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RESUMO

O TEXTO TEM COMO OBJETIVO ESTUDAR A HISTORIA RECENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A PARTIR DE TRES MOMENTOS QUE
BATIZAMOS DE “CORTES” COM 0S NOMES DE CERTOS MINISTROS DO
STF, QUE PODEM SER CONSIDERADOS METONIMIAS DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL DE SUA EPOCA. O PRIMEIRO, “A CORTE VICTOR
NUNES LEAL", TRATARA BREVEMENTE DE UM PERIODO CONTURBADO
PARA A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DURANTE A DITADURA MILITAR.
0 SEGUNDO, A "CORTE MOREIRA ALVES™, VOLTA-SE PARA O
MOMENTO LOGO APOS A CONSTITUICAO DE 1988, COM UM PERFIL
DEFENSIVO. O TERCEIRO, “A CORTE GILMAR MENDES”, IDENTIFICA O
PROCESSO DE JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E DA VIDA, BEM COMO UM
MAIOR ATIVISMO JUDICIAL. A METODOLOGIA EMPREGADA CONJUGA
UMA PESQUISA BIBLIOGRAFICA DAS 0BRAS DOS MINISTROS CITADOS,
BEM COMO DE ALGUMAS DAS MAIS IMPORTANTES DECISOES DO
PERIODO EM QUE INTEGRAVAM A CORTE. ESPERA-SE APRESENTAR,
COM 1SS0, UMA RADIOGRAFIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA DAS ULTIMAS DECADAS.
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INTRODUCAO

THE BRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT UNDER VICTOR NUNES
LEAL, MOREIRA ALVES AND GILMAR MENDES

ABSTRACT

THIS WORK SEEKS TO STUDY THE FEDERAL SUPREME

COURT 'S RECENT HISTORY DURING THREE MOMENTS WE HAVE
DECIDED TO CALL "COURTS", NAMED AFTER SOME OF ITS
JUSTICES WHO REPRESENT THE MAIN CHARACTERISTICS OF
THE JUDICIAL REVIEW OF THEIR TIMES. THE FIRST, “VICTOR
NUNES LEAL COURT”, BROACHES A HARD TIME FOR JUDICIAL
REVIEW DURING THE MILITARY DICTATORSHIP IN BRAZIL, AS
WELL AS THE ADVENT OF THE SUMMARIES OF JURISPRUDENCE
BY THE FEDERAL SUPREME COURT. THE SECOND MOMENT,
“MOREIRA ALVES COURT", WILL SHOW A MOMENT OF SELF-
RESTRAINT FOR THE JUDICIAL REVIEW. THE THIRD ONE,
“GiLMAR MENDES COURT”, SHOWS A MOMENT OF GREATER
JUDICIAL ACTIVISM OF THE JUDICIAL BRANCH REGARDING THE
JUDICIAL REVIEW OF LEGISLATION. THE MAIN GOAL OF THIS
PAPER IS TO MAKE AN ANALYSIS OF BRAZIL 'S JUDICIAL
REVIEW OVER THE LAST DECADES.
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Nao ¢ comum no Brasil acompanhar a jurisprudéncia a partir da figura de um

Ministro, seja para compreender o seu desempenho, seja para compreender uma

fase de um Tribunal. De um lado, diferentemente da tradi¢ao norte-americana, sdo

raros ou muito recentes os estudos de casos ou reflexdes de maior félego e, de

outro lado, nossas institui¢des sao, de fato, diferentes: o Chief Justice dos EUA nao
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tem o mesmo papel que o Presidente do STF. O tempo em que permanecem como
Presidentes das Cortes ¢ as fungdes desempenhadas sao mesmo diferentes. Por
aqui, o cargo de Ministro ¢ exercido vitaliciamente, mas a fun¢ao de Presidente da-
se por dois anos de forma rotativa (DUARTE; GODINHO, 2007, p. 41-59). Apesar
disso, ¢ possivel transcender a limitagao temporal e, fazendo algumas concessoes
metodologicas, reconhecer a existéncia do que denominamos de trés momentos
batizados de “Cortes” com os nomes de certos ministros do Supremo Tribunal
Federal, que podem ser considerados metonimias do perfil da jurisdigao constitu-
cional de sua época: a “Corte Victor Nunes Leal”, a “Corte Moreira Alves” e a
“Corte Gilmar Mendes”.

O primeiro, a “Corte Victor Nunes Leal”, tratara brevemente de um periodo con-
turbado para a jurisdi¢do constitucional na ditadura militar, durante o qual se destacou
a contribui¢do de um Ministro a um s6 tempo capaz de defender ativamente a demo-
cracia em um momento de hipertrofia institucional do Executivo e também introduzir
um instrumento de trabalho capaz de tornar a atuagdo do Supremo mais isonomica,
racional e célere: a simula da jurisprudéncia dominante.

O segundo momento, a “Corte Moreira Alves”, volta-se para o perfil da jurisdi-
¢ao constitucional logo apos a Constitui¢ao de 1988, com um perfil defensivo. Jose
Carlos Moreira Alves, em 20 de junho de 1975, foi nomeado por indicagdao do
Presidente da Republica Ernesto Geisel para o cargo de Ministro do Supremo
Tribunal Federal, em razio da aposentadoria do Ministro Oswaldo Trigueiro de
Albuquerque Mello. O Ministro permaneceu no STF ate 19 de abril de 2003, quan-
do atingiu a idade limite de setenta anos para atividade na Corte. Foi sucedido pelo
Ministro Joaquim Barbosa, chegando a ter exercido — respeitando as exigéncias cons-
titucionais e legais — a Presidéncia dos trés Poderes. Esse periodo de mais de duas
décadas de judicatura federal e principalmente constitucional — com certas conces-
soes metodologicas, como dito — sera designado a “Corte Moreira Alves”. Percebe-se,
no periodo, a transi¢ao de um controle por meio da representagao de inconstitucio-
nalidade para um modelo abstrato complexo, dotado de uma gama de agdes e
técnicas de tomada de decisao. Foi nesse periodo que se definiu, por exemplo, que o
controle de constitucionalidade ¢ um processo objetivo, sem interesses subjetivos a
priori, que ndo o de preservar a normatividade da Constitui¢ao, bem como se conso-
lidou o efeito erga omnes da agao direta de inconstitucionalidade e o mandado de
injuncao recebeu efeitos nao concretistas.

O terceiro, a “Corte Gilmar Mendes”, identifica o processo de judicializagao da
politica e da vida, bem como um maior ativismo judicial. Destaca-se, especialmente o
periodo em que o Ministro Gilmar Mendes ocupou a fungao de Presidente da Corte
entre 2008 e 2010, ao qual chamamos de a “Corte Gilmar” (AMARAL, 2010). Nao
bastasse isso, o Ministro Gilmar Mendes foi um dos principais responsaveis por condu-

zir a discussdao académica sobre o controle de constitucionalidade a um patamar mais

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
9(1) | p. 023-046 | JAN-JUN 2013



(ReviskE® DIREITOGY 17 SIDDHARTA LEGALE FERREIRA E ERIC B. DORE FERNANDES : 025

elevado. O ministro colaborou, ainda, com a redagao das principais leis de controle de
constitucionalidade (Lei n. 9.868/99 e Lei n. 9.882/99). Nota-se, no periodo, que o
Presidente do STF cada vez mais tem exercido um papel politico importante que
imprime suas marcas na saga da jurisdigao constitucional, bem como acaba por influen-
ciar em dire¢do a um maior ou menor ativismo judicial, o que ¢ perceptivel pela
atribuicdo de efeitos concretistas ao mandado de injun¢do, no estabelecimento do
prazo para o legislativo sanar a omissao da regra do art. 18, § 4°, ¢ no aumento acele-
rado na edi¢ao de simulas vinculantes.

A metodologia empregada conjuga uma pesquisa bibliografica das obras dos
ministros citados, bem como de algumas das mais importantes decisdes do periodo
em que integravam a Corte. Espera-se apresentar, com isso, uma radiografia da juris-
digao constitucional brasileira das Gltimas décadas de modo a melhor compreender
ctapas significativas da construgao das institui¢des contemporaneas.

1 A “CORTE VICTOR NUNES LEAL”:

A DEFESA DE UMA CORTE SUPREMA DEMOCRATICA EM TEMPOS DE DITADURA

E A RACIONALIZACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Ja ndo ¢ novidade dizer que, sob a vigéncia da Constitui¢io de 1988, o Poder
Judiciario passou de coadjuvante a protagonista no cenario politico brasileiro, deci-
dindo com independéncia questdes relevantes nao s6 do ponto de vista juridico, mas
também politico. Todavia, que hoje se observa de forma tdo evidente no cenario
nacional nao foi fruto de um processo imediato. Pelo contrario, tal papel de “rein-
vengdo da Constituicao” (SAMPAIO, 2002, p. 9-43) somente pode ser atribuido a
jurisdigao constitucional por meio de um longo processo historico de luta pelas ins-
titui¢oes democraticas e construgao de ferramentas juridicas capazes de operacionalizar
de forma efetiva as transformagées necessarias ao exercicio efetivo da funcio jurisdi-
cional, em especial pelo Supremo Tribunal Federal. E dentro desse processo que se
destaca o legado deixado pelo Ministro Victor Nunes Leal ao direito brasileiro, cuja
atuacdo foi nao somente independente em face da hipertrofia do Executivo de seu
tempo, mas também foi significativa com a criagdo de um dos mais relevantes instru-
mentos de trabalho do Judiciario na atualidade: as simulas.

Victor Nunes nasceu em 1914, em Carangola, Minas Gerais. Ainda jovem,
mudou-se para o Rio de Janeiro, onde se dedicou ao estudo da advocacia, sendo aco-
lhido por Pedro Batista Martins, que mais tarde se consagraria como autor do
Codigo de Processo Civil de 1932. Apos concluir o bacharelado em 1936, passou a
exercer a advocacia, e, a0 mesmo tempo, a compor a equipe de Gustavo Capanema,
no Ministério da Educagao. Também nesse periodo, compos o conselho editorial da
Revista de Direito Administrativo e Forense, duas das revistas juridicas mais tradicionais.
Os trabalhos que publicou até década de 1960, em especial na Revista de Direito
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Administrativo, viriam a compor a obra Problemas de direito publico, que retine diversos
trabalhos notaveis sobre poder discricionario e controle jurisdicional.

Antes de construir seu legado como ministro do Supremo Tribunal Federal, Victor
Nunes o fez na academia, sendo sua trajetoria como professor essencial para a cons-
trugdo de sua obra-prima, Coronelismo, enxada e voto. Sua carreira como docente teve
inicio na Universidade do Distrito Federal, que mais tarde foi extinta e incorporada a
Universidade de Brasilia. Victor Nunes foi indicado em 1943 para preencher a cadei-
ra de ciéncia politica, cujo titular anterior foi o professor Andrée Gros. Durante os trés
anos seguintes, dedicou-se integralmente ao magistério, preparando a tese do concur-
so para professor titular, cujo titulo era O municipio e o regime representativo no Brasil —
Contribui¢ao ao estudo do Coronelismo. Aprovada com grau maximo, sua tese se transfor-
mou no classico Coronelismo, enxada e voto. Como académico, Victor Nunes Leal
demonstrava ser talentoso tanto como cientista politico quanto como jurista (LEAL,
1948). Além do classico Coronelismo, enxada e voto, Victor Nunes produziu diversos
escritos de direito administrativo e, em maior relevo, direito constitucional, em uma
¢poca em que o estudo da matéria era colocado em segundo plano pela maior parte
dos juristas. Destacam-se, por exemplo, seus estudos pioneiros sobre os efeitos da
inconstitucionalidade superveniente de normas, na vanguarda da corrente doutrina-
ria que acabou por prevalecer, tempos mais tarde (BARROSO, 2009, p. 77).

A vida académica nao o afastou da pratica politica. Apos a participagao na mili-
tancia pela defesa da legalidade, movimento liderado por Sobral Pinto na defesa da
eleicao e posse de Kubitschek contra as ameagas de golpe militar da época, Victor
Nunes participou do governo de Juscelino, primeiro como Procurador-Geral de
Justiga do Distrito Federal e, em seguida, como Chefe da Casa Civil, de 1956 a 1959.
Seu maior legado, contudo, foi deixado por sua passagem pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual foi empossado em 1960, apos breve passagem pela Consultoria-
Geral da Republica.

Em 16 de janeiro de 1969, Victor Nunes foi aposentado compulsoriamente do
Supremo Tribunal Federal por decreto baseado no Ato Institucional n. 5, de 13 de
dezembro de 1968. A vaga por ele deixada nao foi preenchida em razao da superve-
niéncia do Ato Institucional n. 6, de 1° de fevereiro de 1969, que reduziu de 16 para
11 o nimero de Ministros do STF, aposentando compulsoriamente também os
ministros Antonio Carlos Lafayette de Andrada e Antonio Gongalves de Oliveira, que
haviam se manifestado contra a cassacao de outros ministros do tribunal: além de
Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva. Nesse momento de extre-
ma fragilidade das institui¢des democraticas e hipertrofia do Poder Executivo, nao ¢
dificil compreender o porqué das posi¢oes de Victor Nunes Leal em defesa da sobera-
nia popular representarem uma ameaga ao regime vigente a ¢poca. Foram selecionados,
a seguir, dois julgados da época, nos quais Victor Nunes participou e que demonstram
de forma mais clara tal aspecto de sua atuagio.
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No Habeas Corpus n. 41.296, o paciente, governador Mauro Borges, alegava que
adversarios politicos oriundos do governo militar haveriam forjado provas de supos-
tos atos subversivos, para afasta-lo do poder e submeté-lo ao julgamento pela Justica
Militar. Esta, em tese, seria competente, em virtude do enquadramento das supostas
“atividades subversivas” do Governador, aos crimes de responsabilidade definidos na
Lein. 1.079/50 que seriam de competéncia da Justiga Militar, em face do disposto
na Lei de Seguranca Nacional. Segundo o impetrante, o remédio deveria ser conce-
dido para que ele fosse julgado no foro por prerrogativa de sua fungao: Assembleia
Legislativa, em casos de crime de responsabilidade, e Tribunal de Justica, por crimes
comuns. A ordem foi concedida pelo relator, Gongalves de Oliveira, acompanhado
por unanimidade. Deixando de lado as controvérsias trabalhadas no julgado, desta-
cam-se as ponderagGes tecidas pelo Ministro Victor Nunes Leal, em defesa da
autonomia do ente da federagao em face de eventuais ingeréncias do poder central,
o que reflete a preocupagdo com um federalismo mais democratico. Victor Nunes
Leal comparou tal hipotese a uma verdadeira forma indireta de intervengao federal.

Outro julgado interessante demonstra o entendimento de Victor Nunes Leal acer-
ca da natureza juridica dos atos institucionais ¢ decretos-lei e a competéncia do STF
na apreciagao de atos autoritarios em sede de mandado de seguranga. O leading case
que firmou o posicionamento de Victor Nunes foi o Mandado de Segurangan. 17.957.
O writ em questdo fora impetrado pela Companhia de Docas da Bahia contra o
Decreto-Lei n. 128/67, que havia criado anteriormente a Constitui¢ao de 1967 res-
trigdes ao exercicio de certos direitos sobre terrenos de marinha e seus acrescidos.
Duas questdes preliminares foram objeto da controvérsia mais relevante para a solu-
¢ao do caso concreto. A primeira diria respeito a natureza do decreto-lei como lei em
tese, de modo que na hipotese se aplicaria a Simula n. 266 do STFE. A segunda con-
troversia referia-se ao art. 173 da Constitui¢do de 1967, que excluia da apreciagao do
Poder Judiciario “os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolugdo de 31 de
marco de 19647, listando, em especial, atos com base nos Atos Institucionais n. 1, 2,
3 e 4 (incluindo-se ai o referido Decreto-Lei n. 128/67). O relator, Aliomar Baleeiro,
e os demais Ministros se posicionaram no sentido de que se tratava de lei em tese, e,
como tal, dentro do ambito de incidéncia da referida Stmula. Além disso, entende-
ram que a regra contida no art. 173 da Constitui¢do em vigor afastaria do Supremo
Tribunal Federal a possibilidade de analisar a pretensao do impetrante. Victor Nunes
Leal, contudo, ousou divergir, ainda que tenha restado vencido.

Quanto a primeira questao, em um primeiro momento, Victor Nunes concordou
com o voto do relator, porém apresenta divergéncia no sentido de que determinadas
leis, ainda que em abstrato, poderiam ser impugnadas pela via do mandado de seguran-
¢a. Isso ocorreria, segundo o Ministro, com certas leis proibitivas, que poderiam ferir o
direito liquido e certo independentemente de ato de execugao. Porém a real demons-
tracao de coragem de Victor Nunes Leal ocorreu em relagao a segunda controvérsia. O
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Ministro consignou de forma expressa a impossibilidade de se extrair qualquer inter-
pretacio da Constitui¢io no sentido de que seria possivel afastar da apreciagao
judicial um ato manifestamente contrario ao texto constitucional. Nao seria possivel
para aquilo que ele chamou de “Poder Revolucionario” imunizar o contetido de qual-
quer legislagao pre-constitucional, ainda que contrariasse a Constitui¢ao, sob pena
de se reconhecer a existéncia de dois regimes constitucionais distintos, um compos-
to pelas normas formalmente constitucionais da Constitui¢do de 1967 e outro pelos
atos do Executivo. Nao poderia haver, em suas palavras, “outro sistema de normas
que o Supremo Tribunal tenha de aplicar contra a letra e o espirito da Constituigao”.
A despeito de o art. 173 da Constitui¢ao outorgada de 1967 ter tentado excluir
determinados atos do Executivo da apreciagao do Judiciario, Victor Nunes Leal
entendeu que tais atos nao poderiam ser recepcionados no que contrariassem a
Constituigao vigente. Afirmou que “o pais nao teria sido constitucionalizado pela
metade”, sendo impossivel conceber a existéncia de duas ordens constitucionais dis-
tintas, frustrando, portanto, as tentativas do Governo Militar em imunizar seus atos
diante do texto constitucional. Defendeu Victor Nunes Leal que, a despeito da vigen-
cia formal do art. 173, isso ndo impediria que se analisasse, casuisticamente, o
contetido de atos do Executivo em concreto e sua compatibilidade com a nova ordem
constitucional. No entanto, Victor Nunes restou vencido na ocasiao, tendo o relator
e os demais Ministros votado em sentido contrario.

A luta pela preponderancia do Estado Democratico de Direito foi a marca de
Victor Nunes Leal como Ministro. Isso pode ser claramente percebido em outras
ocasides nas quais manifestou entendimento sobre a natureza juridica dos Atos
Institucionais. Em julgamento historico no Supremo Tribunal Federal (Inqueérito n. 2),
discutia-se qual o tribunal ou juizo seria competente para julgar o antigo Presidente
da Reptblica Joao Goulart, acusado em inquerito policial militar da pratica de cri-
mes comuns durante o exercicio do cargo, e que teve seus direitos politicos
suspensos com fundamento no Ato Institucional n. 2. A davida era: seria a compe-
téncia da Justica Militar, com base no referido Ato, ou do Supremo Tribunal Federal,
com base na Constitui¢do em vigor? Alem da previsao da competéncia da Justica
Militar para julgamento dos crimes contra a seguranca nacional, o art. 16 do Al 2
fazia cessar o foro por prerrogativa de fungao de quem tivesse seus direitos politicos
suspensos. E a0 mesmo tempo em que a Constituigao de 1967 previa o foro por prer-
rogativa de fungdo (art. 114), afastada da apreciagao judicial os Atos Institucionais e
seus efeitos (art. 173). Colhidos todos os votos dos presentes, a questio restou
empatada. Diante disso, o Presidente questionou se nesse caso nao teria sido alcan-
¢ada a maioria necessaria para declarar a inconstitucionalidade superveniente do Al 2.
E ai surge questao de ordem em plenario sobre a natureza juridica dos atos insti-
tucionais apos a Constitui¢ao de 1967: se seriam mantidos como normas de contetido
constitucional ou recepcionados como de hierarquia legal. Na controversia em questao,
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o Ministro Victor Nunes Leal relembrou o voto proferido no caso da Companhia
de Docas da Bahia, destacando ser impossivel que qualquer norma anterior, de
contetido supostamente constitucional, pudesse coexistir com a Constitui¢do de
1967. Todavia, tal entendimento nao predominou, tendo sido mantidos os efeitos
do Ato Institucional n. 2 e, portanto, a competéncia da Justiga Militar para julga-
mento do feito.

Como se pode notar, mesmo votando vencido, o Ministro Victor Nunes Leal rei-
teradamente demonstrou insatisfacao diante da ideia de imunizar atos do Executivo
do controle jurisdicional de compatibilidade com a Constituigao. Esse voto assume o
peso historico inigualavel e se torna representativo de toda uma ¢poca: periodo em
que era preciso construir a democracia, um Judiciario independente e resistir por
mais custoso que fosse ao estado autoritario. Outro legado dos mais importantes de
Victor para a Corte Suprema se deu por meio de uma contribuigao especifica.
Contribuigao esta que, desde sua institui¢ao, tem servido como valioso método de
trabalho e ferramenta capaz de dotar as decisoes dos tribunais de isonomia, seguranca
e celeridade: as stimulas de jurisprudéncia dominante.

Nio s3o recentes as tentativas de uniformizar e racionalizar a atividade jurisdi-
cional. O volume de julgados de uma corte sera sempre maior do que a capacidade
de um individuo compreendé-la e capta-la em toda a sua abrangéncia. Cada época
procurou, por isso, dar a sua contribuigao, de modo a simplificar as ideias centrais
que guiaram a jurisprudéncia para que esta fosse mais facilmente operada pelos juris-
tas e advogados, tornando-se mais racional e isonomica quando aplicada aos
jurisdicionados. Diversas razoes deram ensejo a criagdo do instituto por Victor
Nunes Leal, dentre as quais duas costumavam ser apontadas pelo Ministro como
principais. A primeira delas era de razao pratica. Segundo testemunhos do proprio
Victor Nunes, havia grande dificuldade para que os ministros identificassem as mate-
rias em que a jurisprudéncia estava pacificada e aquelas que ainda mereciam
discussao aprofundada (LEAL, 1981, p. 294). A utilizagdo de uma simula, com enun-
ciados sintéticos e capazes de consubstanciar a esséncia do entendimento
anteriormente firmado, atenuaria essa dificuldade de ordem pratica. Em um comen-
tario curioso, Victor Nunes atribuiu a origem das simulas a sua propria falta de
memoria. A segunda razdo, no entanto, foi o grande volume de processos oriundos
de temas repetitivos, que congestionavam o Supremo Tribunal Federal, situa¢ao que
Victor associava a um “fardo asfixiante” e “a uma fabrica montada para fazer dos jui-
zes estivadores” (LEAL, 1981, p. 294). Nesse contexto, as simulas surgem em face
da necessidade de um mecanismo de trabalho que possibilitasse ao STF abreviar o
julgamento dos processos repetitivos, e se deter sobre aquelas que demandassem por
uma analise qualitativa mais densa.

Se o Ministro Victor Nunes Leal, o criador das stmulas de jurisprudéncia domi-
nante no Supremo Tribunal Federal, tivesse a oportunidade de enxergar hoje onde
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foi parar o seu pontapé inicial, custaria a acreditaria que, transcorridos aproximada-
mente 30 anos, a realidade ¢ irremediavelmente outra: ja sao 736 stmulas
tradicionais e 32 simulas com um inesperado efeito vinculante para Administragio e
demais 6rgaos do Poder Judiciario. Nao ha como voltar atras. Nao ha porque voltar
atras. Maior perplexidade e felicidade, Victor teria em ver que magistrados nao sao
mais aposentados compulsoriamente pelo ditador de plantdo. Pelo contrario, as
nomeagoes para Ministro do STF sio feitas pelo Presidente da Republica, democra-
ticamente eleito, e acompanhadas atentamente pela sociedade civil, porque o Supremo
teve, pouco a pouco, o seu papel politico e juridico de Corte Constitucional realga-
do. Se a Corte ganhou o respeito que tem hoje, ¢ porque homens plblicos como
Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva honraram os lugares que
ocuparam por conta de seu notavel saber e de sua importante coragem em nao se cur-
var ao estado autoritario. Por causa deles, ¢ que hoje podemos ter hoje nao um governo
de juizes, mas um governo democratico com juizes na defesa da Constituigao, como

veremos a seguir.

2 A “CORTE MOREIRA ALVES” A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA E A
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL REDEMOCRATIZADO APOS A
CONSTITUICAO 1988

Seja considerado conservador ou progressista, Moreira Alves nunca foi uma figura
unanime. Para a imprensa, o Ministro foi considerado “procer maior das ideias con-
servadoras no Supremo Tribunal Federal” (MENDES, 2004, p. 116), possivelmente
por ter defendido que juiz nao deve falar com a imprensa, salvo nos autos dos pro-
cessos, ou talvez por ter sido indicado por Presidente da Republica do regime
militar. Ha quem diga que houve atraso nas mudangas na Corte que somente teriam
comegado a ocorrer depois de sua saida. No entanto, ha quem entenda que tudo isso
nao passaria de “uma dessas esquisitices brasileiras que, paradoxalmente, permita que
significativos avangos e progressos advenham de inspiragao pretensamente conserva-
doras” (MENDES, 2004, p. 116), justamente porque a contribui¢ao sistematica para
o controle de constitucionalidade e para o desenvolvimento da chamada reserva legal
proporcional serviu a construcao de uma moderna dogmatica dos direitos funda-
mentais. Nao queremos entrar na disputa ou tomar posi¢do: ndo ¢ necessario. A
controvérsia, por si s6, demonstra a importancia de estudar a contribuicao do
Ministro em foco.

Um civilista na Corte Constitucional. Assim se pode definir, provisoriamente, a
judicatura do Ministro Jos¢ Carlos Moreira Alves no Supremo Tribunal Federal, uma
vez que a maior parte de seus livros e artigos versa sobre o direito civil e o direito
romano. A principal obra sobre o direito romano no Pais pertence ao Ministro. Esta
ja ultrapassou a 14" edi¢ao e vem sendo editada, ampliada e revisada desde 1965
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(volume I) e, em 1996, teve um volume II publicado (ALVES, 2008). Professor des-
sas cadeiras em universidades publicas e privadas, Moreira Alves era de fato um
civilista em uma época em que — por paradoxal que possa parecer a quem ja se acos-
tumou a normatividade da Constituigdo de 1988 — o Codigo Civil tinha a importancia
fatica analoga a de uma Constitui¢do: as constitui¢des passavam e o Codigo Civil
de 1916 perdurava. O Brasil teve cinco ou seis (se contarmos a EC n. 1, de 1969)
Constituigoes no seculo XX e apenas um Codigo Civil. Apenas em 2002 um novo
Codigo Civil foi aprovado.

O Ministro Moreira Alves tinha a exata nogao da importancia institucional do
Supremo Tribunal Federal, ao reconhecé-lo como “grande Corte da Federagao” para
identificar os seus momentos de crise funcional, como avalanche de processos gera-
dos pela utilizagio do recurso extraordinario por partes inconformadas com o
resultado dos julgamentos nos Tribunais inferiores. Ainda em decorréncia disso,
pode-se verificar que o Ministro Moreira Alves trabalhou ativamente na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987, criticando a retirada da fung¢ao que o Supremo Tribunal
Federal desempenhou por mais de noventa anos do seu papel de Tribunal unificador da
aplicagdo do direito federal infraconstitucional. Por isso, nesse momento, nao houve uma
transformagdo profunda do Supremo Tribunal Federal em Corte Constitucional exclu-
siva, tal qual o modelo europeu com mandatos temporarios.

E possivel organizar em trés eixos a jurisprudéncia da época em que o Ministro
Moreira Alves atuou decisivamente no STF que podem até ndo ser uma completa
novidade, mas, no minimo, ganharam novas luzes: (i) a defini¢do e caracterizagao de
certas formas de controle como processo objetivo, bem como a aplicagao de duas
técnicas interpretativas, quais sejam, interpretagao conforme e o principio da pro-
porcionalidade; (ii) os efeitos da decisio em cautelar ou da agao em si, se poderiam
ser considerados ainda constitucionais apelando ao legislador, bem como se seriam
ex tunc, ex nunc, inter partes ou erga omnes; ¢ (iii) o controle da inconstitucionalidade
por omissao.

O Ministro José Carlos Moreira Alves foi um dos precursores de temas centrais
do controle de constitucionalidade no Brasil. Justamente por isso, comegamos com
o destaque de sua contribuicao para a formagao de uma logica de um processo obje-
tivo, a aplicagdo dos principios da interpretagio conforme e do principio da
proporcionalidade. Sao trés elementos estruturantes de modo a desempenhar a ana-
lise da compatibilidade entre a lei com a Constituigdo que superam a tradicional
logica do controle do caso concreto de interesses particulares, como teremos a opor-
tunidade de conferir.

Na Representagao n. 1.016, julgou-se a (in)constitucionalidade de leis estaduais que
desmembraram o Municipio de Ibirarema, anexando-o ao de Palmital no Estado de Sao
Paulo, sem preévia consulta as populagGes interessadas. A representagao de inconsti-
tucionalidade nao foi conhecida, sob o argumento de que as leis eram anteriores a
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Constituigao entao vigente, de forma que se estava diante de uma hipotese de revoga-
¢ao e nao de inconstitucionalidade. Nao se admitia o controle de lei revogada, que
deveria ser feito no caso concreto. O Ministro Moreira Alves destacou que nesses casos
ha o controle incidenter tantum que s6 adquire eficacia erga omnes se o Senado Federal
assim desejar. Também enfatizou que a representagao tem efeito erga omnes com refle-
x0s sobre o passado, ex tunc, independentemente de o Senado atuar porque se trata de
“decisdo de conveniéncia politica” pelo interesse superior da preservagio do respeito a
Constitui¢do, como um instrumento especialissimo de defesa da ordem juridica.

Na A¢do Rescisoria n. 878, um serventuario do 2° tabelionato de Notas da
comarca de Cafelandia pretendia desconstituir o acordao proferido na Representagao
n. 665 do Supremo Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade de um
decreto paulista. O Decreto n. 44.794/65 restabeleceu o oficio de registro de imo-
veis da Comarca de Cafelandia. Como houve a declaragdo da inconstitucionalidade,
o autor perdeu a serventia que tinha optado. O Supremo Tribunal entendeu que o
particular nao tem legitimidade para intentar agao rescisoria. Diversos Ministros,
entre os quais Moreira Alves, destacaram que a agao direta de inconstitucionalidade
serve para um controle politico da Constitui¢ao em carater excepcional, atribuido a
Suprema Corte. E a0 Supremo que compete decidir sobre os limites da atuagio entre
os poderes para elaborar uma lei, mas isso significa que esteja exercendo uma forma
de prestagao jurisdicional a certos sujeitos. Mais uma vez, nota-se o distanciamento
da defesa de direitos subjetivos em juizo em relagao a defesa da ordem juridica por
meio de um processo objetivo.

Um tltimo caso essencial para defini¢ao da representagao de inconstitucionalida-
de como um processo objetivo refere-se, de forma explicita, a Representagao n.
1.405/AC. Nela, questionava-se um dispositivo da Constituigao do Acre que permi-
tia ao Procurador-Geral do Estado representar ao Tribunal competente sobre a
inconstitucionalidade. A davida era a possibilidade de impugnar a constitucionalidade
de leis estaduais ou municipais por meio de um controle instituido pelo poder cons-
tituinte do Estado-membro. Entendeu-se que tal previsio era inconstitucional,
porque a legitimidade para propor a representagao de inconstitucionalidade perten-
cia exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica, Chefe do Ministério Publico
Federal e, ainda que o Estado pudesse institui-lo, segundo o Supremo, deveria ser res-
peitada a titularidade desse processo de cunho objetivo. Em seu voto, o Ministro
Moreira Alves manifestava-se explicitamente no sentido de diferenciar a intervengao
federal da representagao de inconstitucionalidade, que se apresenta como “processo
objetivo, e, portanto, sem partes, auténtico meio de controle politico da Constituigao
que ¢ deferido em carater excepcionalissimo a esta Corte”.

Outro tema importante nesse estagio foi o manejo de algumas técnicas de inter-
pretagao constitucional, que sdo a interpretagao conforme e a proporcionalidade,

cujos precedentes passamos a resumir a seguir.
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Na Representagao n. 948, decidiu-se um caso sobre a Constitui¢ao do Estado de
Sergipe que acrescentou algumas restrigoes a concessao de subsidio mensal vitalicio,
depois de cessada a investidura no cargo de governador do Estado, nao previstas no
art. 184 da EC n. 1, de 1969. No caso, a Constitui¢ao estadual exigia que para ter o
referido subsidio seria necessario permanecer por periodo equivalente a no minimo
metade do mandato e ndo sofrer suspensao de direitos politicos. O Ministro Moreira
Alves conferiu ao artigo da Constitui¢ao estadual uma interpretagao que considera
que a restri¢do efetuada encontra-se dentro do espirito do texto constitucional fede-
ral. Como se pode facilmente perceber, isso ndo passa de uma interpretagao
conforme a Constituicao.

Como dito acima, outra técnica difundida no periodo foi o uso da proporciona-
lidade ou razoabilidade.

Na Representagao n. 1.077/R], por exemplo, julgou-se que um percentual
excessivo para a taxa judiciaria representaria um obstaculo para a obtengao da pres-
tagao jurisdicional, o que seria inconstitucional por violar a garantia do acesso a
justica. O Ministro Moreira Alves destacou em seu voto que a taxa judiciaria, embo-
ra alguns tenham chegado a defender que teria a natureza de imposto, possui nao so
o nome, mas tambem a natureza juridica de taxa. Como tal, deve guardar uma equi-
valéncia razoavel entre a aliquota e o servigo prestado pelo Judiciario. Ainda que esse
limite seja variavel e relativo, deve haver alguma proporg¢ao com a contraprestagao.
Por essa razdo, uma aliquota com custo invariavel para causas acima de determinado
valor revela-se inconstitucional, seja pelo excesso de valores dessa cobranga, seja por
transforma-la em um imposto.

Quanto aos efeitos da decisio no controle de constitucionalidade, trés temas
podem ser considerados as contribui¢des centrais do Ministro Moreira Alves: (i) a
cficacia erga omnes, ou seja, oponivel contra todos; (ii) o efeito em regra ex tunc da
decisdo ou seja, retroativos; e (iii) a possibilidade de cautelar em ADI com efeitos,
em regra, desse momento para frente, ex nunc.

No Processo Administrativo n. 4.477-72, a decisao foi em consonancia do pare-
cer de 11 de novembro de 1975, da lavra do Ministro Moreira Alves, no qual se
defendeu que a comunicag¢do do Senador ¢é possivel e necessaria para aplicar o efeito
erga omnes nos casos de declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Quando a
declara¢ao de inconstitucionalidade em tese decorrer de agio direta, nao ha falar em
comunicagao ao Senado, justamente porque, nessa hipotese, transitando em julgado
o acordao do Supremo Tribunal Federal, ele ja possui efeitos erga omnes (MENDES,
2004, p. 178-183). Essa questao representa um passo muito importante na jurisdi-
¢ao constitucional, conferindo for¢ca a acdo direito de inconstitucionalidade no
sentido de poder derrubar efetivamente as leis aprovadas pelo Parlamento.

Na Representagao n. 933/R], Moreira Alves, entao Procurador-Geral da Republica,
requereu cautelar para suspender a eficacia do ato normativo impugnado. O Ministro
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Thompson Flores, relator da Representagao, entendeu que o STF tinha competén-
cia para tomar medidas para garantir a eficacia ulterior da decisao, nos termos do
requerimento de Moreira Alves. A controvérsia, porém, s6 ficou superada defini-
tivamente com o advento da Emenda Constitucional n. 7, de 1977, a Constitui¢ao
de 1967 (na redagao da EC n. 1, de 1969) que consagrou a possibilidade de o
Procurador-Geral de Republica oferecer o pedido de medida cautelar de forma
expressa. Na Constitui¢do de 1988, o art. 102, § 3°, também positivou o tema de
forma expressa.

Na Representagao n. 1.391/QO, foram discutidos quais seriam os efeitos da
liminar em representagao de inconstitucionalidade, mais precisamente, se seriam os
mesmos da representagao (ex tunc, retroativos) ou se valeriam do momento de con-
cessao da medida cautelar em diante (ex nunc, desde entao). No caso, a davida
decorria da impugnagao da inconstitucionalidade de lei do Estado do Ceara que con-
cedia algumas gratificagoes a servidores e magistrados. Com intuito de resguardar o
tesouro estadual de dificil e incerta reparagao, a liminar foi concedida, nos termos
do voto do relator, Célio Borja. Coube, porém, ao Ministro Moreira Alves esclare-
cer que, na cautelar, ndo se esta declarando a inconstitucionalidade com efeitos
retroativos. Elucidou, ainda, que, ao se pleitear a liminar, nao se pretende a devolu-
¢ao de todas as parcelas ja recebidas. A intengdo ¢ resguardar o interesse publico a
partir da concessao da liminar, ou seja, com efeitos ex nunc. O Tribunal, entao, con-
cluiu que a eficacia da medida cautelar deve valer do momento da concessio em
diante, como dito, ex nunc.

Um tema em especial no periodo demonstra a forma comedida com a qual o
Supremo da época via os limites da atuagdo do Judiciario diante da separagao de pode-
res: o controle das omissoes inconstitucionais. A impossibilidade de a Corte atuar
como legislador positivo, devendo se circunscrever o controle a uma categoria que
passou a habitar o STF desde entao, a do “legislador negativo” foi uma marca registra-
da da Corte Moreira Alves. Sao justamente os casos dos Mandados de Injun¢ao n. 107
¢ 232, que tratam da omissao inconstitucional que tais temas ganham fama como trago
distintivo da jurisprudéncia do periodo estudado.

No Mandado de Injungdo n. 107, o cidaddo José Emidio Teixeira Lima o impe-
trou com objetivo de suspender o seu licenciamento do servigo ativo do Exército por
contar com mais de nove anos de servi¢o na condi¢ao de oficial. A alega¢do era a
omissao do Presidente da Republica, a quem caberia a iniciativa do projeto em rela-
¢ao a norma do art. 42, § 9°. O dispositivo prevé que a lei dispora sobre os limites
de idade, a estabilidade e outras disposi¢oes de transferéncia servidor militar para
inatividade. O caso suscitou duas questdes de ordem basicamente: (i) se a norma do
art. 5%, LXXI, da Constitui¢do de 1988 que prevé o mandado de injungao ¢ autoapli-
cavel sem uma lei que regulamente o seu procedimento; e (ii) a natureza juridica do
mandado de injungao e os efeitos da decisao. Por unanimidade e nos termos do voto
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do relator, o Ministro Moreira Alves entendeu que a norma era, sim, autoaplicavel,
sendo cabivel aplicar por analogia a Lei do Mandado de Seguranga, ou seja, o man-
dado de injun¢ao poderia ser utilizado. Quanto a segunda, entendeu-se que sua
natureza era mandamental, o que significa que visa obter do Poder Judiciario a decla-
ragao de inconstitucionalidade dessa omissao pela mora do Poder, 6rgao, entidade ou
autoridade de que ela dependa. Defendeu-se que nao adotar a natureza constitutiva
para agao, ndo implica considera-la inapta a produzir efeitos. O efeito produzido ¢ o
reconhecimento da mora ¢ a possibilidade de suspender processos judiciais ¢ admi-
nistrativos que possam causar danos ao impetrante se ndo fosse reconhecida a
omissao inconstitucional.

No Mandado de Injungao n. 232, por sua vez, o Centro de Cultura Professor Luiz
Freire impetrou o referido remédio constitucional, sob o fundamento da omissao
inconstitucional decorrente do ndo cumprimento da obrigagao de legislar presente no
art. 195, § 7°, que concede a entidades beneficentes de assisténcia social imunidade
da contribuigao para seguridade social, caso sejam atendidas certas exigéncias em lei.
Lei essa que ainda ndo havia sido aprovada. Reforgando a omissdo inconstitucional, o
art. 59 dos ADCT previa que em seis meses da promulgagao da Constitui¢ao deveriam
ser apresentados os projetos de lei sobre a seguridade social. O mandado de injungao
foi conhecido em parte para declarar a mora do Congresso Nacional e adotar a pro-
vidéncia dentro de seis meses de modo que tais entidades possam gozar da referida
imunidade. Assim, o Supremo, nos termos do voto do Ministro Moreira Alves, deci-
diu que esse direito nao nasce diretamente da norma constitucional, sendo necessaria
a lei, prevendo os requisitos para desfrutar da referida imunidade.

Como se pode observar pela jurisprudéncia do periodo entre 1975 e 2003, o
Supremo Tribunal Federal, em geral, ¢ o Ministro Moreira Alves, em particular,
foram experimentando as bases do que veio a ser o controle de constitucionalidade
no Brasil, sob o formato de um processo objetivo, compreendido tradicionalmente
como um processo sem partes ou interesses subjetivos. E verdade que essa ideia hoje
poderia ser problematizada a partir da categoria “representagao argumentativa”
(ALEXY, 2007, p. 53) ou pela necessidade de a Corte contemplar procedimental e
argumentativamente os multiplos interesses, presentes em uma sociedade democra-
tica e plural. Ainda ¢ preciso amadurecer esse debate para saber até que ponto ¢
possivel estender o conceito de partes nao com uma referibilidade individual, mas a
partir desse grupo. Certo ¢, porém, que a construgao do controle como processo
objetivo esta nas raizes de sua construgao. Ainda que nada seja para sempre, a juris-
prudéncia da Corte Moreira Alves ainda se mostra presente na jurisdigao
constitucional no Brasil ou, pelo menos, no que ela pode ou nao vir a ser. Muito do
que foi decidido se transformou em dispositivo legal, stmula ou jurisprudéncia
dominante. Havia alguns dispositivos constitucionais com diretrizes para o controle,

mas a legislagao a esse respeito s6 veio em 1999 com as Leis n. 9.868 e n. 9882 e,
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em relagao a ADI por omissao, apenas em 2009 com a Lei n. 12.063 que alterou a
reda¢do da Lei n. 9.868/99.
O cenario atual ¢ outro: maior ativismo e maior judicializagdo da politica e da

vida. E ¢ desse cenario que trataremos a seguir.

3 A “CORTE GILMAR”:

O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA VIDA E DA POLITICA

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes possui uma extensa carreira académica e pratica,
que o levou a elaborar reflexdes importantes sobre o controle de constitucionali-
dade. Gilmar Ferreira Mendes obteve graduagdo em direito na Universidade de
Brasilia em 1978 e o Mestrado na mesma instituicao em 1987 com tema “Controle de
Constitucionalidade: Aspectos Juridicos e Politicos”, sob orientagao do Ministro
Moreira Alves. Obteve, ainda, grau de Doutor com a tese O controle abstrato de normas
perante a Corte Constitucional Alemd e perante o Supremo Tribunal Federal, pela Westfalische
Wilhelms-Universitat Minster, RFA. O Ministro se dedicou a docéncia desde 1978
em diversas institui¢oes, em especial na Universidade Brasilia. Foi um dos fundadores
do Instituto Brasiliense de Direito Publico, em 1998. Atualmente, exerce o cargo pro-
fessor Adjunto de Direito Constitucional de graduagao e pos-graduagao da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia. Do ponto de vista académico, tornou-se refe-
réncia obrigatoria no tema controle de constitucionalidade em razao dos diversos e
profundos livros e artigos que publicou ao longo de sua trajetoria. Contribuiu, ainda,
para o enriquecimento do debate do direito constitucional ao traduzir obras de juris-
tas alemaes relevantes no pos-guerra, como Peter Haberle e Konrad Hesse. Em razao
de sua forte ligagao com o mundo juridico alemao, sempre esteve atento as relevan-
tes discussdes doutrinarias por la, adaptando-as a realidade brasileira, o que se
comprova também pela leitura dos seus votos, por exemplo.

Quanto a sua vida profissional, foi Procurador da Republica com atuagdao em
processos do STF de 1985 a 1988. Foi Consultor Juridico da Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica entre 1991 e 1992 e Assessor Técnico na Relatoria da
Revisao Constitucional na Camara dos Deputados nos dois anos seguintes. Tornou-se
Subchefe para Assuntos Juridicos da Casa Civil de 1996 até 2000 e Advogado-Geral
da Uniao entre 2000 e 2002. Em seguida, o Presidente Fernando Henrique Cardoso
indicou Gilmar para Ministro do Supremo Tribunal Federal. Entre 23 de abril de
2008 e 22 de abril de 2010 exerceu a fungao de Presidente do STF, periodo que
sera estudado.

Diversos casos e viradas jurisprudenciais sao importantes para compreender a
“Corte Gilmar Mendes”. Igualmente diversas sao as formas de apresenta-los, mas se
reduziu o tema a seguinte sequencia didatica a partir dos instrumentos para acessar a
corte constitucional: (i) ADI; (i) ADC; (iii) ADPF; (iv) ADI por omissao e mandado e
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injun¢do; (v) recurso extraordinario, repercussao geral e revisao de tese; (vi) simu-
la vinculante; e (vii) audiéncias ptblicas.

Vejamos, primeiramente, uma agao direta de inconstitucionalidade que ilustra as
feigdes assumidas pela jurisdi¢ao constitucional na analise de temas significativos
para os cidadaos brasileiros.

A A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510 foi proposta pelo PGR contra
o art. 5° da Lei de Biosseguranca. Nele, o Ministro Gilmar Mendes afirma que a
Constituicao de 1988 adota tanto o principio responsabilidade quanto o principio
esperanga, assegurando que nossa evolugao constitucional ocorra entre a razdo e a
emogdo. Salienta que a Lei de Biosseguranga nao regula a pesquisa com a prudéncia
necessaria. A lei ndo instituiu um imprescindivel Comité Central de Etica, além de
ser omisso quanto o uso subsidiario da pesquisa diante de meios menos gravosos.
Quando a lei deixa de prever essa possibilidade, afronta o principio da proporcio-
nalidade. Portanto, deve-se conferir ao art. 5° uma interpretagao conforme a
Constituigao para prever tal Comiteé. Ao final do julgamento, no entanto, o Ministro
restou vencido, porque, por maioria, a agao foi declarada improcedente, ndo sendo
necessaria a criagdo de um Comité Central.

Estudemos agora algumas a¢des declaratorias de constitucionalidade de cara-
ter relevante.

Na ADC n. 12-MC, a Associacao dos Magistrados do Brasil buscava o reconheci-
mento da constitucionalidade da Resolugao n. 7/2005 do CN]J que proibia o
nepotismo. O voto do Ministro Gilmar Mendes, quando a Constitui¢ao confere ao
CN]J a competéncia de fiscalizar a atua¢ao administrativa do Poder Judiciario e fazer
cumprir o art. 37, implicitamente concede os poderes necessarios para o exercicio e
fiscalizagao dos atos administrativos do Poder Judiciario que violem tais principios.
Nao ha davida de que os atos que impliquem a pratica do nepotismo ofendem dire-
tamente os principios da moralidade e da impessoalidade. Ao final, vota pelo
deferimento da cautelar para paralisar o julgamento, em instancias inferiores, dos
processos que envolvem a aplicagdo da lei ou do ato normativo objeto da agao, até o
seu julgamento definitivo. O Supremo, por maioria deferiu a liminar. No meérito, a
ADC n. 12 manteve a liminar e o Ministro Gilmar Mendes apenas reafirmou o voto
que ja havia proferido na cautelar.

Outra importante e recente A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade ¢ a de
n. 16. Questionava-se a responsabilidade subsidiaria do Estado na terceirizagdo em
caso de inadimplemento das obrigacoes trabalhistas pelo empregador. O STF des-
construiu uma parte substancial da jurisprudéncia de mais de uma década do TST
(Simula n. 331) ao reavaliar a questdo da responsabilidade subsidiaria do Estado, nos
casos de terceirizagdo de servigos. A maioria dos ministros entendeu que a mera ina-
dimpléncia da empresa contratada nao possui o condio de, por si 50, transferir a
Administragao Publica a responsabilidade pelos pagamentos dos encargos trabalhistas.
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Isso ndo significa que eventual omissao da Administragao Publica na obrigacao de fis-
calizar as obrigagdes do contratado nao pode vir a gerar essa responsabilidade. Ao
contrario, para haver a responsabilizagao subsidiaria, faz-se necessario comprovar
caso a caso a falha ou falta de fiscalizagao pelo orgao publico competente. Por maio-
ria, o Supremo reconheceu a constitucionalidade do art. 71, § 1°, e, mitigando a
Stmula n. 331 do TST, exigiu que fosse comprovada falha/falta de fiscalizagao pelo
orgao publico para a sua responsabilizagao subsidiaria da Administragao Publica dire-
ta ou indireta (tomadora do servigo) por inadimplemento das obrigagdes trabalhistas
pelo empregador.

Vejamos agora algumas argui¢es de descumprimento fundamental do periodo.

Na ADPF n. 46, questionou-se o monopolio dos Correios sustentado pela Lei
n. 6.538/78 com base na livre-iniciativa. O Tribunal, por maioria, votou a favor da
recepgao da lei, uma vez que os correios desempenham um servigo publico, devendo
ser prestado exclusivamente pela Uniao, quando envolver a distribuigao de cartas pes-
soais e comerciais, cartdes-postais, malotes (correspondéncia agrupada) e emissao de
selos. Tudo que ndo encontrar abrigo nas espécies citadas ¢ livre a iniciativa privada.
O Ministro Gilmar Mendes votou no sentido de que a entrega de cartas pessoais deve-
ria ficar sobre o monopolio da ECT, enquanto as demais formas de correspondéncia
seriam abertas ao mercado. Por maioria, o Supremo julgou a agao procedente.

Outra importante ADPF julgada nesse periodo foi a de n. 130, manejada pelo
PDT contra a Lei n. 5.250/67 (Lei de Imprensa aprovada na época da ditadura),
cujo objetivo era ver declarado que alguns dispositivos nao foram recepcionados
pela Carta de 1988 e outros carecem de interpretagao conforme com ela compati-
vel. O voto do Ministro Gilmar Mendes afirmou a compatibilidade da liberdade de
imprensa com uma lei especifica reguladora, porque Constituinte de 1988 nao con-
cebeu a liberdade de expressao como direito absoluto. A liberdade de informagio
deve ser exercida de modo compativel com o direito a imagem, honra e vida priva-
da. Destacou, porém, que a atual Lei de Imprensa esta impregnada de um espirito
autoritario e os seus dispositivos, por este motivo, devem ser afastados por juizes/tri-
bunais no caso concreto. Logo, o que resta e ¢ aplicado pela Lei de Imprensa apenas
resguarda o cidadao, empresas e jornalistas, sem ameacar direitos fundamentais.
Esta lei protege o individuo contra o abuso do poder da imprensa ao garantir o
direito de resposta (garantia fundamental) que necessita de lei infraconstitucional
para eventual exercicio. Ao final, votou pela declaragao de nao recepgao parcial da
Lei n. 5.250/67, mantendo os arts. 29 a 36 referentes ao direito de resposta que
hoje esta em discussao a possibilidade de regulamentagao legislativa. O Supremo,
por maioria, julgou a agdo procedente e todos os dispositivos da Lei de Imprensa
foram considerados nao recepcionados.

Vejamos agora a jurisprudéncia do periodo em relagao ao controle da inconsti-
tucionalidade por omissao.
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Na ADI n. 240, ajuizada pelo PT contra a Lei n. 7.619/2000, questionava-se a
criagdo do Municipio “Luis Eduardo Magalhaes”, por inobservancia dos requisitos
constitucionais, notadamente o art. 18, § 4°, da Constitui¢ao, que exigia disciplina
por lei complementar. O Ministro Gilmar Mendes votou pela declaragao de incons-
titucionalidade, mas destacou que isso traria graves repercussoes de ordem politica,
economica e social. Julgar apenas improcedente nao seria a solugao mais adequada.
A nulidade da lei inconstitucional foi objeto de ponderag¢do. Embora continue a ser
a regra, sua incidéncia sofreu uma modulagao em nome da seguranca juridica e dos
impactos sociais desencadeados. O Ministro Gilmar votou no sentido de declarar a
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade da lei impugnada, mantendo sua
vigéncia pelo prazo de 24 meses, ou seja, realiza a modulagao de efeitos temporais,
considerando essa “forga normativa dos fatos”. O Supremo, por unanimidade e apos
a mudanga dos votos de alguns ministros, julgou a agdo procedente, embora, por
maioria, os ministros votaram a nao pronunciar nulidade do ato impugnado, com
efeitos pro futuro. O que ocorreu, em 2008, porém, foi que a lei nao foi editada e o
Congresso Nacional aprovou a Emenda n. 57 a Constitui¢ao para convalidar os
municipios, como o de Luis Eduardo Magalhaes que foram criados de forma incons-
titucional até 2006.

Talvez, o caso que gerou maior discussao doutrinaria tenha sido o Mandado de
Injungao n. 708. Impetrado pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educa¢io do
Municipio de Jodo Pessoa (SINTEM) em face do Congresso Nacional, o remedio
almejava suprir a omissao legislativa federal. Em razao da paralisagao realizada por
professores, a administragao ptblica municipal requercu a declaragao de ilegalidade
da greve ao TJPB tendo sido o pedido deferido. O voto do Ministro Gilmar Mendes
adotou o que ele mesmo chamou de uma solugao “normativa concretizadora” em
prol de direitos constitucionalmente assegurados. Se até entao o Supremo apenas se
limitava a constatar a inconstitucionalidade da omissao e a determinar que o legisla-
dor tomasse as providéncias requeridas, a partir dai, passou a aplicar analogicamente
a Lein. 7.783/89, que cuida da greve do setor privado, para os servidores, enquan-
to a omissdo nao for regulamentada por lei especifica. Por maioria, o Supremo
conheceu o mandado de injungao para solucionar a omissao legislativa do art. 37, VII,
da Constituicao.

Analisaremos agora as contribui¢des do Ministro em questao no que diz respei-
to ao recurso extraordinario e institutos acessorios, como rEpErcussao geral e
revisao de tese.

A Emenda Constitucional n. 45 introduziu a repercussao geral como requisito
de admissibilidade no recurso extraordinario. O STF passou a selecionar mais rigo-
rosamente os casos a partir da presenga simultanea dos critérios: (a) relevancia
(“considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista economi-
co, politico, social ou juridico”); e (b) transcendéncia (“que ultrapassem os interesses
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subjetivos da causa”). Dessa analise, o STF edita o enunciado de repercussao geral, que
valera para todos os casos analogos suspensos e os futuros. Fato esse que levou a uma
diminuigao drastica do niimero de recursos, bem como a uma progressiva mudanga
no perfil deste, que cada vez mais se tornam casos pretextos para discutir temas.

A principio, o reconhecimento ou rejei¢ao da repercussao geral ¢ irrecorrivel.
Contudo, questiona-se a possibilidade de, diante da superveniéncia de novos fatos ou
argumentos juridicos, uma questao sem repercussao geral considerada em um caso,
posteriormente possa ser dotada de repercussio geral. O primeiro caso em que se
aplicou o procedimento denominado revisao de tese foi publicado no Informativo n. 605
do STF. Reviu-se a tese firmada em um precedente anterior, que negou repercussao
geral a uma decisao da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Rio de
Janeiro, porque posteriormente a decisdo que rejeitou repercussao geral o TRF da
4* Regiao declarou a inconstitucionalidade sem redugao do texto do art. 12 da Lei
n.7.713/88 (que determinava a incidéncia da aliquota do imposto de renda sobre os
valores recebidos de forma cumulativa), atingindo um ntimero maior de contribuin-
tes. Com base na necessidade de isonomia e na mudanga superveniente das premissas
faticas, a materia passou a ter repercussao geral reconhecida pelo STF.

Instrumento ja mencionado neste trabalho, as simulas adquirem feiges inova-
doras apos os efeitos vinculantes introduzidos pela EC n. 45/2004 e, em especial,
sob a presidéncia de Gilmar Mendes.

De fato, durante o periodo em que Ministro Gilmar Mendes esteve na
Presidéncia do STF, foi o crescimento do nimero de simulas vinculantes editadas.
Vejamos alguns exemplos das propostas pelo Ministro Gilmar Mendes. A Stimula
Vinculante n. 5 prevé que a falta de defesa técnica por advogado no processo admi-
nistrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢ao. A Simula Vinculante n. 7 prevé que
anorma do § 3° do art. 192 da Constituigao, revogada pela Emenda Constitucional
n. 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplica¢do con-
dicionada a edigao de lei complementar.

Outras simulas vinculantes do periodo que suscitaram muita discussao foram a
Stmula n. 11, referente ao uso das algemas, e a n. 25, que cuidou da prisao civil do
depositario infiel. A Stimula Vinculante n. 11, proposta pelo Ministro Cezar Peluso,
prevé que so ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. Em um
dos precedentes que deu origem ao caso, o Ministro Gilmar Mendes salientou que
seria uma tortura psiquica ou uma injusta vexagao que aplica a sangao ndo prevista,
o que viola a dignidade da pessoa humana. O uso das algemas s6 deve ocorrer em
casos excepcionais. Salienta que esse deveria ser o posicionamento do Tribunal ndo
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apenas para os casos do Juri. Ja a Simula Vinculante n. 25 afirma que ¢ ilicita a pri-
sao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito. Em um
dos precedentes que originou o seu entendimento, o Ministro Gilmar Mendes reco-
nheceu que os tratados de direitos humanos tém significado impar. Com a assinatura
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos, ndo ha mais base legal para prisao civil do depositario infiel, pois
o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reser-
va lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢ao, poréem
acima da legislagao interna. Tem status normativo supralegal dos tratados internacio-
nais de direitos humanos. Houve também um maior intercambio com precedentes de
outros tribunais constitucionais e uma maior, ainda que timida, abertura para o direi-
to internacional.

Tambeém foi claramente perceptivel o crescimento em importancia das audién-
cias publicas na pratica do Supremo Tribunal Federal. Nos Gltimos cinco anos, houve
uma maior ateng¢ao do Supremo no tocante a realizagao de audiéncias ptblicas, com
a pretensdo de construir uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao. Estas
veém sendo utilizadas em casos e temas de grande relevancia social ou casos de espe-
cial complexidade técnica. Um exemplo foi a audiéncia publica foi promovida pelo
STF, cujo intuito era debater a politica de cotas como meio de ingresso ao ensino
superior. Participaram grupos contrarios e favoraveis a esta politica publica, trazen-
do elementos importantes para auxiliar os Ministros quanto ao tema. O grupo
contrario afirmou que a cota exclusivamente racial seria inconstitucional, pois a uti-
lizagdo de critérios étnicos contribuiria para o racismo, defendendo, porém, as cotas
com base em critérios econémicos. Ja os favoraveis defendem se tratar de politicas
publicas tipicamente inclusivas e que almejam a diminuigao das desigualdades raciais
¢ sociais. E um meio eficiente de real inclusio.

Apresentamos os principais julgados Supremo Tribunal Federal relacionados ao
periodo proximo aos anos de 2008 a 2010. A data nao foi escolhida de forma aleato-
ria: os anos de 2008 a 2010 foram aqueles sob a Presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes. O momento representou para o Supremo Tribunal Federal uma confluéncia
entre o civil law e o sistema da common Iaw. Caminhamos em diregao a uma jurispru-
déncia que assume o papel nao apenas de dizer o direito, mas também o de cria-lo,
de concretiza-lo. Foram, sem dtvida, anos de judicializagao da vida e da politica, per-
meados por um ativismo judicial mais acentuado, o que nao significa que o Ministro
Gilmar Mendes possa ser considerado sem maiores reflexdes e sempre ativista. Nao
desejemos fazer uma digressao para explicar o que ¢ o ativismo, ja que existem
pesquisas primorosas sobre o tema (MIRANDA NETTO, 2012, p. 87). Nossa con-
clusao quanto ao periodo se limita a dizer que se constata um maior ativismo no
sentido do senso comum, quando comparamos esse periodo com o anterior: a Corte

Moreira Alves. Contribuiram para isso os instrumentos processuais disponiveis, como
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a reclamagao, a repercussao geral no recurso extraordinario, o crescimento do
numero de simula vinculante e o novo perfil do mandado de injun¢io. No entanto,
a principal mudanga foi a de mentalidade: a Constituigao dotada forga normativa, a
corte constitucional como espago aberto a sociedade civil em audiéncias publicas e o

]udiciério como uma importante instituigao contramajoritéria.

CONCLUSOES

Ao inicio do trabalho que agora se encerra, propusemos realizar uma analise do
Supremo Tribunal Federal por meio de trés recortes historicos, centralizados nas
figuras de trés de seus Ministros: Victor Nunes Leal, Jos¢ Carlos Moreira Alves e
Gilmar Ferreira Mendes. Por certo, nao apenas os ministros elencados, mas diversos
outros que passaram pela Corte foram fundamentais para construgiao da jurisdigao
constitucional que se apresenta hoje no Brasil. O proposito do texto, porém, preten-
deu abordar o tema de uma forma que nao ¢ comum na literatura juridica brasileira,
organizando estudos jurisprudenciais por meio de um critéerio que toma como refe-
rencial a figura de um ministro com o intuito de ser capaz sintetizar muitos anos de
jurisdigao constitucional em poucas paginas. Trata-se em uma espécie de metonimia
que através da parte pretende tragar um perfil do todo.

Verificamos que a “Corte Victor Nunes Leal” foi marcada pela dificuldade no
exercicio da fungao jurisdicional de guarda da Constitui¢do pelo Supremo, em razao
da hipertrofia institucional do Executivo que chegou até mesmo a aposentar compul-
soriamente magistrados contrarios ao regime, dentre os quais o proprio Victor
Nunes. Nao obstante, este Ministro, ainda que por muitas vezes votasse vencido con-
tribuiu ao enfrentar as tentativas do regime vigente de afastar determinados atos do
Executivo da apreciagao jurisdicional de compatibilidade com o texto constitucional,
reiterando por diversas vezes sua posi¢ao acerca da natureza infraconstitucional dos
Atos Institucionais e a subordinagdo destes aos ditames da Constituigao vigente.
Além disso, do ponto de vista da jurisdi¢ao constitucional, o periodo foi marcado
principalmente pela contribui¢ao de Victor Nunes Leal com a criagao da simula de
jurisprudéncia dominante, relevante instrumento de trabalho que representou um
pontapé inicial em diregao a métodos capazes de dotar as decisoes do Tribunal de
maior isonomia, celeridade e racionalizacao.

Vencidos os obstaculos politicos para que a jurisdigao constitucional fosse alga-
da a condigdo de instrumento efetivo no cenario brasileiro, restariam as geragoes
seguintes remover os obstaculos teoricos e praticos para a utilizagao dos novos ins-
trumentos de controle de constitucionalidade postos sob a guarda do Supremo pela
Constituicao de 1988. Nesse sentido, a “Corte Moreira Alves” foi responsavel por
consagrar a logica de um processo objetivo no controle concentrado de constitucio-
nalidade, bem como diversas técnicas de interpretagao adequadas ao exercicio da
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fungao de guardiao da Constituigao. Tais inovagdes, contudo, foram acompanhadas
de consideravel parcimoénia e cautela em seu manejo, em aprego a uma visio con-
servadora da separagio de poderes na época, que pode ser denominada de
“jurisdicao defensiva”.

Por fim, a “Corte Gilmar Mendes” evidenciou um terceiro momento historico, a
partir do qual o Judiciario definitivamente foi algado a condigao de protagonista no
cenario politico brasileiro, proferindo decisées que ousaram ir um pouco além das
tendéncias autocontidas da “Corte Moreira Alves” e consolidando-se como importan-
te instancia contramajoritaria, na qual acabam sendo discutidos os maiores dilemas
institucionais da nagao. Ja consolidadas as técnicas de interpretagao e aspectos pro-
cessuais mais relevantes dos instrumentos de controle concentrado, o Supremo passa
a agir de forma mais ativista, como, por exemplo, no caso da inconstitucionalidade
por omissao, tema em relagao ao qual a mudanga de entendimento foi consideravel
em relagao a0 momento anterior.

Niao ¢ o objetivo desta breve analise fazer um juizo de valor sobre qualidades e
defeitos de uma ou outra época ou das virtudes e pecados desse ou daquele Ministro,
apontando um periodo como “melhor” ou “pior” em relagao aos outros com os quais
foi comparado. O objetivo deste trabalho foi justamente demonstrar que ¢ possivel
identificar marcos temporais com caracteristicas proprias a partir de personalidades
emblematicas do periodo, o que permite entender melhor o papel contemporaneo
da jurisdi¢ao constitucional no Brasil ndao apenas a partir dos textos constitucionais e
legais, mas tambem dos homens que ajudaram a (re)inventar a jurisdigao constitucio-
nal brasileira. Afinal, ndo ha como compreender o presente ou prever tendéncias
para o futuro sem um cuidadoso olhar para o passado e o gradual processo de cons-
trucao das institui¢des.

: ARTIGO APROVADO (15/05/2013) : ReCEBIDO EM 30/07/2012
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