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RESUMO

O STF ESTA HOJE NO CENTRO DE NOSSO SISTEMA POLITICO,
FATO QUE DEMONSTRA A FRAGILIDADE DE NOSSO SISTEMA
REPRESENTATIVO. TAL TRIBUNAL VEM EXERCENDO, AINDA QUE
SUBSIDIARIAMENTE, 0 PAPEL DE CRIADOR DE REGRAS,
ACUMULANDO A AUTORIDADE DE INTERPRETE DA CONSTITUICAO
COM 0 EXERCICIO DE PODER LEGISLATIVO, TRADICIONALMENTE
EXERCIDO POR PODERES REPRESENTATIVOS. ESTE TEXTO
MOSTRA COMO 0 SUPREMO, DE FATO, TEM EXERCIDO TAIS
FUNCOES PELA ANALISE DE ALGUNS DE SEUS JULGADOS MAIS
RECENTES. EM SEGUIDA, PROPOE MECANISMOS CAPAZES DE
LIDAR COM AS TENSOES PRODUZIDAS PELA SUPREMOCRACIA,
SEM CARACTERIZA-LA COMO ALGO NECESSARIAMENTE BOM OU
RUIM, MAS BUSCANDO COMPREENDER SEU SENTIDO E APONTAR
PARA SEUS PERIGOS.
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ABSTRACT

THE TEXT SHOWS HOW THE FSC IS LOCATED AT THE HEART

OF OUR POLITICAL SYSTEM AND WARNS OF THE DANGERS TO
DEMOCRACY INHERENT IN THIS STANCE. SUCH A DANGER LIES
IN THE FACT THAT THE AFOREMENTIONED COURT IS FULFILLING,
ALBEIT IN A SUBSIDIARY MANNER, THE ROLE OF RULE-MAKER,
ACCUMULATING THE AUTHORITY OF CONSTITUTIONAL INTERPRETER
WHILE RETAINING EXERCISE OF LEGISLATIVE POWER, WHICH
TRADITIONALLY BELONGED TO THE REPRESENTATIVE POWERS.
THE TEXT ATTEMPTS TO PROVE THAT THE SUPREME COURT HAS
CARRIED OUT SUCH FUNCTIONS WITHIN AN ANALYSIS OF SOME
OF ITS RECENTLY TRIED CASES. IT ALSO SUGGESTS MECHANISMS
CAPABLE OF DEALING WITH THE TENSIONS GENERATED BY
SUPREMOCRACY, WITHOUT CHARACTERIZING THEM AS SOMETHING
GOOD OR BAD FOR OUR POLITICAL SYSTEM.
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“O Supremo Tribunal Federal esta de vela na Cdpu]a do estado”

Rui Barbosa

INTRODUCAO

Em 1968, Aliomar Baleeiro publicou “O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconheci-

do”. O titulo desta obra classica de nosso direito constitucional ndo poderia estar em

maior descompasso com a proeminéncia do Supremo Tribunal Federal no cenario
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politico atual. Raros sao os dias em que as decisdes do Tribunal ndo se tornam manche-
te dos principais jornais brasileiros, seja no caderno de politica, economia, legislagao,
policia (e como!) e eventualmente nas paginas de ciéncias, educagao e cultura.

Na academia, por sua vez, multiplica-se o nimero de trabalhos destinados a ana-
lisar os diversos aspectos da vida e da atuagao do Supremo, seja nas faculdades de
direito, seja nos programas de ciéncia politica, sociologia, historia, etc. O tema da
interpretagao constitucional que, no passado, ocupava um espago residual na preocu-
pacdo dos nossos constitucionalistas, passou a ser o principal foco de atengao de uma
nova geragao de juristas. Ponderagdo de valores, principios ou moralidade, torna-
ram-se temas comuns aos estudos de direito constitucional!. Por outro lado, a
ciéncia politica, depois de longo periodo de desatengao em relagao as instituigoes,
despertou para a necessidade de compreender melhor o papel do direito e das agén-
cias responsaveis pela sua aplicagao. Neste novo amanhecer da ciéncia politica, com
viés mais institucionalista, o Supremo tem se tornado objeto privilegiado de muitos
autores.” Até os economistas passaram a analisar as conseqiiéncias, ndo raramente
tomadas como externalidades pouco desejaveis, das decisoes judiciais3.

Surpreendente, no entanto, tem sido a ateng¢do que os nao especialistas tém dedi-
cado ao Tribunal; a cada habeas corpus polémico, o Supremo torna-se mais presente
na vida das pessoas; a cada julgamento de uma Agao Direita de Inconstitucionalidade,
pelo plenario do Supremo, acompanhado por milhdes de pessoas pela “TV Justiga”
ou pela internet, um maior niimero de brasileiros vai se acostumando ao fato de que
questdes cruciais de natureza politica, moral ou mesmo econémicas sio decididas
por um tribunal, composto por onze pessoas, para as quais jamais votaram e a partir
de uma linguagem de dificil compreensao, para quem nao ¢ versado em direito.

Embora o Supremo tenha desempenhado posi¢ao relevante nos regimes consti-
tucionais anteriores, com momentos de enorme fertilidade jurisprudencial e
proeminéncia politica, como na Primeira Republica*, ou ainda de grande coragem
moral, como no inicio do perfodo militar®, ndo ha como comparar a atual proemi-
néncia do Tribunal, com a sua atuagao passada.

A expansao da autoridade do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais em geral
nao ¢, no entanto, um fendmeno estritamente brasileiro. Ha, hoje, uma vasta litera-
tura que busca compreender este fené6meno de avango do direito em detrimento da
politica e conseqiiente ampliagao da esfera de autoridade dos tribunais em detrimen-
to dos parlamentos.®

Para alguns analistas, o fortalecimento da autoridade dos tribunais tem sido uma
conseqii¢ncia imediata da expansao do sistema de mercado, em plano global. Aos
olhos dos investidores, os tribunais constituiriam um meio mais confiavel para garan-
tir a seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade do que legisladores
democraticos, premidos por demandas “populistas” e necessariamente pouco eficien-
tes, de uma perspectiva econdmica.’
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Uma segunda corrente enxerga a ampliagao do papel do direito e do judiciario
como uma decorréncia da retragao do sistema representativo e de sua incapacidade
de cumprir as promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal democratico e
incorporadas nas constituigdes contemporaneas. Neste momento, recorre-se ao judi-
ciario como guardiao ultimo dos ideais democraticos. O que gera, evidentemente,
uma situagao paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema
representativo, o judiciario apenas contribui para a ampliacio da propria crise de
autoridade da democracia. Este ¢ o argumento fundamental do influente livro escri-
to por Antoine Garapon.8

Para muitos constitucionalistas, o deslocamento da autoridade do sistema repre-
sentativo para o judiciario ¢, antes de tudo, uma conseqiiéncia do avango das
constituigdes rigidas, dotadas de sistemas de controle de constitucionalidade, que tive-
ram origem nos Estados Unidos. Logo, nao ¢ um processo recente. Este processo de
expansao da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com a adogao de cons-
tituigoes cada vez mais ambiciosas. Diferentemente das constitui¢des liberais, que
estabeleciam poucos direitos e privilegiavam o desenho de instituigoes politicas volta-
das a permitir que cada geracao pudesse fazer as suas proprias escolhas substantivas,
por intermédio da lei e de politicas publicas, muitas constitui¢des contemporaneas
sao desconfiadas do legislador, optando por sobre tudo decidir e deixando ao legis-
lativo e ao executivo apenas a fungao de implementacao da vontade constituinte,
enquanto ao judicidrio fica entregue a fungao ultima de guardido da constitui¢o.”
A hiper-constitucionalizagio da vida contemporanea, no entanto, ¢ consequéncia da
desconfianga na democracia e nao a sua causa. Porém, uma vez realizada a opgao insti-
tucional de ampliagao do escopo das constituigoes e de refor¢o do papel do judiciario,
como guardiao dos compromissos constitucionais, isto evidentemente contribuira para
o amesquinhamento do sistema representativo.

Apenas como forma de ilustrar os argumentos acima, seria possivel afirmar que
a expansao da autoridade judicial comegou a ser detectada, ja no inicio do século pas-
sado, pelos realistas nos Estados Unidos!?, a partir de uma série de decisdes liberais
da Suprema Corte, no que se convencionou chamar de era Lochner.!! Nesse perfodo,
a Corte passou a tomar decisdes que substituiam a vontade do legislador, por inter-
médio da doutrina do devido processo legal substantivo. Por essa doutrina, a Corte
nao apenas se limita a verificar a constitucionalidade formal de um ato normativo,
mas também a sua razoabilidade face aos principios da constitui¢ao. No caso Lochner,
a Corte invalida legislagao de cunho social, produzida pelo Estado de Nova York, em
face de principios implicitos pretensamente na Constituigao.

Na Europa, onde por todo o século XIX, a doutrina do judicial review ndo encon-
trou eco, os tribunais apenas comegaram a ocupar uma posi¢ao mais proeminente a
partir da Segunda Guerra, em especial na Alemanha ¢ na Italia. Como reagao ao

nazismo e ao fascismo e uma enorme desconfianca na democracia de massas!2, foram
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estabelecidas substantivas cartas de direitos e potentes tribunais constitucionais,
rompendo com a velha tradi¢io rousseauniana de soberania popular!3. Em alguma
medida, a reconstitucionalizagao espanhola, no final da década de 1970, ¢ a constitu-
cionalizagao de diversos paises da Europa oriental, apos a queda do muro de Berlim,
seguiram a mesma légica.!*

As constitui¢oes, em geral, buscam demarcar as diferengas entre o regime depos-
to e aquele por ela arquitetado. Esta logica também esteve presente nas transigoes
portuguesa, de 1976, brasileira, de 1988, sul-africana, de 1996, ou mesmo Indiana, de
1950, elaborada no contexto do processo de descolonizacdo!®. Nestes casos, no entan-
to, havia uma ambigio constitucional adicional. Estas constitui¢des nao representam
apenas marcos de transi¢ao para a democracia, mas explicitamente foram incumbidas
de liderar o processo de mudanca social. Talvez o texto da Constitui¢ao Indiana e o
texto original da Constitui¢do portuguesa de 1976 sejam os mais ambiciosos neste
aspecto. No caso portugués era missao constitucional levar a sociedade portuguesa ao
socialismo. Também poderia ser inserido nesta onda de constitucionalismo socialmen-
te transformador o texto colombiano de 1991. Uma das caracteristicas marcantes
destes novos regimes foi a institucionalizagao de robustas jurisdi¢des constitucionais,
voltadas a assegurar pactos de transi¢ao, plasmados em ambiciosos textos constitu-
cionais.!® S6 que agora os juizes passariam a ter responsabilidades ndo apenas de
legisladores negativos, na formulagao de Kelsen, mas também por zelar pelo cumpri-
mento das promessas positivas feitas pela Constituicao!”.

A hipotese fundamental deste texto ¢ de que este perceptivel processo de expan-
sao da autoridade dos tribunais ao redor do mundo ganhou, no Brasil, contornos ainda
mais acentuados. A enorme ambigao do texto constitucional de 1988, somada a paula-
tina concentracao de poderes na esfera de jurisdicio do Supremo Tribunal Federal,
ocorrida ao longo dos tltimos vinte anos, aponta para uma mudanga no equilibrio do
sistema de separagao de poderes no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988, ja havia
passado a acumular as fungdes de tribunal constitucional, orgao de ctpula do poder
judiciario e foro especializado, no contexto de uma Constituigado normativamente
ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais refor¢ado pelas emendas de no. 3/93,
eno. 45/05, bem como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se uma ins-
tituigdo singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com a
histéria de cortes existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes.
Supremocracia ¢ como denomino, de maneira certamente impressionista, esta singulari-
dade do arranjo institucional brasileiro. Supremocracia tem aqui um duplo sentido.

Em um primeiro sentido, o termo supremocracia refere-se a autoridade do
Supremo em relagao as demais instancias do judiciario. Criado ha mais de um secu-
lo (1891), o Supremo Tribunal Federal sempre teve uma enorme dificuldade em
impor suas decisées, tomadas no ambito do controle difuso de constitucionalidade,

sobre as instancias judiciais inferiores. A falta de uma doutrina como a do stare decisis

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
4(2) | p. 441-464 | JUL-DEZ 2008



REVisha DIREITOGY 8 OSCAR VILHENA VIEIRA : 445

do common law, que vinculasse os demais membros do Poder Judiciario as decisoes do
Supremo, gerou uma persistente fragilidade de nossa Corte Suprema. Apenas em
2005, com a adogao de da simula vinculante, completou-se um ciclo de concentra-
¢ao de poderes nas maos do Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar
juizes e tribunais resistentes as suas decisoes. Assim, supremocracia diz respeito, em
primeiro lugar, a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de governar
jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente o
Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo. No caso especifico, o “s” minusculo do
adjetivo vale mais que o “S” maitisculo que convencionalmente reservamos aos 6rgaos
maximos da Republica.

Em um segundo sentido, o termo supremocracia refere-se a expansao da autorida-
de do Supremo em detrimento dos demais poderes. A idéia de colocar uma corte no
centro de nosso sistema politico nao ¢ nova. Como lembra Leda Boechat Rodrigues,
o proprio Pedro II, no final de seu reinado, indagava se a solugao para os impasses
institucionais do Império nao estaria na substitui¢ao do Poder Moderador por uma
Corte Suprema como a de Washington. A epigrafe deste texto, escrita por Rui
Barbosa, em 1914, também advoga por uma centralidade politica do Supremo, como
um orgao de conciliagao entre os poderes. A historia institucional da Republica, no
entanto, seguiu rumos mais acidentados. O papel de arbitro ultimo dos grandes con-
flitos institucionais que, no Império, coube ao Poder Moderador, foi exercido,
sobretudo, pelo Exército, como reivindica Alfred Stepan, e apenas subsidiariamente
pelo Supremo, como propdem José Reinaldo Lima Lopes e eu mesmo.!8 Foi apenas
com a Constituigao de 1988 que o Supremo deslocou-se para o centro de nosso
arranjo politico. Esta posi¢ao institucional vem sendo paulatinamente ocupada de
forma substantiva, em face a enorme tarefa de guardar tio extensa constituigao. A
ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdi¢dao constitucional tem levado o
Supremo nao apenas a exercer uma espécie de poder moderador, mas também de
responsavel por emitir a ultima palavra sobre inimeras questdes de natureza substan-
tiva, ora validando e legitimando uma decisao dos o6rgaos representativos, outras
vezes substituindo as escolhas majoritarias. Se esta ¢ uma atribui¢ao comum a outros
tribunais constitucionais ao redor do mundo, a distin¢do do Supremo ¢ de escala e
de natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém natureza constitu-
cional e sao reconhecidas pela doutrina como passiveis de judicializagao; de natureza,
pelo fato de nao haver qualquer obstaculo para que o Supremo aprecie atos do poder
constituinte reformador. Neste sentido, a Suprema Corte indiana talvez seja a inica
que partilhe o status supremocratico do Tribunal brasileiro, muito embora tenha deixa-
do para tras uma posi¢ao mais ativista.

No exercicio destas fungdes que lhe vem sendo atribuidas pelos distintos textos
constitucionais ao longo da historia republicana, ousaria dizer, emprestando a linguagem
de Garapon, que, nos ultimos anos, o Supremo nao apenas vem exercendo a fungao de
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orgao de “protecao de regras” constitucionais, face aos potenciais ataques do sistema
politico, como também vem exercendo, ainda que subsidiariamente, a fungao de “cria-
¢ao de regras” 19, logo, o Supremo estaria acumulando exercicio de autoridade,
inerente a qualquer interprete constitucional?9, com exercicio de poder. Esta ultima
atribui¢ao, dentro de um sistema democratico, deveria ficar reservada a 6rgaos repre-
sentativos, pois quem exerce poder em uma republica deve sempre estar submetido a
controles de natureza democratica?!.

Neste sentido, ¢ sintomatico que um dos mais astutos representantes da classe
politica brasileira, que ja exerceu as fungdes de Presidente da Republica e Presidente
do Senado, sobrevivendo a todas as mudangas de nosso sistema politico nos altimos
cinqiienta anos, tenha afirmado recentemente que “nenhuma instituigdo ¢ mais

importante e necessaria ao Brasil do que o STF”?2

, em uma espécie de substabeleci-
mento, por insuficiéncia, dos poderes inerentes ao sistema politico brasileiro para o
Supremo Tribunal Federal. No mesmo sentido, ¢ emblematica a resposta do
Presidente Lula, que, quando indagado sobre a lei de anistia, teria dito: “este ¢ um
problema da justica”.

Nas paginas seguintes, pretendo, em primeiro lugar, discutir as razées de ordem
institucional que, a meu ver, tém favorecido a expansao dos poderes do Supremo no
sistema politico brasileiro. Em seguida, buscarei apresentar alguns indicios de que o
Supremo vem, de fato, por intermédio de suas decisGes, exercendo ativamente as
fungdes que lhe foram atribuidas. Por fim, a titulo de conclusao, buscarei langar algu-
mas id¢ias praticas que, a meu ver, poderiam contribuir para a redugdo das tensées
geradas pela supremocracia. Desnecessario dizer que este ensaio tem por objetivo
essencial provocar o debate.

1 A CONSTRUCAO INSTITUCIONAL DA SUPREMOCRACIA

Multiplas sao as razoes de ordem politica e historica que levaram o constituinte de
1987/8 a optar pela elaboragao de uma constitui¢ao tao ampla, minudente, ambiciosa,
ou ubiqua, na precisa defini¢io de Daniel Sarmento.?3 Irei, aqui, apenas analisar qual o
impacto de algumas destas escolhas institucionais sobre a atuagao do Supremo.

1.1 A AMBICAO CONSTITUCIONAL

A primeira destas decisdes diz respeito ao proprio ethos ambicioso da Constitui¢ao
de 1988 que, segundo Seabra Fagundes, corretamente desconfiada do legislador,
deveria sobre tudo legislar. Assim, a Constitui¢ao transcendeu os temas propriamen-
te constitucionais e regulamentou pormenorizada e obsessivamente?* um amplo
campo das relagdes sociais, econémicas e publicas, em uma espécie de compromisso
maximizador?. Este processo, chamado por muitos colegas de constitucionalizagio
do direito2®, liderado pelo Texto de 1988, criou, no entanto, uma enorme esfera de
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tensdo constitucional e, conseqiientemente, gerou uma explosao da litigiosidade consti-
tucional. A equagdo ¢ simples: se tudo ¢ matéria constitucional, o campo de liberdade
dado ao corpo politico ¢ muito pequeno. Qualquer movimento mais brusco dos admi-
nistradores ou dos legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por
regra, desagua no Supremo. Os dados sdo eloqiientes. Em 1940, o Supremo recebeu
2.419 processos; este nimero chegara a 6.376 em 1970. Com a adogao da Constituigao
de 1988, saltamos para 18.564 processos recebidos em 1990, 105.307 em 2000 e
160.453 em 2002, ano em que o Supremo recebeu o maior nimero de processos em
toda sua historia. Em 2007, foram 119.324 processos recebidos. Este crescimento ¢
resultado imediato da ampliagao de temas entrincheirados na Constituigao, mas tam-
bém de um defeito congénito do sistema recursal brasileiro, que até a Emenda 45
encontrava-se destituido de mecanismo que conferisse discricionariedade ao Tribunal
para escolher os casos que quisesse julgar, bem como de mecanismo eficiente pelo qual
pudesse impor suas decisGes as demais esferas do judiciario.

1.2 COMPETENCIAS SUPERLATIVAS

A segunda razao que pode nos ajudar a compreender a expansao de autoridade do
Supremo refere-se a sua propria arquitetura institucional. A Constituigao de 1988,
mais uma vez preocupada em preservar a sua obra contra os ataques do corpo politi-
co, conferiu ao Supremo Tribunal Federal amplos poderes de guardiao constitucional.
Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas fung¢ées que, na maioria das democra-
cias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos de instituigoes:
tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou simplesmente competén-
cias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de tltima instancia.

Na fungdo de tribunal constitucional, o Supremo tem por obrigacio julgar, por via
de agdo direta, a constitucionalidade de leis e atos normativos produzidos tanto em
ambito federal, como estadual. Deve-se destacar, no caso brasileiro, a competéncia
para apreciar a constitucionalidade de emendas a Constitui¢ao, quando estas amea-
carem a integridade do amplo rol de clausulas pétreas, estabelecido por forga do
artigo 60, § 4°, da Constituicao. Esta atribui¢ao conferiu ao Supremo a autoridade
para emitir a ultima palavra sobre temas constitucionais em nosso sistema politico,
reduzindo a possibilidade de que o Tribunal venha a ser circundado pelo Congresso
Nacional, caso este discorde de um dos seus julgados, como acontece em muitos pai-
ses. Tambeém foi atribuida ao Tribunal a competéncia para julgar as omissoes
inconstitucionais do legislador e do executivo, e, por meio do mandado de injuncao,
de assegurar imediata e direta implementagao de direitos fundamentais.

A politizagao desta esfera de jurisdigao do Tribunal foi expandida em relagao ao
periodo constitucional anterior, na medida em que a legitimidade para a proposicao
de agdes diretas foi conferida a novos atores politicos e sociais, conforme disposto
pelo artigo 103 da Constituicdo Federal?”?, superando a fase em que as chaves de
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acesso ao controle direto de constitucionalidade pelo Supremo s6 eram conferidas ao
Procurador Geral da Reptblica. Essa abertura do Supremo a outros atores politicos
tem transformado o Tribunal, em muitas circunstancias, em uma camara de revisao de
decisbes majoritarias, a partir da reclamagao daqueles que foram derrotados na arena
representativa. Neste aspecto, ¢ curioso notar que o partido politico que mais trazia
casos ao Supremo no periodo Fernando Henrique Cardoso era o Partido dos
Trabalhadores (PT) e, agora, na gestao Lula, o Partido dos Democratas (DEM) passou
a ocupar a primeira posi¢ao entre os usuarios do Tribunal, seguido de perto pelo
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB). Da mesma forma, os governadores
de Estado se apresentam de forma extremamente ativa no emprego do Supremo,
como uma segunda arena politica, em que buscam bloquear medidas aprovadas pelos
seus antecessores, bem como pelas respectivas Assembleias Legislativas Estaduais.

Outro evento de extrema importancia na valorizagdo da jurisdi¢io do Tribunal,
enquanto arena de embate politico, foi o estabelecimento da possibilidade de que
organizagdes da sociedade civil e outros grupos de interesse pudessem interpor amici
curiae em casos de interesses supra-individuais. Como bem demonstra Eloisa
Machado, em sua precisa dissertacao de mestrado, o legislador ordinario contribuiu
para “democratizar” o acesso ao Suprcmozs. Com isso, novas vozes passaram a ecoar
no Tribunal, aumentando seu carater pluralista, bem como sua voltagem politica,
enquanto palco de solugao de conflitos anteriormente mediados pelo corpo politico.
Somado a isso, surgiram as audi¢ncias publicas, em casos de grande relevancia, que
trazem ao Tribunal especialistas, militantes e académicos, que nao se reportam ao
Tribunal em termos necessariamente juridicos, mas, sim, técnico-politicos, agregan-
do uma enorme quantidade de argumentos consequencialistas ao processo decisorio
do Tribunal. Os casos das células-tronco e dos anenceéfalos sao uma demonstracao do
potencial politizador deste mecanismo. Essas novidades certamente ampliaram o
acesso ao Tribunal, mas também expSem sua autoridade mais diretamente.

A Constitui¢do de 1988 conferiu também ao Supremo a espinhosa missao de foro
especializado. Em primeiro lugar, cumpre-lhe julgar criminalmente altas autoridades.
Em conseqii¢ncia da excéntrica taxa de criminalidade no escalao superior de nossa
Republica, o Supremo passou a agir como juizo de primeira instancia, como vimos
no caso da recém aceitagdo da dentincia contra os mensaleiros. S6 para ter uma dimen-
sao do problema, ha mais de 250 denuncias contra parlamentares aguardando
manifestagao do Supremo. O Tribunal nio esta equipado para analisar pormenoriza-
damente fatos e, mesmo que ampliasse sua capacidade institucional para fazé-lo, seu
escasso tempo seria consumido em interminaveis instrugdes criminais, desviando-o
de suas responsabilidades mais propriamente constitucionais.

A segunda pedra no caminho do Supremo ¢ ter que apreciar originariamente atos
secundarios do parlamento ou do executivo, muitas vezes diretamente ligados a
governancia interna destes dois poderes. Pior ocorre quando ¢ instado a resolver tais
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contendas em carater emergencial, como no caso da sessio secreta do Senado
Federal, voltada a apreciar a cassagio do mandato do Senador Renan Calheiros??. O
Supremo serve, nessas circunstancias, como um tribunal de pequenas causas politicas.
Desconheco outro tribunal supremo do mundo que faga plantio judiciario para solu-
cionar quizilias, que os parlamentares nao sao capazes de resolver por si mesmos. O
mesmo acontece em relagao a impugnagao, por via de mandado de seguranga, de atos
muitas vezes banais do Presidente da Republica, como demissio de um servidor
publico. A sua competéncia de foro especializado tem um enorme custo gerencial,
bem como pode gerar um desgaste de sua autoridade, por excesso de envolvimento
em questdes que poderiam e deveriam estar sendo resolvidas em outros ambitos. Por
outro lado, ¢ inadmissivel que um tribunal supremo se veja obrigado a julgar origi-
nariamente processos de extradi¢do, homologag¢io de sentencas estrangeira, um
enorme numero de habeas corpus, mandados de seguranga e outras agoes civeis em
face do status do réu. Na linguagem da imprensa, parte dessas atribui¢des transfor-
mou o Supremo em um foro privilegiado.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal serve como tribunal de apelagao ou ultima
instdncia judicial, revisando centenas de milhares de casos resolvidos pelos tribunais
inferiores todos os anos, o que se explica pela coexisténcia de um sistema difuso de
controle de constitucionalidade e um sistema concentrado de controle de constitu-
cionalidade, na auséncia de uma cultura juridica que valorize o carater vinculante
das decisées judiciais, inclusive aquelas proferidas por tribunais superiores. De
1988 para ca, foram mais de um milhao de recursos extraordinarios e agravos de
instrumento apreciados por onze juizes, o que significa 95,10% dos casos distribui-
dos e 94,13% dos casos julgados pelo Tribunal.39 Isto sem falar nos milhares de
habeas corpus, muitos deles com arriscada supressao de instancias, pedidos de extra-
di¢ao e outros processos que chegam ao protocolo do Tribunal todos os dias. Alem
de desumano com os ministros, ¢ absolutamente irracional fazer com que milhoes de
jurisdicionados fiquem aguardando uma decisao do Tribunal, enquanto seus devedo-
res se beneficiam da demora na solugao desses casos. Desnecessario dizer que o
maior beneficiario deste sistema irracional ¢ o proprio Estado brasileiro.
Importante destacar aqui, no entanto, que estes numeros absurdos, que normal-
mente causam certo aperreio cognitivo aos analistas estrangeiros, nao retratam a
verdadeira rotina do Tribunal. O fato de que as tabelas encontradas no sitio do
Supremo demonstrem que o Tribunal julga mais de cem mil casos por ano, em
meédia, nao significa que a Corte efetivamente aprecie tantos casos. Como demons-
tra Marcos Paulo Verissimo, em refinada analise publicada neste nimero da Revista
DIREITO GV, a somatéria das decisdes tomadas pelas duas turmas, mais as decisdes
proferidas em plenario, pouco ultrapassam a 10% do total de casos julgados pelo
Supremo, sendo que os casos julgados pelo plenario do Tribunal, em 2006, consis-
tem em apenas 0,5% do total de casos julgados, ou seja: 565 casos. A imensa
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maioria dos casos, portanto, refere-se a decisdes monocraticas, em que o “relator
tem poderes conferidos pela lei para julgar o mérito ou as condigdes de admissibi-
lidade da agdo ou do recurso, ordinirio ou extraordinario”.3! O mesmo autor
conclui que, por tras destas decisdes monocraticas, pode estar escondida uma “espé-
cie de certiorary informal”. Isto apenas demonstra que o Tribunal vem utilizando um
alto grau de discricionariedade para decidir o que vai para os distintos colegiados e
o que pode ser abatido monocraticamente. Em politica, o controle sobre a agenda
tematica, bem como sobre a agenda temporal, tem um enorme significado; e este
poder se encontra nas maos de cada um dos ministros, decidindo monocraticamen-
te. Esse poder e os critérios para a sua utiliza¢do, como nio sao €XPressos, fogem a
possiveis tentativa de compreensao, quanto mais de controles publicos sobre essa
atividade. Cria-se, assim, uma sensa¢do de enorme seletividade em relagao aquilo
que entra e o que fica de fora da pauta do Tribunal.

A inclusdo da argiiicao de repercussao geral, pela qual o Supremo podera de
iure, ¢ nao apenas de facto, exercer sua discricionariedade, barrando a subida de
milhares de processos todos os anos, e da simula vinculante, que reforga a sua
autoridade, permitindo a imposi¢do erga omnes de suas decisées, foi uma reagao a
enorme fragmentagao de nosso sistema de controle de constitucionalidade. Essas
ferramentas, por sua vez, concentraram ainda mais poderes nas maos do Supremo,
como ja foi possivel verificar pela edi¢ao de stmula vinculante regulamentando
emprego das algemas, a partir de uma pequena s¢rie de casos individuais, entre os
quais a exposi¢ao publica de banqueiros e politicos algemados antes do julgamen-
to. O risco aqui ¢ o tribunal ver-se obrigado a se transformar em xerife de suas
proprias decisoes.

2 EXEMPLOS DE ATUAGAO SUPREMOCRATICAS

Tem se avolumado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal os sinais de que o
Tribunal, respondendo aos incentivos institucionais acima descritos, subiu uma nota
na escala de poder de nosso sistema politico. A primeira evidéncia disso ¢ o impres-
sionante niimero de casos de maxima relevancia presentes na agenda do Supremo.
Apos uma breve enumeragao desses casos, concentrarei minha atengao em algumas
decisdes que podem nos ajudar a compreender de que forma os proprios ministros
do Supremo estio metabolizando a ampliagdao dos poderes do Tribunal. Em primei-
ro lugar, sera analisado o caso das c¢lulas-tronco, ADI 3.510-0, emblematico da atual
etapa de expansio da autoridade do Supremo Tribunal Federal, como arena de dis-
cussao publica de temas de natureza politico moral.32 Em um segundo momento, a
partir da analise do caso da fidelidade partidaria, Mandado de Seguranga n.
26.603/DF, e dos crimes hediondos, Reclamag¢ao 4.335-5/Acre, buscarei demons-
trar como o Supremo vem expandido sua atividade legiferante, com énfase naquela
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de impacto constitucional, ou seja, passando do campo do exercicio da autoridade
para o exercicio do poder.

2.1 UMA AGENDA DESAFIADORA

Muitos poderiam ser os exemplos da expansao da autoridade do Supremo nestes
ultimos vinte anos. Afinal, ¢ dificil pensar um tema relevante da vida politica con-
temporanea que nao tenha reclamado ou venha a exigir a intervengao do Supremo
Tribunal Federal.

No campo dos direito fundamentais, ja foram decididas, ou encontram-se na agen-
da do Tribunal, questdes como: pesquisa com cé¢lulas-tronco, quotas nas universidades,
desarmamento, aborto (anencefalos), demarcagao de terras indigenas, reforma agra-
ria, distribui¢ao de medicamentos, lei de imprensa, lei de crimes hediondos, poder da
policia de algemar, direito de greve, etc.

Na esfera da representagao politica, temas como sub-representagao na Camara
dos Deputados, clausula de barreira, fidelidade partidaria, ndmero de vereadores nas
Camaras Municipais, vém fazendo do Tribunal um co-autor do constituinte origina-
rio na arquitetura da representagdo politica brasileira.

No ambito da delimitacao de atribui¢des das demais esferas do Estado, vem dis-
cutindo questoes como: restrigao a atuagao das CPls; limitagao do poder de edigao de
medidas provisorias pelo Presidente da Republica; restri¢ao aos poderes de investiga-
¢ao do Ministério Publico; garantia dos direitos das minorias parlamentares em face
das mesas da Camara e do Senado; delimitagao do campo de autonomia das agéncias
reguladoras; aferi¢ao da legitimidade da institui¢ao de controle externo da magistra-
tura; a restricao as sessoes secretas do Senado, entre outras questoes quentes.

Com direto impacto sobre o balango federativo e também sobre a economia, o
Tribunal vé na sua agenda assuntos como guerra fiscal, Cofins e FGTS, alem de toda
uma linha de decis6es relativas aos ajustes econémicos, que marcaram a vida brasi-
leira até o plano real.

Tudo isto sem falar em milhares de habeas corpus, mandados de seguranga, alguns de
altissima voltagem politica ¢ muitos milhares de recursos extraordinarios, que
demandam do Supremo decidir sobre uma infinidade de temas constitucionais mais
ou menos relevantes. Na esfera politico-criminal, por exemplo, temos assistido o jul-
gamento de altas autoridades, como o ex-presidente Collor ¢ os integrantes do
escandalo do mensalao.

O Supremo, por outro lado, também nao viu nenhuma dificuldade em discutir a
validade de emendas a Constitui¢do, como nas reformas administrativa, previdencia-
ria e do proprio judiciario, chegando, sem qualquer hesitagao, a declarar algumas
emendas contrarias as clausulas pétreas, como no caso da extinta CPMF.

Em resumo, tudo no Brasil parece exigir uma “altima palavra”3 do Supremo
Tribunal Federal.
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2.2 A Nova AGora:

O EXEMPLO DO DEBATE EM TORNO DA PESQUISA COM CELULAS-TRONCO

O julgamento da lei de biosseguranca, que autoriza a pesquisa com células-tronco
embrionarias congeladas, ¢ significativo deste novo patamar de visibilidade publi-
ca que vem sendo alcangado pelo Supremo. Para além da proépria importancia do
tema, que tinha como pano de fundo a questdo sobre a protegio juridico-constitu-
cional das etapas de desenvolvimento da vida3*, da vasta cobertura da midia e da
intensa romaria de diversos grupos contrarios e favoraveis a liberagao da pesquisa
com cé¢lulas-tronco para apresentar seus argumentos aos membros do Tribunal,
quatro fatos parecem indicar que o Supremo passou a ocupar um novo papel no sis-
tema politico brasileiro.

O primeiro fato a ser destacado aqui se refere a naturalidade com que o Supremo
se colocou para avaliar a escolha politica substantiva, no caso, com ampla repercussao
moral, previamente realizada pelo legislador ordinario. Esta questao foi suscitada da tri-
buna, de forma expressa, por Luiz Roberto Barroso, advogado em um dos amici. Para o
ilustre professor, o Tribunal deveria levar em consideragao o fato de que a lei havia sido
aprovada por uma esmagadora maioria do Congresso Nacional, ap6s um amplo proces-
so de consultas e debates, inclusive com a realizagao de audiéncias publicas, em que
foram ouvidas as diversas posi¢oes da sociedade brasileira. Nao havendo inconstitucio-
nalidade flagrante, mas apenas ponderagao legislativa legitima, o Tribunal deveria
abster-se de substituir a decisao do legislador pela sua. Antes de iniciar o seu voto, a
Ministra Carmem Lucia afastou com veeméncia este argumento, sendo explicitamente
acompanhada pelo Ministro Marco Auré¢lio. Logo, nao se abriu qualquer espago para
uma discussdo sobre deferéncia, muito comum em outros tribunais constitucionais ao
redor do mundo. Entendida por deferéncia a postura respeitosa que muitos tribunais
demonstram em relagao ao legislador, democraticamente eleito. O que nao significa
omissao, mas, sim, o estabelecimento de claros parametros de separagao de poderes, em
que o judiciario sabe que a ele nao foi conferido um poder de inovar na ordem juridi-
ca. Embora o Supremo tenha desde muito cedo em sua histéria tido uma postura de se
permitir substituir decisées do legislador35, especialmente quando estas afrontam direi-
tos, o fato ¢ que nao costumava eliminar de forma tao radical argumentos que tomassem
em consideragao a necessidade de uma conduta deferente. O que ficou claro ¢ que o
Supremo nao se vé apenas como uma instituigao que pode vetar decisoes parlamentares
claramente inconstitucionais, mas que pode comparar a qualidade constitucional das
decises parlamentares com as solugoes que a propria Corte venha a imaginar, substi-
tuindo as decisées do parlamento caso entenda que as suas sao melhores.

O segundo ponto emblematico que se pode destacar no processo de julgamento
da constitucionalidade da lei de biosseguranca refere-se a importancia que os amici
curiae passaram a ter na conducao dos debates no Supremo. A presenca de organiza-
¢bes da sociedade civil, expressando a polaridade de opinides difusas entre os
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diversos segmentos da sociedade brasileira definitivamente politizou o debate juridi-
co levado a cabo na Corte. Mais do que isso, a liberalidade na aceitagao dos amici por
parte dos Ministros indica que o Supremo esta voluntariamente se democratizando
e conseqlientemente abrindo-se de forma mais clara para a politica. Ao permitir que
organizacdes da sociedade civil, possam, a um custo organizacional e politico muito
menor, lutar pelos valores que defendem no ambito do Supremo, cria-se uma nova
arena discursiva e de decisdo politico-juridica. Desta forma, o Supremo, os atores
da sociedade civil e as regras de interpretagao constitucional passam a funcionar, em
algumas situag6es, como substitutos do parlamento, dos partidos politicos e da regra
da maioria.3®

Um terceiro aspecto do julgamento que parece relevante refere-se a convocagao
da primeira audiéncia publica, a pedido de uma das organizagdes da sociedade civil,
para a oitiva de cientistas. Por mais técnica que tenha sido a audiéncia, controlada
rigorosamente pelo Ministro Carlos Brito, relator do processo, as audiéncias publi-
cas impSem ao Supremo debrugar-se sobre argumentos que ndo sio de natureza
estritamente juridicas. Um dos reflexos disso durante o julgamento da lei de biosse-
guranga foi que alguns dos Ministros empenharam-se mais em disputar a qualidade
dos argumentos cientificos e de “seus cientistas” do que propriamente esgrimar argu-
mentos de natureza constitucional, sobre a vida extra-uterina. No voto do Ministro
Carlos Alberto Direito, mais paginas foram utilizadas para discutir filosofia, religiao
e especialmente ciéncia do que propriamente direito constitucional.

Esta abertura a sociedade civil, bem como uma deliberada exposigio a discursos
de natureza cientifica, religiosa, economica, etc., nado podem ser vistos como algo
necessariamente negativo. Ao contrario, demonstram a necessidade do Supremo em
buscar ampliar a sua base de legitimidade, em face dos desafios de tomar decisdes
com impacto fortemente politico, como foi exposto pelo préprio Ministro Carlos
Aires Brito, ao abrir a primeira audiéncia ptblica da histéria do Supremo. Este passo,
no entanto, demanda que o Tribunal tenha clareza de seus novos desafios. Uma corte
ativista, com enorme exposi¢ao publica e responsabilidade por tomar decisoes de
grande magnitude, fica submetida a distintos padrées de escrutinio, que ja vém
expondo suas tensdes internas e potenciais fragilidades. Ao tomar decisdes de natu-
reza politica, e ndo apenas exercer a autoridade de preservar regras, o Supremo
passara a ser cobrado pelas conseqiiéncias de seus atos, sem que haja mecanismos ins-
titucionais para que essas cobrangas sejam feitas.

O dltimo aspecto deste julgamento a ser destacado pode nao parecer diretamen-
te associado a questdo da superexposi¢ao do Tribunal, mas, a meu ver, esta a esta
conectada. Uma das maiores idiossincrasias deste julgamento foi o fato de que a mino-
ria no plenario, ja derrotada por aqueles que entendiam que a lei era constitucional
em sua totalidade, obstinadamente buscou que fossem incluidas na sentenga medi-
das de carater legislativo, que restringiriam enormemente a eficacia da legislagao.
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Conforme proposigao dos Ministros Carlos Alberto Direito e Antonio Carlos Peluso,
invocando a doutrina da interpretagao conforme a constituigdo, propunham a criagao
de mecanismos mais rigorosos para a fiscalizagao das pesquisas com c¢lulas-tronco. As
proposi¢oes de cunho legislativo que se buscava inserir na decisao, barradas energeti-
camente pelos Ministros Celso de Mello e Marco Aur¢lio, sugerem duas coisas: em
primeiro lugar, uma o6bvia ambicao legislativa, por parte da minoria; em segundo
lugar, uma exploragao da tele-audi¢ncia como espago para realizagao de um discurso,
que apenas poderia ter conseqii¢ncias politicas, posto que a sorte juridica do caso ja
se encontrava selada. O fato de que o Supremo delibera em publico, com televisiona-
mento de suas audiéncias, também diferencia o Tribunal da quase totalidade das cortes
constitucionais ao redor do mundo. Até o presente momento, nao surgiu, salvo melhor
juizo, nenhum estudo buscando compreender o impacto da publicidade sobre a atua-
¢ao dos Ministros.

2.3 DE LEGISLADOR NEGATIVO A PODER CONSTITUINTE REFORMADOR

Além da proeminéncia do Supremo, enquanto arena de deliberagao publica, ¢ impor-
tante buscar demonstrar o quanto o Supremo tem se afastado do modelo tradicional
de legislador negativo, imaginado por Kelsen, quando justificou a necessidade de
cortes constitucionais no continente europeu, nas primeiras décadas do Século
XX.37 Gostaria de destacar aqui dois casos que demonstram que o Supremo vem nio
apenas conferindo efeito legiferante a algumas de suas decisdes, mas que esta atua-
¢ao legislativa eventualmente tem hierarquia constitucional. Tanto no caso da
fidelidade partidaria, MS 26.603/DF, como no caso da Reclamagao 4.335-5/Acre,
referente a constitucionalidade da lei de crimes hediondos, o Supremo parece ter
dado um passo na dire¢ao do exercicio do poder constituinte reformador.
Comecemos pelo caso da fidelidade partidaria.

A ampla liberdade para a formagio de partidos conjugada com a representagao
proporcional, que inspira a elei¢do para a Camara dos Deputados, gerou uma gran-
de proliferagao de partidos politicos no Brasil. Atualmente, sio vinte e nove os
partidos devidamente registrados no Tribunal Superior Eleitoral. A falta de regras
especificas ou de uma cultura politica relativa a fidelidade partidaria, por sua vez,
permite uma intensa mobilidade de parlamentares, que ficam livres para aderir a
base de sustentacao do governo, apos terem sido eleitos por partidos de oposigao.
Como reagdo a essas caracteristicas do sistema representativo brasileiro, muitas
vezes responsabilizadas pela fragilizagdo da representagao parlamentar, o parlamen-
to e o proprio judiciario vém tomando decisbes voltadas a reorientar o sistema
representativo. Comentarei abaixo apenas a decisao tomada no MS 26.603/DF que
cuida da questao da perda de mandato por infidelidade partidaria, deixando para
outra ocasiao a analise dos casos da verticalizacao das coligagdes partidarias e das
clausulas de barreira.
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O Superior Tribunal Eleitoral, respondendo a Consulta 1398, que lhe foi formu-
lada pelo entio Partido da Frente Liberal (PFL), reconheceu que os partidos e
coligagbes partidarias tém o direito de manter as cadeiras parlamentares que tenham
obtido no processo eleitoral, decorrente de eleigao pelo sistema proporcional, quan-
do o deputado, apos o pleito, decide mudar de agremiagao politica. A decisao do
TSE, no entanto, nao foi acatada pela Presidéncia da Camara dos Deputados, moti-
vando o acima mencionado mandado de seguranga, impetrado pelo PSDB. A
discussdo de fundo refere-se a possibilidade de o Tribunal Superior Eleitoral inter-
pretar a Constituigao, de forma a determinar a perda de mandado por parte daquele
deputado que, injustificadamente, muda de partido, apos o pleito eleitoral, devendo
a vaga no parlamento ser preenchida por suplente que se encontra na lista do parti-
do ou coligacao de origem.

Nao entrarei aqui no mérito politico da decisdo. Se esta beneficiou ou nio a
organizagao do sistema politico-partidario brasileiro. Mas apenas destacar o fato
juridico de que a decisao dos tribunais (TSE e STF) criou uma nova categoria de
perda de mandado parlamentar, distinta daquelas hipoteses previstas no artigo 55,
da Constitui¢ao Federal, que, como o proprio Ministro Celso de Mello reconheceu,
constituem “numerus clausus”. O fato de se estar estabelecendo mais uma hipotese de
perda de mandado parlamentar, evidentemente, cria um problema institucional
sério: a decisao tomada pelos dois tribunais ¢ decorréncia de um processo de inter-
pretagao constitucional ou tem ela carater legislativo (no caso especifico: de
natureza constitucional)? O préprio Ministro Celso de Mello enfrentou esta ques-
tao ao dizer que a Constitui¢do conferiu ao Supremo “o monopolio da tltima
palavra em temas de exegese das normas positivadas no texto da Lei Fundamental”,
o que pode ser interpretado como uma leitura fiel do artigo 102 da Constituigao.
O ministro, no entanto, foi além ao adotar em seu voto as seguintes palavras de
Francisco Campos: “A Constitui¢do esta em eclabora¢do permanente nos tribunais
incumbidos de aplica-la [...]. Nos Tribunais incumbidos da guarda da Constitui¢ao,
funciona, igualmente, o poder constituinte”.3% Este certamente ¢ um passo muito
grande, no sentido de conferir poderes legislativos, eventualmente de reforma
constitucional, ao Tribunal.

No julgamento da Reclamagao 4.335-5/Acre, relatado pelo Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, o Supremo Tribunal Federal deixou mais uma vez claro que no pro-
cesso de interpretagao e aplicagao da Constitui¢ao o seu conteudo, e eventualmente
a sua letra, pode sofrer alteragdes.

Depois de muitos anos sustentando a constitucionalidade da Lei de Crimes
Hediondos, o Supremo Tribunal Federal, em decisao relatada pelo Ministro Marco
Aur¢lio, no HC 82.956, afastou a incidéncia do artigo que vedava a progressao de regi-
me aos que houvessem sido condenados pela lei de crimes hediondos, por entender
que esta regra violava o principio da dignidade humana e da individualizagao da pena.
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Com base nesta decisio do Supremo Tribunal Federal, inimeros condenados,
com base na Lei de Crimes Hediondos, solicitaram a progressao de regime. O juiz
da Vara de Execugbes Penais da Comarca de Rio Branco entendeu, no entanto, que
nao deveria autorizar a progressao de regime, pois o referido HC produziu efeitos
apenas ‘inter partes’. Neste sentido, aplicou o disposto no artigo 52, X, da
Constituigao Federal, ao determinar que “compete privativamente ao Senado
Federal: suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucio-
nal por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Logo, enquanto o Senado
nao suspendesse a execugao da lei, o juiz de primeira instancia nao estaria obrigado
a submeter-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Fez inclusive que essa infor-
magao fosse afixada em diversos pontos do Féorum de Rio Branco.

Contra a denegagao do pedido de progressao insurgem-se inimeros condenados,
vindo o Supremo a apreciar a Reclamagao 4335. Apos uma detalhada e sofisticada argu-
mentagdo, o Ministro relator buscou demonstrar que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade vem passando por um longo processo de mutagao, marcado pela
ampliagao da importancia do sistema de controle concentrado em detrimento do con-
trole difuso. Neste sentido, especialmente apés a introdugao do efeito vinculante em
nosso sistema juridico, a regra do artigo 52, X, ficou destituida de maior significado pra-
tico, tendo, portanto, ocorrido “uma auténtica reforma da Constitui¢ao sem expressa
modificacio do texto”.3? Esta mutacdo, evidentemente, consubstancia-se em novo
direito constitucional, na medida em que ¢ avalizada pelo Supremo Tribunal Federal.

E evidente aqui que a referida mutacgao afetou, ainda que minimamente, a rela-
¢do entre os poderes, suprimindo uma competéncia privativa do Senado Federal e
transferindo-a para o proprio Supremo Tribunal Federal. Nao se trata, assim, de
qualquer mudanga constitucional, mas, sim, de uma alteragao de dispositivo, a prin-
cipio, protegido pelo artigo 60, § 4°., inciso III, da Constituicao Federal. Isso,
evidentemente, se levarmos em consideragdo os precedentes do Supremo Tribunal
Federal ao julgar casos de ofensa as clausulas pétreas. Basta lembrar o caso da CPMF,
em que o Supremo julgou inconstitucional a incidéncia do imposto sobre Estados e
municipios, baseado no principio da imunidade reciproca, por entender que era uma
parte fundamental do principio federativo.

Independentemente de nossa posigao sobre o acerto ou erro do Supremo Tribunal
Federal no julgamento desses casos, o que parece claro ¢ que o Tribunal passou a se
enxergar como dotado de poder constituinte reformador, ainda que a promogao das
mudangas constitucionais ndo se dé com a alteragao explicita do texto da Constituigao.

CoNcLusAo
Dificil julgar se o fenomeno da supremocracia ¢ positivo ou negativo, ainda mais
quando o discutimos no contexto de inimeras decisées importantissimas do Supremo.
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Busquei, neste ensaio, concentrar a analise apenas sobre o aspecto institucional des-
tas decisoes, nio discutindo o mérito das mesmas. Em um curto ensaio como este,
meu objetivo foi apenas chamar atengio para o processo de expansio dos poderes do
Supremo. O ponto aqui nao ¢, portanto, avaliar se as decisdes tem sido progressistas
ou nao, mas, sim, verificar a posi¢ao que vem ocupando o Supremo em nosso siste-
ma politico.

Sob esta perspectiva, seria adequado afirmar que, se, por um lado, a liberdade
com que o Supremo vem resolvendo sobre matérias tao relevantes demonstra a gran-
de fortaleza que esta instituigao adquiriu nas duas ultimas décadas, contribuindo para
o fortalecimento do Estado de Direito e do proprio constitucionalismo, por outro,
¢ sintoma da fragilidade do sistema representativo em responder as expectativas
sobre ele colocadas*?. Em um sistema em que os “poderes politicos parecem ter per-

dido a ceriménia com a Constituicao™!

, nada pode parecer mais positivo do que o
seu legitimo guardiao exercer a sua fungao precipua de preserva-la. Porém, ainda
que isso possa a ser visto como desejavel, sabemos todos que esta ¢ uma tarefa cheia
de percalgos. Nao ha consenso entre os juristas sobre como melhor interpretar a
Constitui¢do, nem tampouco em como solucionar as inimeras colisGes entre seus
principios. O que nao significa que a tarefa nao deva ser feita da forma mais racional e
controlavel possivel, como nos sugere Hesse*2. H4, no entanto, dificuldades que trans-
cendem os problemas estritamente hermenéuticos derivados da aplicagao de uma
Constitui¢ao. Estas dificuldades referem-se a propria dimensao da autoridade que se
entende adequada a ser exercida por um tribunal dentro de um regime que se pre-
tenda democratico. Como aponta o proprio Ministro Celso de Mello, em uma
republica, nenhuma esfera de poder pode ficar imune a controles. Assim, ha que se
lutar pela “[...] progressiva redugdo e eliminagao dos circulos de imunidade do poder
[...]”*3. Evidente que nio pretendo aqui propor controle de ordem eleitoral para o
Supremo, mas, sim, uma racionaliza¢do de sua jurisdigao e uma lapidagio de seu pro-
cesso deliberativo, de forma a restringir as tensoes politicas inerentes ao exercicio de
uma jurisdi¢do constitucional como a brasileira.

Entendo que algumas mudangas de natureza institucional sao indispensaveis
para que possamos reduzir o mal-estar supremocratico detectado neste texto. Em pri-
meiro lugar, seria a redistribui¢ao das competéncias do Supremo. Este nao pode
continuar atuando como corte constitucional, tribunal de ultima instncia e foro
especializado. Este acimulo de tarefas, que, na pratica, apenas se tornou factivel
gragas a crescente ampliagao das decisdes monocraticas, coloca o Supremo e seus
Ministros em uma posi¢ao muito vulneravel. Falsas dentncias e gravagoes ilegais sao
apenas uma demonstragao de como a autoridade do tribunal pode ser ameagada. E
fundamental que o Supremo seja liberado de um grande nimero de tarefas secun-
darias, para exercer a sua fung¢do precipua de jurisdigao constitucional. Isto nao
significa adotar o modelo europeu de controle de constitucionalidade, mas, sim, dar
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seguimento a nossa experimentagao institucional, que compde o sistema difuso com
o concentrado. Com a argiii¢ao de repercussao geral, o efeito vinculante e a stmu-
la vinculante, o Supremo tera condigao de redefinir a sua propria agenda e passar a
utilizar do sistema difuso como instrumento de construgao da integridade do siste-
ma judicidrio e promocio do interesse ptiblico.** Definitivamente, nio ¢ necessario
analisar cada recurso extraordinario e, muito menos, cada agravo de instrumento
que chega ao Tribunal todos os dias. Ao restringir a sua propria jurisdigao, ao se
autoconter, o Supremo estaria, a0 mesmo tempo, reforcando a sua autoridade
remanescente e, indiretamente, fortalecendo as instdncias inferiores, que passa-
riam, com o tempo, a ser Gltimas instancias nas suas respectivas jurisdigoes. E
preocupante a posi¢ao de subalternidade a que os tribunais de segunda instancia
foram relegados no Brasil, a partir de 1988, quando as suas decisdes passaram a ser
invariavelmente objeto de reapreciagao.

Com uma agenda bastante mais restrita de casos, o Supremo poderia melhorar a
qualidade de seu processo deliberativo*>. Em primeirissimo lugar, deveriam ser res-
tringidas, a0 maximo, as competéncias de natureza monocraticas. A autoridade do
Tribunal nao pode ser exercida de forma fragmentada por cada um de seus
Ministros. O fato de este ser um tribunal irrecorrivel, e, portanto, aquele que corre
o risco de errar em ultimo lugar, impde que as suas decisoes sejam majoritariamen-
te de natureza coletiva, o que somente sera possivel se o nimero de casos julgados
cair de mais de cem mil por ano para menos de mil por ano.

Com a concentragio de suas atividades no campo da jurisdi¢do constitucional,
com forte componente discricionario, o Tribunal, além de passar a decidir de
forma apenas colegiada, também pode qualificar melhor o seu processo delibera-
tivo. Hoje, o que temos ¢ a somatoria de 11 votos (que, em um grande namero
de casos, ja se encontram redigidos antes da discussdo em plenario) e nao uma
decisao da Corte, decorrente de uma robusta discussao entre os Ministros. Isto
seria muito importante para que a integridade do Supremo, enquanto instituigao
colegiada, fosse mantida. Quando nos perguntamos qual a decisao do Supremo no
caso das células-tronco, fica evidente que ha uma multiplicidade de opiniGes.
Mesmo se pegarmos o voto do relator, que foi muito além da questio iuris subme-
tida ao Tribunal, o que dali foi aceito pela maioria e o que nao foi aceito? Quais
sao os efeitos precisos da decisao? Assim, as decisdes precisam deixar de ser vis-
tas como uma somatoria aritmética de votos dispares. Na realidade, o que o
sistema juridico necessita sdo decisdes que correspondam a um maior consenso
decorrente de um intenso processo de discussao e deliberagdo da Corte. Evidente
que sempre devera haver espago para votos discordantes e opiniGes complemen-
tares, mas a maioria deveria ser capaz de produzir uma decisio acordada, um
acordao, que representasse a opiniao do Tribunal. Isto daria mais consisténcia a
decisdes judiciais de grande impacto politico.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
4(2) | p. 441-464 | JUL-DEZ 2008



REVisha DIREITOGY 8 OSCAR VILHENA VIEIRA : £59

Ainda no quesito deliberagao, talvez fosse positivo que o Tribunal comegasse a deli-
berar em pelo menos trés etapas. Em um primeiro momento, deveriam ser selecionados
os casos da jurisdigao difusa a serem julgados no ano judiciario; os de jurisdigao con-
centrada dariam entrada pela ordem de chegada. A transparéncia na construgao da
agenda ¢ urgente. Em um segundo momento, seria aberto espaco, seja para as audién-
cias publicas, seja para as sustentagoes orais, com a presenga obrigatoria dos Ministros.
Posteriormente, teriamos as sessoes de discussao e julgamento. Depois de tomada a
decisao, aquele que liderou a maioria deveria ser incumbido de redigir o acordao.
Desnecessario que haja 11 votos apostados, muitos deles pouco acrescentando,
quando nao confundindo os jurisdicionados. Com um processo de deliberagao mais
consistente, o Supremo poderia ter tempo para o estabelecimento de estandares inter-
pretativos mais claros, o que permitiria estabilizar sua prépria jurisprudéncia, bem
como a jurisprudéncia dos tribunais e juizes de primeiro grau.

Certamente, a redugao das competéncias e a qualificagao do processo de delibe-
ragao nao irao, por si, resolver as dificuldade contra-majoritarias do Supremo, mas
poderao dar mais integridade as suas decisoes, reduzindo arestas que, em ultima ins-
tancia, vulnerabilizam a propria autoridade do Supremo.

: ARTIGO APROVADO (04/11/2008) : recEBIDO EM 30/07/2008

NOTAS

* A formulagdo do argumento que agora apresento neste texto, deu-se por ocasiao da aula inaugural do curso de
pos-graduagio em Direito do Ibemec-SP (2008), que honrosamente proferi a convite do Professor e amigo Jairo Saddi;
também apresentei este trabalho no saboroso “Coloquio Vinte Anos da Constitui¢ao”, realizado em Petropolis, entre os
dias 14 de 17 de Agosto, ao convite dos também queridos amigos Daniel Sarmento, Claudio Pereira Souza Neto e Gustavo
Binenbojm. Se ndo fosse o meu atraso este texto deveria constar da publicagio resultante daquele coloquio. Agradego, por
fim, a DIREITO GV, por ter assegurado as condigdes para que o presente ensaio pudesse ser realizado.

*% Oscar Vilhena Vieira ¢ Professor de Direito Constitucional da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas, Sao
Paulo, onde coordena o Programa de Mestrado em Direito e Desenvolvimento, Professor licenciado da Faculdade de
Direito da PUC/SP, diretor juridico da organizagao nao-governamental Conectas Direitos Humanos, mestre em direito
(LLM) pela Faculdade de Direito da Universidade de Columbia, Nova York, doutor em Ciéncia Politica pela Universidade
de Sao Paulo, tendo realizado seus estudos de Pds-Doutoramento, no Center for Brazilian Studies da Universidade de
Oxford, onde foi Sergio Vieira de Mello Human Rights Fellow, em 2007.

1 Barroso (1994); Rothenburg (1999); Vieira (1999); Sarmento (2000); Binenbjom (2001); Barcellos (2002);
Avila (2003); Sarlet (2004); Silva (2004).
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2 Vieira (1994a); Sadek (1995); Vianna (1999); Costa (2001); Almeida (2006); Mendes (2008).

3 Arida; Bacha; Lara-Resende (2003); Pinheiro (2005).

4 Periodo brilhantemente capturado por Leda Boechat Rodrigues, precursora dos estudos sobre o Supremo
Tribunal Federal, no Brasil, publicou entre outros: Histéria do Supremo Tribunal Federal, em quatro volumes, Rio de Janeiro,
Ed. Civilizagao Brasileira; Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1958; Direito e
Politica, Rio de Janeiro, Ed. Civilizagdo Brasileira, 1977.

5 Ver Vieira (1994a).

6 Tate; Vallinder (1995); Shapiro; Sweet (2002).

7 Esta ¢ a tese central de Hirschal (2004); Cooter (1996) também apresenta o argumento sobre porque a
democracia se torna uma ameaca a logica de mercado.

8 Garapon (1996); ver também resenha do livro de Garapon realizada por Recoeur (2008).
9 Canotilho (2001).
10 Frank (1963).

11 Ver em especial voto do Justice Holmes em Lochner v. New York, 1905, pelo qual critica a maioria da corte por

tomar uma posigio ativista de prote¢do dos valores do liberalismo econémico.

12 Importante notar aqui a forte influéncia da ocupagdao americana na reconstitucionalizagao de paises como a

Alemanha ¢ o Japao, ver Henkin (1994).
13 Cappelletti (1993).
14 Schwartz (2000).
15 Ver Baxi (1980) e Sathe (2007).
16 Gargarella (2006).
17 Kelsen (2003).
18 Lopes (2006, p. 30); Vieira (1994a, conclusio).
19 Garapon (1996).

20 O Tribunal estaria em algumas circunstincias indo além do papel construtivo inerente a interpretagio de

clausulas abertas do texto constitucional, como reconhecido por Doworkin (1985).
21 Dahl (1989, pp. 65 et seq.).
22 Sarney (2008).
23 Sarmento (2006).

24 Empresto a expressao “obsessao regulatoria” do Professor Humberto Avila, que a empregou no Coloquio Vinte
anos da Constituicao, realizado em Petropolis, entre os dias 14 de 17 de Agosto.

25 Vieira (1999).
26 Ver em especial Virgilio Afonso da Silva e Gustavo Binenbojm.
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27 Para uma analise pormenorizada das conseqiiéncias da expansio dos atores legitimados a propor agdes diretas de
inconstitucionalidade ver Vianna et alli (1999).
28 Almeida (2006).
29 RENAN (2007).
30 Verissimo (2008).
31 Idem.
32 Os casos do ProUni, relativo a agao afirmativa, Raposa Serra do Sol, referente a demarcacio de terras indigenas
ou aborto de fetos anencéfalus também se encontram nesta esfera da jurisdigao do Supremo, que se coloca como arena
de discussao publica, que se substitui ao parlamento/executivo na adogao da altima palavra em temas de alta relevancia

politico-moral.

33 Ver Vieira (1994b). Para uma contestago da tese da ultima palavra ver excelente trabalho de Conrado Hubner,
por ocasido de sua tese de Doutoramento na FFLCH-USP, 2008.

34 De acordo com o Ministro Celso de Mello este seria o mais importante julgamento da historia do Supremo

Tribunal Federal
35 Barbosa (1999, p. 179).
36 Para este cambio de legitimidade, ver Offe; Preuss (1990).
37 Kelsen (2003).

38 MS 26.603/DF, voto do Ministro Celso de Mello, p50; agradego ao meu querido amigo Daniel Sarmento por
ter me chamado a atengdo para esta passagem.

39 Reclamagio 4335-5/Acre, voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, p. 52.

40 Neste ponto poderia ser contestado por Figueiredo e Limongi (1999), ao buscarem desmistificar a idéia de que
o sistema representativo nao tem sido capaz de corresponder as suas atribuiges.

41 Entrevista a mim concedida, por ocasido da reedi¢do de Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica, 1997.
42 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madri, 1983.
43 ADI no. 239-7/600, referente a reedigio das medidas provisérias.

44 Teria sido mais adequado que a utilizagdo da expressao “argiiicio de relevancia”, pois os casos individuais podem

muito bem trazer questGes de maxima importancia puablica.

45 Muito do que penso sobre qualificar o processo deliberativo do STF devo a Conrado Hiibner, que esta realizando
seu doutorado sobre este tema na Universidade de Edimburgo. A cle sou grato pelo longo e frutifero dialogo.
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