito da sociedade — principalmente pela
possibilidade de acesso direto através da accion publica de incostitucionalidad e da
accioén de tutela —, a tornaram um caso de sucesso. Além disso, considera que a Corte

Constitucional da Coldémbia sabe ponderar ativismo (revelado em matéria de controle
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de constitucionalidade concreto) e moderacédo (presente em matéria de controle de
constitucionalidade abstrato).

Issacharoff (2015, p. 270 e ss) previne a respeito da ameaca que a
consolidacdo de um poder politico, materializada na preponderancia de uma
autoridade politica, pode ter sobre um regime democratico. A existéncia de um partido
ou de um lider forte, que acumula vitérias eleitorais em sequéncia, pode fragilizar a
competicdo eleitoral, tornando a experiéncia muito mais parecida com um plebiscito
controlada por um ator institucional.

Nessas situacdes, um tribunal constitucional corre o risco de ser
prejudicado seja por ter suas decisdes ignoradas ao ser considerado uma instituicao
irrelevante (caso da Russia) seja por sofrer intervencfes em suas competéncias e
estrutura de organizacdo (caso da Hungria). Isso porque, ao destacar a ameaca
democratica que a consolidacéo excessiva de poder traz, esse tribunal entra em rota
de colisdo com as autoridades governamentais. Sem apoio difuso, de outros atores
institucionais e da sociedade civil, pode sucumbir (ISSACHAROFF, 2015, p. 273).

O caso da Hungria € emblematico. Quando o partido conservador Fidesz
garantiu uma maioria suficiente para modificar a Constituicdo de 1949 e promulgar
uma nova Constituicdo em 2011, a Corte Constitucional da Hungria foi alvo de um
processo de apequenamento que ocasionou seu declinio politico e social.

De acordo com Nunes (2020, p. 112), antes da Constituicdo de 2011 a
Corte constituia um 6rgdo de amplo acesso e vasta competéncia no campo do controle
de constitucionalidade, de forma que sua atuacdo era considerada um avango em
matéria de direitos no leste europeu.

Entretanto, sua postura excessivamente combativa em relagdo aos
poderes majoritarios, atentando-se ao fato de que a Hungria € uma republica
parlamentarista, desgastaram o apoio popular a Corte, que havia declarado a
inconstitucionalidade de uma série de medidas apoiadas pela populacdo como a pena
de morte e programas de austeridade (NUNES, 2020, p. 120-121).

Nunes (2020, p. 130) esclarece que também foi decisivo para a perda de
prestigio e do poder de acdo da Corte Constitucional a dominancia da coligagéo
conservadora no cenario politico, que deixou de ser instavel e dispensou a
necessidade de uma corte forte.

Com a nova Constituigdo, novas competéncias foram estabelecidas e a

Corte sofreu um rearranjo institucional que resultou na dificuldade de acesso ao
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tribunal por minorias. Além disso, uma emenda aprovada em 2013 proibiu que a
Constituicdo de 2011 fosse interpretada de acordo com os argumentos da anterior,
impedindo a Corte Constitucional de utilizar sua jurisprudéncia para atribuir significado
ao novo texto constitucional (NUNES, 2020, p. 122-127).

Assim, € possivel perceber como a intervencdo judicial é ténue e
estratégica. Um tribunal que ndo enfrenta poderes majoritarios quando estes
confrontam a ordem constitucional e democratica € omisso e deixa os direitos de
grupos minoritarios a mercé de toda sorte de violagbes. Na via contraria, quando
enfrenta esses poderes sem aliados institucionais e sob desconfiangca de sua
legitimidade, valendo-se de uma argumentacao juridica fraca em suas decisdes, pode
tornar-se um 6rgao publico completamente esvaziado.

Como alerta Issacharoff (2015, p. 268 e ss), os tribunais constitucionais
podem estar melhor preparados e bem-posicionados para gestar democracias frageis,
mas nao substituem um projeto institucional que represente um conjunto de
compromissos com uma governanca democratica. A revisao judicial impede que o0s
politicamente poderosos rompam com 0 pacto constitucional através das restricdes
presentes na Constituicdo, mas essas restricbes ndo sdo absolutas e 0s riscos
permanecem. O constitucionalismo pode funcionar como salvaguarda dos principios
democraticos, mas nao é substituto da democracia em si.

Tampouco os tribunais e seus juizes devem ser vistos como capazes de
um heroismo quase ficcional. Sem cofre e sem espada, seus erros podem custar a

sua propria sobrevivéncia.
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4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O SEU PAPEL NA CONSOLIDACAO DA
DEMOCRACIA NO BRASIL

Com o fim da Ditadura Militar em 1985 e a promulgacao da Constituicao de
1988, o Brasil estabeleceu para si um outro paradigma politico-social. E a nova ordem
democréatica a ser construida tornou a figura do Supremo Tribunal Federal
imprescindivel na consolidagao desse ideal democratico.

Acompanhando uma tendéncia mundial de empoderamento do Poder
Judiciario, o STF foi constituido como um ator central para assegurar 0s objetivos
democraticos tragados no novo texto constitucional. Nesse momento, o papel
institucional do Supremo se torna ainda mais relevante do que representava em outras
ordens constitucionais e muito mais proximo das aspira¢cdes que um dia Rui Barbosa
projetou.

Como menciona Bonavides (2011, p. 370), o destaque dado aos direitos
sociais veio acompanhado de mecanismos processuais para sua concretizagao,
evitando que essas normas se tornassem inaplicaveis.

A Constituicdo de 1988 trouxe seis acdes constitucionais: 0 Mandado de
Seguranca, o Habeas Corpus, a Acao Popular, a Acao Civil Puablica, o Mandado de
Injuncéo e ainda o Habeas Data. As duas ultimas acdes sendo inova¢des enquanto a
acao civil pablica ganhou status constitucional e o mandado de seguranca e o habeas
corpus voltaram a ser assegurados por uma constituicdo democréatica.

Diante de um vigoroso catalogo de direitos e liberdades fundamentais, ndo
havia outra opcéo além de ampliar os mecanismos processuais aptos a garantir sua
protecdo. Era necesséario assegurar o gozo dos direitos em face de sua violagéo,
ameaca de lesdo e mesmo da sua nao efetivacdo embora previstos no texto
constitucional.

Em termos de controle concentrado de constitucionalidade, houve uma
ampliacdo ao se prever também a possibilidade de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo com objetivo de apontar uma passividade do
Legislativo que ocasiona a inviabilizagcao da concretizacdo de um direito previsto em
norma de eficacia limitada. Posteriormente, com a edicdo da Emenda n® 3 em 1993,
foi também prevista a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade.

O movimento de expansdao da jurisdicdo constitucional se revelou

igualmente no alargamento do rol de legitimados a propor acbes do controle
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concentrado. Antes privilégio do Procurador Geral da Republica, legitimou 6rgéaos de
representacao e entidades de classe.

Ao contrario da realidade de outras constituicées brasileiras, objetivou-se
gue a Constituicdo de 1988 fosse o elemento fundante de uma nova ordem politico-
social para o pais, tendo sua supremacia respeitada e os seus mandamentos
concretizados.

Nesse sentido, uma atuacgéo diligente do Poder Judiciario foi requerida no
exercicio do seu inafastavel poder-dever de garantir que fossem eficazes os direitos
constitucionalmente tutelados.

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo maximo do Poder Judiciario, foi
ainda mais exigido. Apesar de ter sofrido a transferéncia de sua competéncia de
uniformizacdo da interpretacdo da legislacéo federal para o recém-criado Superior
Tribunal de Justica, passou a ocupar uma nova posi¢ao constitucional ao funcionar
como 6rgao de cupula, corte constitucional e tribunal de competéncia originaria para
julgamento de certos ocupantes de cargos politicos e funcionais.

Contudo, o impulso institucional que teve o STF em um novo momento
constitucional ndo obteve uma resposta imediata do Tribunal. Nos trinta anos de vigor
da Constituicdo de 1988, Oscar Vilhena Vieira (2018) identificou pelo menos trés
posturas do STF ao longo do tempo: omissa, deferente e responsiva — o que indica
gue a instituicdo demorou algum tempo para perceber sua nova posi¢do ou para
tornar-se mais confortavel com ela.

N&o h& duavidas, entretanto, que o novo espaco institucional conferido ao
Supremo foi de um ator ativo na guarda da ordem constitucional, protegendo direitos
fundamentais e servindo como mediador dos conflitos entre os Poderes. Devendo,
assim, contribuir efetivamente para a ruptura com um passado autoritario e o

fortalecimento da democracia presente e futura.

4.1 O STF do novo modelo constitucional

De acordo com Sadek e Arantes (1994, p. 37), a Constituicao de 1988 foi
um importante instrumento para garantir independéncia e autonomia ao Poder
Judiciario. Em comparacdo ao texto constitucional do regime militar, a nova
Constituicdo assegurou autonomia administrativa e financeira, de maneira a efetivar a

separacgao dos poderes.



57

Destacam ainda que os desenhos do modelo institucional e do sistema de
governo fortaleceu o Legislativo ao ampliar seu poder de controle e fiscalizacéo e
também o Executivo ao permiti-lo editar medidas provisorias. Assim, o Judiciario teve
um aumento em sua responsabilidade enquanto mediador politico e também no
controle de constitucionalidade dos atos dos outros Poderes, estimulando o fen6meno
da “juridicizag¢ao da politica” (SADEK e ARANTES, 1994, p. 37).

Além disso, 0 novo texto constitucional promoveu uma expectativa de
modificacdo de perfil do Poder Judiciario a fim de torna-lo sensivel as mudancas
sociais e aproxima-lo da populacéo, fazendo dele acessivel e preparado para decidir
arespeito de uma vasta gama de areas na vida dos cidadaos. Foi incumbido, portanto,
de uma tarefa de democratizar-se para a sociedade civil (REZENDE, 2018, p. 154).

Como apontou Faria (2003, p. 6), a emersdo de um amplo numero de
movimentos sociais, em diversos segmentos como direitos humanos, minorias, meio
ambiente e de sindicalismo, nas décadas de 70 e 80 contribuiu para que se
pressionasse para ampliar o acesso a Justica das populacbes pobres e
marginalizadas, demandando o reconhecimento de novos direitos e aplicacao
daqueles ja consagrados.

Com a inafastabilidade da jurisdicéo, garantindo o direito de acao, os juizes
tornaram-se impedidos de deixar casos, mesmo que complexos tecnicamente e com
implicacbes econdmicas ou sociais, sem resolucdo. Mais do que distinguir quem
possui a tese correta ou errada, aplicando a solucdo da lei, também se exige que
assegurem a concretizagdo dos objetivos previstos nela (FARIA, 2003, p. 9).

Desse modo, a atual Constituicdo reservou distinta atencdo ao Judiciario
como um poder politico para fazer dele um integrante dindmico do processo
democrético, incumbindo-lhe de maior efetividade na resolucdo de conflitos ao
expandir sua atividade por meio de novas vias processuais. A expectativa, portanto,
era de superacao da magistratura técnico-burocratica por uma democratica capaz de
intervir diretamente na vida politica e social da nacéo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, como 6rgédo de cupula do
Poder Judiciario, contou com mudancas que elevaram seu papel na cena politica e
sua importancia ao sistema constitucional. Entretanto, € de se observar que manteve
preservada sua estrutura (VIEIRA, 1994, p. 83).

A forma de composi¢do do Tribunal, por exemplo, continuou a mesma:

onze ministros, brasileiros natos, maiores de 35 anos, de notavel saber juridico e
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reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovacao pelo
Senado Federal. Destaca-se, inclusive, que houve uma continuidade na composi¢cao
observada em um momento pré-Constituicdio de 1988. Foi apenas com a
aposentadoria do Ministro Sydney Sanches em abril de 2003 que o STF deixou de
possuir integrado ao seu quadro funcional um ministro nomeado pela ditadura militar.

No campo das competéncias, observa-se um mesmo grupo de atribuicdes
com algumas inovacgdes. Em especial, a possibilidade do Supremo de apreciar casos
de omisséao constitucional por via da acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo
(ADO) e do mandado de injungdo. Como considera Vieira (1994, p. 85-86), a nova
constituicdo foi generosa no acolhimento de matérias, sejam da area econdémica e
social, sejam de areas comumente tratadas pela legislacdo ordinaria. Assim, impés
diretrizes e programas a serem cumpridos, 0 que justifica a precaucdo de inserir
mecanismos que garantam a eficicia das normas constitucionais.

As agbes, no entanto, tém natureza diversa e séo utilizadas de forma
diferente. A acdo de inconstitucionalidade por omissdo esta no campo do controle
abstrato de normas, competéncia exclusiva do STF, e tem como objetivo declarar a
inconstitucionalidade e dar ciéncia ao 6rgdo competente para que tome as medidas
necessarias a efetividade da norma constitucional. J& o mandado de injuncao, de
natureza incidental que pode ser julgado por outras instancias judiciais a depender da
competéncia para elaboragédo da norma regulamentadora, nao forca o legislador a
preencher lacuna. Na verdade, garante o exercicio do direito aplicando diretamente a
Constituicdo ao caso concreto (VIEIRA, 1994, p. 88).

Uma outra inovacdo foi a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). De caracteristica subsidiaria, pode ser utilizada para evitar ou
reparar leséo a preceito fundamental advinda de ato do poder publico, destacando-se
pela possibilidade de ser utilizada contra atos normativos municipais e aqueles
editados antes da Constituicdo de 1988. Como o nome indica, seu uso limita-se a
preceitos considerados fundamentais como direitos e garantias individuais.

Por fim, a acdo declaratoria de constitucionalidade foi incorporada a
Constituicdo com a Emenda n® 3 de 1993. Sua finalidade é evitar que um ato normativo
federal, diante de controvérsia judicial, tenha sua constitucionalidade questionada por
outras vias de acgao.

Para Vieira (1994, p. 89-90), uma vez que a ac¢ao declaratéria permite que

0 STF suspenda o controle de constitucionalidade pela via difusa, houve um aumento
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de poder da Tribunal, pois sua chancela torna a norma inatingivel de impugnacéo por
meio do judiciario. O autor pondera que uma possivel cooperacdo entre governo e
Supremo pode se servir dessa agcao com a Corte emprestando sua autoridade como
guardido da Constituicdo para legitimar atos governamentais e tirar das instancias
judiciarias inferiores o controle difuso.

Outra contribuicdo para a aumento do poder politico-institucional do STF
foi a ampliagdo das hipéteses de controle material da constitucionalidade de emendas.
Como se retira do artigo 60, paragrafo 4.°, da Constituicdo de 1988, nao é possivel
propostas de emenda tendentes a abolir “a forma federativa do Estado; o voto direto,
secreto, universal e periodico; a separacao dos poderes; e os direitos e garantias
individuais”. Uma leitura em conjunto com o paragrafo 2.° do artigo 5.° alarga essa
limitacdo, j& que o dispositivo prevé a incluséo de direitos e garantias presentes em
todo o texto constitucional e disciplinados também em tratados, resguardando-os
também do processo de emenda. Tal situacdo deixa o Supremo em posi¢cdo de
verdadeiro guardidao dos direitos fundamentais (VIEIRA, 1994, p. 91-92).

Por fim, a expanséo de legitimados a propor a¢des do controle concentrado
tornaram o Supremo um espaco de disputa mais acessivel, reforcando sua funcéo de
garantia do processo democratico e da supremacia da constituicdo frente as maiorias.
Diferente da situacdo de monopodlio observada quando o Procurador Geral da
Republica era o Unico a provocar diretamente a jurisdicdo constitucional do STF, mais
grupos passaram a participar do funcionamento do sistema constitucional-
democratico — 0 que proporciona um controle mais horizontalizado do poder (VIEIRA,
1994, 93-94).

Para Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 215-216), as altera¢cdes no modelo
brasileiro de controle de constitucionalidade foram no sentido de dar mais poderes ao
Supremo Tribunal Federal. A previsédo de a¢bes do controle concentrado, a criagéo da
sumula vinculante e a exigéncia de demonstracao de repercussao geral

como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario — os dois
ultimos por meio da Emenda Constitucional n°® 45 em 2004 — teriam constituido as
fases finais de um processo de concentragao do controle de constitucionalidade nas
maos do STF.

A vista disso, entre os modelos “fraco” e “forte” de controle de
constitucionalidade, considerando a possibilidade de menor ou maior dialogo entre os

poderes, caracterizou o modelo brasileiro como “ultraforte” porque além de reunir



60

atributos do modelo forte — principalmente em virtude da dificuldade de superacéo
legislativa da decisdo tomada pelo Tribunal, possivel apenas por meio de emenda
constitucional —, o Brasil possui um amplo rol de clausulas imodificaveis (SILVA, 2009,
p. 217-218).

Souza Neto e Sarmento (2012, p. 20-21) comentam a importancia da
Constituicdo de 1988 para a expansao da jurisdicdo constitucional. Com um texto
constitucional que deixa de ser meramente retérico e que introduz novas acoes de
inconstitucionalidade, a jurisdicdo constitucional ganha um destaque inédito na vida
publica nacional. Contribuindo para isso também uma maior consciéncia dos cidaddos
a respeito dos seus direitos, o pluralismo politico e social existente em nossa
sociedade e a independéncia do Poder Judiciario.

Essa jurisdicdo constitucional ampliada, com predominio do controle
concentrado exercido pelo STF em decisbes dotadas de eficacia erga omnes e efeito
vinculante em relacao a todo judiciario e mesmo em relagédo a administracéo publica,
consolidaram o Supremo como forca hegemdénica no campo constitucional (SOUZA
NETO e SARMENTO, 2012, p. 21).

4.2 A postura do STF nos primeiros 30 anos de Constituicdo de 1988

De acordo com Vieira (2018, p. 179), em um primeiro momento o STF ndo
correspondeu aos incentivos institucionais atribuidos pela Constituicdo de 1988. Em
relagdo a postura institucional mais omissa no que se refere ao exercicio de suas
atribuicdes funcionais, a hipétese do autor € de que ao contrario de outros paises, que
criaram cortes constitucionais com responsabilidade exclusiva de zelar pela ordem
constitucional e democratica apdés romper com um regime autoritario, o Brasil
permaneceu com a estrutura do Supremo — inclusive, com a mesma composi¢ao.

Vieira (2018, p. 180) aponta que a postura inicialmente omissa do STF pode
ser observada no julgamento do Mandado de Injungédo n° 107 em 1990 em que, apesar
do Tribunal ter rechacado a inutilizacdo do instituto processual até sua
regulamentacdo como defendia a Procuradoria-Geral da Republica, admitiu a tese de
gue o seu efeito se restringiria a simples declaracdo de mora a ser comunicada ao
orgao legislativo competente.

A orientacdo do STF, contudo, mudou ao longo dos anos, de forma que

hoje a jurisprudéncia do Tribunal é de que o Poder Judiciario pode aplicar uma solucéo
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imediata para garantir o exercicio de um direito. O maior exemplo foi o julgamento do
Mandado de Injuncdo n° 670 em 2007, quando o STF assegurou o direito de greve
dos servidores publicos e determinou a aplicacédo das leis 7.701/1988 e 7.783/1989
até que o Congresso legislasse sobre a matéria, o que ndo aconteceu até hoje.

Durante o governo Collor, os desafios do STF foram no sentido de analisar
a constitucionalidade das medidas econdémicas propostas e supervisionar 0 processo
de impeachment.

Rogério Arantes (1997, p. 134 e ss) discorre que 0 entdo presidente
possuia trés alternativas para implementagcédo do seu plano econémico: o projeto de
lei, a lei delegada e a medida provisoria, instrumentos que poderiam ser usados a
depender do cenério econémico e da relacdo do Executivo com o Legislativo.

Com a crise econdmica enfrentada pelo pais escalando, com hiperinflacéo
e recessao, além de um Legislativo em que o partido do presidente (o PRN)
representava apenas a 62 bancada e ainda enfrentava “oposicao critica” de partidos
com grande numero de congressistas como PMDB e PSDB, optou-se pela edicéo de
medidas provisorias para dar impulso ao Plano Collor (MACIEL, 2017, p. 103;
ARANTES, 1997, p. 137).

Apesar disso, varias das medidas provisorias foram convertidas em lei
posteriormente. Arantes (1997, p. 150) aponta que principalmente aquelas que
tratavam de matéria tributaria e da administracao publica federal foram convertidas
pelo Congresso em lei. No caso daquelas sobre macroeconomia, o governo Collor se
valeu da possibilidade de reedicdo das medidas para viabilizar seu plano econémico.

Uma das medidas provisorias convertidas em lei foi, no entanto, a MP n°
168 que se tornou a Lei n® 8024 de 1990. Entre outras disposi¢des, instituiu o cruzeiro
e limitou o saque dos depdésitos em contas de pessoas fisicas e juridicas a cinquenta
mil cruzados novos, momento que ficou conhecido como “confisco da poupancga”.

Logo a inconstitucionalidade da lei foi arguida tanto por via direta junto ao
Supremo Tribunal Federal quanto por via incidental junto a Justica Federal. Contra as
acdes que se avolumavam, o governo interpds recursos até que atingissem o STF e
interferiu diretamente no Judiciario ao editar a MP n° 173, que proibia a concessao de
liminares contra o Plano Collor. Contudo, muitas ac¢des diretas e mandados de
seguranca foram indeferidos por razbes processuais e 0s recursos extraordinarios so
chegaram ao Tribunal quando haviam perdido objeto em face da devolucéo, em 1992,
de todas as parcelas de cruzados novos (ARANTES, 1997, p. 163-164).
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Essa postura do STF, caracterizada como omissa por Vieira (2018, p. 181-
182), comecou a mudar quando o Tribunal considerou inconstitucional a reedicdo de
medidas provisérias expressamente rejeitadas pelo Congresso Nacional. Embora ndo
impedisse a reedicdo de medidas provisorias que tivessem perdido a validade sem
apreciacéo das Casas Legislativas, foi uma primeira restricdo ao poder exercido por
Collor pelo STF.

Outro caso delicado tratado pelo Tribunal foi quanto a constitucionalidade
da MP n° 173. O julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 223-6 era
sensivel porque se o STF decidisse pela sua inconstitucionalidade poderia impactar
profundamente o plano econdmico do governo, mas se a julgasse constitucional
abdicaria de um preceito importantissimo ao Judiciario —a inafastabilidade da
jurisdicdo —, o que afetaria a propria instituicdo. A saida foi ambigua: reconheceu-se
a possibilidade dos juizes de primeira instancia de analisarem no caso concreto se a
ndo concessao da medida liminar nos casos contra o Plano Collor era atentatoria aos
direitos fundamentais. Apesar disso, a restricdo a liminares nédo foi considerada
inconstitucional no plano abstrato (ARANTES, 1997, p. 181 e ss; VIEIRA, 2018, p.
182-183).

Um segundo momento de tensdo para o STF foi quando o pedido de
impeachment contra Collor foi aceito. A lei n® 1079/50 havia sido elaborada na vigéncia
da Constituicdo de 1946 e possuia desacordos com a Constituicdo de 1988, o que fez
com que o presidente da Camara dos Deputados, Ibsen Pinheiro, fundisse regras
constitucionais, regimentais e da lei 1.079/50 para dar prosseguimento ao processo —
0 que imediatamente abriu brechas para a sua judicializacédo (VIEIRA, 2018, p. 184).

Nesse caso, a postura do STF no julgamento do Mandado de Seguranca
n°® 21.564 foi de reafirmar a competéncia do Senado Federal para processar e julgar
o pedido de impeachment, de forma que papel do Supremo era de apenas garantir o
devido processo legal. Desse modo, a seguranca foi concedida parcialmente para
garantir um prazo de dez sessfes para que Collor apresentasse sua defesa (VIEIRA,
2018, p. 185).

J& nos governos Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso, Vieira
(2018, p. 186) assinala uma postura mais deferente do Tribunal, isto é, de acatamento
as decisdes majoritarias tomadas pelo Congresso Nacional. O amplo conjunto de
medidas e emendas aprovadas durante o governo de Fernando Henrigue n&o sofreu

uma grande intervencao pelo Supremo.
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Tura (1998, p. 80) afirma que as acdes que chegavam ao STF eram
proteladas ao maximo e tinham seguimento negado por “detalhes” processuais. Além
disso, a reedicdo de medidas provisérias — importante destacar que usadas em menor
escala do que os presidentes anteriores — acabava sendo um artificio para se
considerar prejudicadas as a¢gfes que versavam sobre seu contetdo.

Todavia, fugindo da suposta postura deferente, o STF tomou uma deciséao
importante ainda sob o governo Itamar Franco. A Emenda Constitucional n® 3 tinha
como objetivo a implementagdo de um novo imposto: o IPMF “Imposto Provisério
sobre Movimentagao Financeira”, instituido posteriormente pela Lei Complementar n°
77 de 1993. Sua constitucionalidade foi questionada por meio da ADI n° 926, cujo
julgamento decidiu, entre outros pontos, que o dispositivo da emenda que
possibilizava a criagdo do imposto colocava em risco a estabilidade da federacéo ao
guebrar o principio da imunidade reciproca entre os entes federativos.

Com isso, estava firmada a competéncia do STF para analisar a
constitucionalidade de emendas a Constituicao.

Além disso, passou a ser mais responsivo no campo dos direitos sociais,
especialmente no que se refere ao direito a saude, ao determinar o cumprimento de
decisbes que obrigavam o Poder Publico a oferecer medicamentos e internacdes. A
posicdo do STF era que argumentos de restricdo orcamentaria ndo poderiam ser
oponiveis a obrigacdes estatais advindas de direitos fundamentais (VIEIRA, 2018, p.
188-189).

Durante o periodo Lula da Silva, o Supremo esteve ainda mais envolvido
no julgamento de questdes relativa a direitos fundamentais, em uma postura mais
responsiva. Uma hipétese para o crescimento do protagonismo do Tribunal é a
mudanca de composicao efetuada principalmente entre o segundo governo Fernando
Henrique e o primeiro governo Lula. Nesse interim, foram nomeados oito ministros
(OLIVEIRA, 2012, p. 95; VIEIRA, 2018, p. 189).

Oliveira (2012, p. 104-105), em estudo sobre padrdes decisérios em acdes
diretas de inconstitucionalidade, atenta-se que durante o segundo governo FHC as
acOes julgadas versam sobretudo a respeito da administragdo publica enquanto no
primeiro governo Lula estdo mais relacionadas a questdes econdmico-tributarias.
Revela ainda que ha uma propor¢do maior de ndo conhecimento de acdes sobre

sociedade civil, mundo do trabalho e politica econémico-tributaria no governo de
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Fernando Henrique, mas que compde um bloco de temas cujas a¢des sao algumas
das mais deferidas durante o governo Lula.

Acdes afirmativas, controle de armas de fogo, utilizacdo de células-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas, limites da liberdade de expressdo e
demarcacao de terras indigenas sdo exemplos de casos dificeis julgados pelo Tribunal
no governo Lula. Nesses casos, o Supremo legitimou decisdes tomadas por 6rgéos
de representacao majoritaria, uma vez que as a¢bes eram fruto de um questionamento
a leis ou atos administrativos emitido pelo Presidente da Republica (VIEIRA, 2018, p.
190).

E interessante observar que apesar do Tribunal n&o ter controle sobre as
acbes que chegam até ele, j& que inerte até ser acionado, € o STF quem decide
guando o tema sera pautado e pode se valer de estratégias, como o pedido de vista,
para prorrogar o julgamento de lides que possam desgasta-lo (OLIVEIRA, 2012, p.
112). Durante o governo Lula, entretanto, ndo se furtou de julgar questbes
especialmente relevantes do ponto de vista da efetivagcdo da Constituicdo, mesmo
guando enfrentou temas pouco populares.

Em relacdo ao sistema politico-eleitoral, o STF posicionou-se de forma
polémica em duas situacdes: quando considerou inconstitucional a clausula de
barreira prevista na lei n° 9.096/95 — em 2017 foi aprovada a Emenda Constitucional
n° 97 que estabeleceu uma clausula de desempenho para acesso ao Fundo Partidario
e divisdo de tempo em radio e televisdo — e quando compreendeu ser possivel a perda
de mandato parlamentar por infidelidade partidaria, hipotese nédo prevista no artigo 55
da Constituicdo da Republica.

Na acepcéo de Vieira (2018, p. 194), as decisdes do STF contribuiram para
uma maior fragmentacdo do Congresso Nacional, aumentando os custos da
manutengao de uma base aliada.

A postura responsiva no campo dos direitos fundamentais se manteve
durante o governo Dilma Rousseff com o Supremo julgando casos como o da uniao
homoafetiva, da liberdade de manifestacdo no contexto da Marcha da Maconha, do
aborto de fetos anencéfalos e da liberdade de expressdo em relacdo as biografias ndo
autorizadas. Ndo sem causar controvérsia, contudo. Os julgamentos sobre unido
homoafetiva e aborto de fetos anencéfalos aqueceram os debates sobre a usurpacao

de competéncia legislativa pelo Tribunal (VIEIRA, 2018, p. 196).
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O STF julgou ainda constitucional a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar
n° 135 de 2010) que, entre outras disposicdes, proibe a candidatura de condenados
por um orgéo colegiado, tornando-os inelegiveis por oito anos.

Todavia, foi o julgamento da Acdo Penal 470 em 2012 que catapultou a
visibilidade do STF junto a opinido publica. Apesar do esquema de corrupc¢éo que ficou

conhecido como “Mensalao” ter tido investigagdes iniciadas ainda no primeiro governo
Lula, apenas em 2007 a denuncia foi aceita e o inquérito convertido em acgao penal.

Considerando também as implicacbes das manifestacbes de 2013, da
Operacao Lava Jato e do impeachment da presidente Dilma, o cenério politico-social-
econdmico do pais tornou-se conturbado. A crise politica ndo poupou o STF, que foi
tragado para essa arena de discussdo. O Tribunal foi instado a se manifestar em
diversas oportunidades, ndo sem gerar disputas sobre a legitimidade e qualidade de
suas decisoes.

Vieira (2008) ja havia cunhado o termo “supremocracia” para se referir ao
processo de “expansao da autoridade do Supremo em detrimento dos demais
poderes”. De acordo com o autor, a posicdo ocupada pelo STF no cenario politico por
um lado demonstra a forca que a instituicdo adquiriu com a Constituicdo de 1988, o
que contribui para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito e do
constitucionalismo; por outro, revela a fragilidade do sistema de representacdo em
corresponder as expectativas.

Desse modo, ainda que a Constituicdo tenha atribuido ao STF diversas
competéncias e o instituido como érgdo mediador de conflitos politicos, o exercicio
dessas competéncias passou a ser observado com cada vez mais desconfianca.

N&o contribuiu para a credibilidade do Tribunal a contradicdo quando o
Ministro Gilmar Mendes, em decisdo monocratica, barrou a nomeacdo do ex-
presidente Lula ao cargo de Ministro-Chefe da Casa Civil pela presidente Dilma por
desvio de finalidade, ja que o ato seria uma tentativa de obstruir a atividade judicial
em face da investigacado contra o ex-Chefe do Executivo. Entretanto, no governo
Temer, o Ministro Celso de Mello ndo obstou a nomeacédo de Moreira Franco a
Secretaria-Geral da Presidéncia, afastando a tese de desvio de finalidade mesmo que
a situacao fosse similar a de Lula.

Tampouco as sequenciais mudancas de entendimento a respeito da
possibilidade de execucao provisoria da pena apds deciséo colegiada. Até 2009, o

STF entendia que era sim possivel o cumprimento de pena ap0s decisdo em segunda
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instancia. Entretanto, com o julgamento do Habeas Corpus n° 84.078, passou a
entender que a previsao era inconstitucional por afrontar a presunc¢éo de inocéncia.

Em 2016, com o Habeas Corpus n° 126.292, o entendimento anterior voltou
a ser adotado, entendo que a execucdo de pena apds condenacdo em segunda
instancia néo feria a presuncdo de inocéncia. Por fim — até o momento —, em 2019,
com o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, o STF retornou ao entendimento anterior
a 2009 e decidiu que o cumprimento provisorio de pena s6 poderia ter inicio apés
julgamento de todos os recursos disponiveis.

Em dez anos, portanto, o STF mudou de entendimento em trés
oportunidades. Durante esse periodo, ministros como Gilmar Mendes, Celso de Mello,
Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Carmen Lulcia votaram trés vezes a mesma
mateéria.

Como adverte Vieira (2018, p. 210), a autoridade do Tribunal vem sendo
minada pela dificuldade do STF de estabelecer decisbes que determinem uma tese
institucional (ou seja, uma posi¢ao Unica do Tribunal frente a casos similares), pela
falta de transparéncia na definicdo de pautas e ainda pela pouca aderéncia aos
precedentes da Corte.

E possivel perceber, desse modo, que o STF passou de uma postura mais
contida no exercicio de suas competéncias constitucionais para o centro das decisdes
politicas do pais. Ndo sem custos. A maior visibilidade do Tribunal e de seus ministros
exigiu ainda mais da sua capacidade deciséria diante de uma crise politica.

Os desafios da instituigao, entretanto, se tornaram ainda mais agudos com
a eleicdo do presidente Jair Bolsonaro em 2018 e sua postura teve que escalonar

mais uma vez.

4.3 O STF em tempos de erosao democratica

Em 21 de outubro de 2018, a sete dias do segundo turno da eleicdo
presidencial, um video de Eduardo Bolsonaro, filho do presidenciavel Jair Bolsonaro,
“viralizou” na internet por conter uma declaracao em que o deputado federal afirmava
gue para fechar o Supremo Tribunal Federal seria necessario apenas “um soldado e
um cabo”. O video havia sido gravado durante uma palestra do congressista ainda em
julho de 2018. Com a repercussao e criticas de juristas, ministros do préprio STF,

politicos e sociedade civil, Eduardo Bolsonaro desculpou-se e manifestou que no
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plano de governo do pai ndo havia intencdo de fechar o Tribunal (FOLHA DE SAO
PAULO, 2018).

N&o era a primeira vez que o Supremo era publicamente atacado. Nao seria
a ultima.

A hostilidade dos apoiadores e do presidente Bolsonaro, contudo, néo se
restringia apenas ao STF, mas as proprias premissas estabelecidas para um Estado
Democratico de Direito com a Constituicdo de 1988.

Durante os quatro de anos governo, por exemplo, sua gestéo celebrou o
golpe militar de 1964. Em 2019, a Ordem do Dia alusiva ao dia 31 de marco de 1964,
emitida pelo Ministério da Defesa, afirmava que as For¢cas Armadas haviam assumido
um “papel de estabilizagdo” diante de um cenario de escalada em relagdo ao
totalitarismo. Em 2020, 2021 e 2022, o Ministério da Defesa voltou a tratar a ditadura
como marco democratico possibilitado pela acdo dos militares (ESTADAO, 2023).

Para Vieira (2023b, p. 25), Bolsonaro apostou em trés métodos para
sujeitar a democracia constitucional brasileira ao seu populismo autoritario. Em
primeiro lugar, estava a “polarizagao visceral”, uma politica de deslegitimacdo da
oposicado em que o presidente se apresentava como Unica via capaz de interpretar os
anseios populares e cumprir uma agenda capaz de alavancar o pais social e
economicamente.

O segundo método foi o “infralegalismo autoritario”. Ao se utilizar das
prerrogativas como presidente democraticamente eleito, Bolsonaro agiu para
neutralizar e constranger instituicdes por meio de cortes orcamentérios, alteracédo de
competéncias e composicdes de 6rgdos estatais, nomeacdes de autoridades pouco
comprometidas com as finalidades das instituicbes que comandavam e difusdo de
ordens ilegais por meio de redes sociais (VIEIRA, 2023b, p. 27).

Por fim, a terceira estratégia de Bolsonaro se caracterizou pela incitacdo
de militares contra os poderes constitucionais. Valendo-se do seu passado como
militar, postou-se como representante dessa classe e cercou-se dela a partir da
nomeacao de varios militares a postos civis no governo. Além disso, manobrou sua
influéncia entre membros das Forcas Armadas contra o Congresso Nacional e o
Supremo Tribunal Federal (VIEIRA, 2023b, p. 29).

Principalmente em relagdo ao STF, os ataques tornaram-se ainda mais
intensos. Conforme resgata Vieira (2023b, p. 29-31), diversos foram os atos do

presidente Bolsonaro para intimidar o Tribunal como participagdo em manifestacoes
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gue pediam o fechamento da instituicao e declara¢des ambiguas sobre a possibilidade
de intervencdo. Acrescenta-se ainda o pedido de impeachment contra o Ministro
Alexandre de Moraes apresentado em carater pessoal pelo presidente e que acabou
sendo arquivado.

A hostilidade contra o STF e contra o Tribunal Superior Eleitoral se tornou
ainda mais flagrante durante a campanha presidencial em 2022, quando o presidente,
candidato a reeleicdo, encabecou um movimento de desconfianca sobre o processo
eleitoral e sua conducéo pela Justica Eleitoral.

De acordo com Nunes (2020, p. 257), a jurisdicao constitucional, por suas
funcdes contramajoritaria e de defesa dos direitos fundamentais de minorias, € um
alvo facilmente exposto. Sem a legitimidade das urnas e atacados por discursos
autoritarios que os distorcem como espacos decadentes e elitistas, pouco conectados
com as maiorias que representam o “verdadeiro povo”, tribunais tornam-se inimigos
politicos.

Diante desse cenario, o STF passou de uma posi¢cao mais conciliadora para
mais responsiva. Vieira (2023b, p. 35) destaca a resposta do Tribunal em defesa de
grupos vulneraveis, politica ambiental e no combate a pandemia. Sdo exemplos as
suspensdes de decretos e medidas provisorias que possibilitariam a transferéncia da
FUNAI para a pasta da agricultura (ADI 6.172), a flexibilizacdo do Estatuto do
Desarmamento (ADI 6.675), a educacdo discriminatéria de criancas com
necessidades especiais (ADI 6.590), a discriminacdo de pessoas LGBTQIA+ no
sistema de saude (ADPF 787) e um modo simplificado de licenciamento ambiental
(ADI 6.808).

Especialmente no que se refere ao tratamento dado pelo governo federal &
pandemia de COVID-19, Casimiro e Albuquerque (2023, p. 170 e ss) se atentam para
a pratica de Executive Underreach. Tal conceito, em sintese, corresponderia a uma
atuacao deliberadamente falha na prestacdo publica mesmo tendo mecanismos de
contencdo ou de supressédo do problema. Nesse sentido, o Executivo federal ndo
apenas escondeu dados sobre o numero de contagiados e de mortos como também
negou a compra de imunizantes, o que atrasou em meses a campanha de vacinacao.
Além disso, se omitiu de proteger grupos vulneraveis que precisavam de defesa
principalmente da Unido.

A inércia do governo federal obrigou governadores e prefeitos a tomarem

pY

medidas de combate a pandemia sem um plano de articulagdo a nivel nacional.
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Contrariado, o presidente editou medidas provisérias para limitar a capacidade de
atuacao de estados e municipios.

O Supremo, como nao poderia deixar de ser, foi instado a se manifestar.
Em decisdo no ambito da ADI 6.341 de 2020, que questionava a constitucionalidade
da MP 926/2020, o STF decidiu que os entes federativos possuiam autonomia para
regulamentar medidas de enfretamento a pandemia, inclusive podendo decretar
iIsolamento social.

Em outros momentos da pandemia, o Tribunal decidiu sobre politicas de
saude para as populacgbes indigenas (ADPF 709/2020) e quilombolas (ADPF
742/2020), determinando que a Unido elaborasse planos de enfretamento adequados
a realidade desses grupos socialmente vulneraveis (CASIMIRO e ALBUQUERQUE,
2023, p. 173).

Os casos citados ndo fazem jus a atividade jurisdicional prestada pelo
Supremo Tribunal Federal em um momento critico de saulde publica, mas
exemplificam uma atuacao fortemente centrada no freio de abusos de prerrogativas e
na garantia de direitos fundamentais.

Vieira (2023b, p. 37 e ss) indica que a postura responsiva do STF avancou
para uma postura militante. Um marco importante teria acontecido ainda em 2019
guando o Ministro Dias Toffoli, entdo presidente do Tribunal, determinou a instauracéo
de inquérito criminal para apuragdo do compartilhamento de informacgdes caluniosas
contra membros do 6rgéo jurisdicional. O Inquérito Criminal n® 4.781 ficou conhecido
como “Inquérito das Fake News” e teve sua conduc¢ao atribuida ao Ministro Alexandre
de Moraes.

O procedimento foi criticado por varios segmentos sociais, aliados ou ndo
do Presidente da Republica, que viam nele uma série de violagbes a principios
constitucionais como o devido processo legal, a liberdade de expressao e a proibigéo
a tribunais de excecédo. Dessa forma, sua constitucionalidade foi questionada via
ADPF n° 572, proposta pelo partido Rede Sustentabilidade (2023b, p. 38).

Na acéo, julgada em junho de 2020, Vieira (2023b, p. 39) registra que o
Ministro Relator Edson Fachin estabeleceu os parametros de um comportamento
alinhado ao conceito de “democracia militante” desenvolvido pelo jurista alemao Karl
Loewenstein ainda na primeira metade do século XX. Em resumo, € uma doutrina que
defende que as instituicbes democraticas, sob legitima ameaca de ruptura do regime,

adotem posturas contundentes capazes de fazer frente a esse risco.
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A vista disso, o Ministro Fachin defendeu em seu voto, sendo
acompanhado pela maioria dos colegas — exceto pelo Ministro Marco Aurélio —, a
possibilidade de restricdo excepcional ao direito de livre expressao diante de uso
abusivo que expresse risco efetivo a democracia. Ademais, a respeito da alegacédo de
gue o STF nao tinha competéncia para abertura do inquérito, argumentou que a
medida possuia previsao no artigo 43 do Regimento do Tribunal em face da flagrante
omissdo dos demais érgaos de controle na protecdo ao Estado de Direito (VIEIRA,
2023, p. 39-42).

A decisdo possibilitou a instauracdo de mais oito inquéritos relacionados a
ataques a instituicbes democraticas e ao proprio regime democratico. Um desses
inquéritos foi o de numero 4.828 (Inquérito dos Atos Antidemocraticos), aberto para
investigar as manifestacdes na frente de quartéis do Exército, em 19 de abril de 2020,
que pediam intervencdo das Forcas Armadas. ApOs sucessivos pedidos da
Procuradoria-Geral da Republica, o inquérito foi arquivado. Entretanto, novos o
sucederam (VIEIRA, 2023b, p. 45).

Com base nesses inquéritos, prisdbes foram determinadas (como a do
blogueiro de extrema-direita Allan dos Santos), contas bancérias foram bloqueadas,
sigilos telematicos de potenciais patrocinadores foram quebrados e plataformas de
tecnologia como Google, Telegram e WhatsApp foram obrigadas a fornecer
informacdes sobre eventual propagacdo de noticias falsas e organizacdo de grupos
antidemocraticos.

Mesmo com a vitdria de Lula no segundo turno das elei¢des presidenciais
de 2022, as medidas tomadas com base nos inquéritos continuaram. Se antes o risco
era de ndo realizacdo das eleicbes ou de um processo eleitoral tumultuado, a ameaca
apos outubro era do novo presidente ndo conseguir assumir o cargo.

A ameaca era concreta em face dos acampamentos em frente a quartéis
militares em que apoiadores de Bolsonaro mais uma vez pediam que as Forcas
Armadas intervissem contra a ordem democratica. Os acampamentos golpistas
continuaram por meses sem que fossem desarticulados. Em 24 de dezembro, uma
tentativa de explodir um caminhao-tanque foi detectada perto do aeroporto de Brasilia.
Preso, um dos extremistas responsaveis confessou ter recebido a bomba instalada no
caminhdo em um acampamento em frente ao Quartel-General do Exército em Brasilia
(AGENCIA BRASIL, 2023).
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Os acampamentos de extremistas também foram responsaveis por gestar
a intentona de 8 de janeiro de 2023 quando foram registrados ataques aos prédios
dos Trés Poderes no Distrito Federal. Se havia alguma duvida a respeito da seriedade
do risco que a democracia brasileira corria, as imagens de golpistas agitando
bandeiras do Brasil enquanto saqueavam e destruiam prédios publicos deixam pouco
para se questionar.

Os ataques daquele dia passaram a ser analisados no bojo do Inquérito n°
4.879 e, posteriormente, dos Inquéritos n® 4.920, 4.921 e 4.922. Com base neles, o
Ministro Alexandre de Moraes afastou o governador do Distrito Federal Ibaneis Rocha
(ja reintegrado ao cargo apos 64 dias de afastamento), determinou a prisdo do entao
Secretario de Seguranca Publica Anderson Torres pela postura omissa que se refletiu
na atuacdo das forcas de seguranca em janeiro. Além disso, designou a dissolucao
dos acampamentos golpistas e ainda indiciou mais de mil pessoas envolvidas direta
ou indiretamente na depredacgdo da sede dos Trés Poderes (VIEIRA, 2023b, p. 47-
48).

As medidas heterodoxas tomadas pelo STF geraram uma série de
guestionamentos sobre sua validade e legitimidade. O cenario enfrentado pelo
Tribunal, todavia, era atipico. Como explica Vieira (2023b, p. 51), foi um momento em
gue se exigiu uma postura militante das instituicbes constitucionais e da prépria
sociedade civil para se conferir efetividade as ferramentas defensivas da democracia
presentes no texto constitucional.

Mesmo em um contexto de lapso proposital, o STF foi capaz de ter uma
atuacao pautada na retirada do Executivo federal da inércia, viabilizar uma maior
transparéncia do Estado e proteger grupos mais vulneraveis a emergéncia sanitaria
(CASIMIRO E ALBUQUERQUE, 2023, p. 180-181)

A Constituicdo de 1988 dotou o Supremo de diversas competéncias, além
de ampla capacidade de reagir diante de arroubos autoritarios. Chamado a fazer valer
0 caput artigo 102, em gue consta que compete ao STF precipuamente a guarda da
Constituicdo, o Tribunal agiu diante da omisséao deliberada para assegurar direitos
fundamentais e ainda mobilizou ferramentas de defesa da democracia constitucional
brasileira em um momento critico de erosdo democratica por ataques diretos.

Apesar disso, a sobrevivéncia da democracia ndo pode se valer de uma
Gnica instituicdo. Em verdade, a acdo, aparentemente, solitaria de um tribunal na

salvaguarda da ordem constitucional indica graves problemas na institucionalidade
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democratica do pais. Como identificou Issacharoff (2015), os tribunais podem ser
aliados importantes na consolidacdo de democracias frageis, mas ndo se mantém
sem apoio de outros setores institucionais comprometidos com as fun¢des impostas

pela Constituicao.
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5 CONCLUSAO

Os mais de 130 anos de histdria do Supremo Tribunal Federal o posicionam
como instituicdo chave para uma melhor compreenséo da histéria politica do pais. A
resiliéncia da Corte diante dos mais diversos regimes e governos, inclusive
autoritarios, a credenciam como interessante objeto de estudo.

Durante esse largo periodo, contudo, nem sempre o STF esteve alinhado
ou mesmo cumpriu com o desenho institucional previsto constitucionalmente. Seja por
ter sofrido constrangimentos quanto a sua atuacao, intervencfes diretas em sua
composicdo e competéncias ou mesmo por deliberadamente se omitir, houve
momentos em que a instituicdo faltou a Republica e, pior, faltou a sociedade.

Especialmente durante a Ditadura Militar, o0 STF oscilou entre uma postura
inicialmente combativa aos abusos cometidos pelos usurpadores que governavam o
pais até tornar-se um Tribunal instrumentalizado pelas forgas politicas, falhando na
tarefa de assegurar o exercicio de direitos fundamentais.

Com a Constituicao de 1988, considerada “cidada” pela ampla participacao
popular na sua elaboracao, a estrutura institucional do STF foi pouco modificada. O
modo de nomeacao, a quantidade de ministros, 0s requisitos exigidos, a forma de
deliberacdo. Tudo continuava ainda muito préximo do desenho estabelecido em 1890
com inspiracdo na Suprema Corte norte-americana.

Entretanto, 0 momento era outro para os tribunais de cupula. A ascensao
por meios democraticos dos regimes nazifascistas e o total desprezo pela dignidade
humana demonstrado por esses regimes fizeram o conceito de democracia tornar-se
mais robusto e exigente. Eleicbes periddicas com manifestacdo das maiorias na
escolha de um lider ndo eram mais suficientes.

O constitucionalismo entéo desenvolveu-se ndo apenas como uma forma
de arquitetar a estrutura de governo, mas também de limitar a possibilidade de acdo
estatal contra os cidadaos. Posteriormente, as normas constitucionais passaram a
prescrever politicas publicas a serem implementadas.

O constitucionalismo democratico entdo associa o ideal da democracia a
normas superiores de dificil modificacdo que deveriam servir de base para construcao
da estrutura juridica do pais e que guiariam o processo de escolha democratica
— impossibilitada de aceitar figuras politicas incapazes de respeitar 0 minimo de

direitos para garantir uma existéncia livre e igualitaria.
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Essa configuracéo, que passou a ser comum nas jovens democracias que
nasciam apos periodos de repressdo autoritaria, precisava de um arranjo de
instituicbes capazes de vigiar pela correta aplicacéo da forte jurisdicdo constitucional
gue havia emergido.

Os Tribunais Constitucionais e as Supremas Cortes logo ocupam esse
espaco. Com a missdo de zelar pela ordem constitucional e democratica, além de
cumprir com uma funcéo contramajoritaria na defesa dos direitos e da participacéo de
minorias sociais, passam entao ao centro de discussdes politicas.

Assim, o STF que surge do novo texto constitucional, embora com estrutura
parecida com a apresentada em outros momentos, tem um papel muito mais delicado:
o de um 6rgéo de cupula e tribunal constitucional que precisava sinalizar uma ruptura
clara com o passado autoritario, competente para defender e ajudar a consolidar o
novo paradigma politico-social.

Como mediador de conflitos politicos e garantidor de um extenso rol de
direitos, o Supremo ganhou visibilidade, influéncia e criticos — o que é normal em uma
democracia. Exigido, sua postura passou de contida para mais ativa.

Entre erros e acertos, consolidou-se como importante instituicdo na arena
politica. Seus ministros tornaram-se figuras conhecidas na vida dos brasileiros e suas
decisdes ganharam manchetes em veiculos de comunicacdo. Desse modo, suas
falhas passaram a repercutir ainda mais e mesmo a prudéncia em julgamentos a gerar
discussoes.

Foi, porém, em um momento de erosdo democratica em um pais em
profunda crise politica, econdmica e sanitaria que o STF foi posto a prova. A omissao
poderia custar a democracia reabilitada h& poucas décadas enquanto uma atuagéo
descomedida poderia ter consequéncias para sua legitimidade.

Em um primeiro momento, ainda sem o distanciamento necessario as boas
analises, a postura militante do Tribunal diante de um contexto seja de omissao (em
relacdo a conducdo da pandemia, por exemplo) seja de ataque direto as instituicdes
democréticas (liderado principalmente pelo governo de extrema-direita de Jair
Bolsonaro e seus simpatizantes) pode ser considerada na medida certa para conter
uma guinada a um regime autoritario.

Todavia, é necessario que acenda um alerta: o protagonismo do STF,
apesar de indispensavel, ocorreu em um cenario de omissdes de outras instituicoes

constitucionalmente responséaveis por ajudar a proteger o regime democrético. E o
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caso da Procuradoria-Geral da Republica, que ndo apenas foi omissa como sua
postura ambigua contribuiu efetivamente para a crise que o pais enfrentava.

Os ultimos anos, em particular, mostraram que o Supremo Tribunal Federal
€ uma importante figura na consolidacdo da democracia brasileira. Através da
jurisdicao constitucional, efetivando direitos e protegendo minorias vulneraveis, além
de mobilizar ferramentas para reprimir o crescimento de atos antidemocraticos.

Mas néo pode estar sozinho, ou assim ser visto. O pacto constitucional de
1988 precisa de instituicbes e da sociedade civil — que, diga-se, aumentou 0s custos
de um golpe ao se manifestar contra um projeto autocratico nas ruas e diante das
urnas —, precisa de uma pluralidade de atores a assegurar 0 seu Sucesso.

Em sintese, a histdria demonstra que o STF pode ser extremamente Gtil em
face de um cenario de erosdo democratica, que, na verdade, o Direito pode servir
como barreira UGltima a propostas antidemocraticas. Entretanto, pouco pode fazer
perante um momento de real ruptura. Evitar esse momento é uma tarefa constante e

gue exige supervisao de todos os segmentos da sociedade.
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