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déncia do Tribunal também ¢é til a todos esses atores politicos, em particular
quando os Poderes Executivo e Legislativo nfo querem tratar de um tema que
envolve um alto custo politico, deixando, estrategicamente, que a matéria seja
apreciada pelo STF.

Essa conjuntura permitiu que, gradativamente, o STF fosse consolidan-
do seu papel institucional, podendo proferir decisdes com um perfil ativista,
independentemente de atingir interesses de quem estd  frente do Governo

ou na oposigao.”

255 Em sentido semelhante, Thamy Pogrebinchi afirma que “o STF néo demonstra um padréo de decisdes
que possa ser considerado politico no sentido de favorecer mais ou menos partidos de oposigdo”
(POGREBINSCHYI, Thamy, Judicializagdo ou representagdo?: politica, direito e democracia no Brasil,
cit., p- 90).
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| Capitulo Iv:
Dimensdes do ativismo judicial na
praxis do Supremo Tribunal Federal

“(..) ndo existe a Constituicdo de 1988 [..] o que hoje
realmente hd, aqui e agora, é a Constituigdo do Brasil, tal
como hoje, aqui e agora, ela é interpretadajaplicada por
esta Corte”. (Min. Eros Grau, na ADI n. 3.367/DF)

4.1. Consideragdes iniciais

Tem-se afirmado ao longo deste trabalho que o ativismo judicial se exprime
por meio de decisdes que amplificam os poderes do Tribunal, diminuindo os es-
pagos de atuacio de outros 6rgaos estatais. Isso ndo quer dizer que uma decisao
considerada ativista representa, necessariamente, uma intromissio ilegitima na
esfera de outro 6rgao. O préprio desenho politico-juridico estabelecido pela or-
dem constitucional pode estimular atuagdes ativistas de uma Corte em relagio
a certas matérias. Por isso, é injustificivel condenar a priori toda e qualquer
decisdo ativista e, em contrapartida, enaltecer o passivismo judicial, em nome
de uma maior deferéncia a outras instancias de poder. Daf a necessidade de se
analisar o ativismo e a autocontengio em contextos historicamente situados.
[gualmente, ativismo e autocontencio devem ser observados como duas ten-
déncias opostas e que marcam a dinfmica de funcionamento de um Tribunal.
Nessa perspectiva, tais polarizagbes nfo estio vinculadas a uma especifica ideo-
logia, podendo tanto se falar em ativismo conversador, como progressista. Mais
ainda, ativismo e autocontengio podem ser identificados em relagio a qualquer
Ambito de atuacio de um Tribunal, nio se circunscrevendo, por exemplo, ao
controle de constitucionalidade das leis, especialmente no modelo concentrado.

Esclarecidas essas premissas, e diante da complexidade que caracteriza tais
fendmenos, ndo se exige que uma decisio seja perfeitamente enquadrada como
ativista. Na verdade, existem dimensdes ou aspectos ativistas de uma deci-
sdo judicial que apontam para um alargamento dos poderes de um Tribunal.
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Assim, inspirado nessa abordagem pluridimensional do ativismo, e sob uma
perspectiva institucional que desconsidera o acerto ou desacerto da deciséo,
passa-se a uma sistematiza¢do das principais dimensdes ativistas que se des-
tacaram na praxis do STF. E preciso, ainda, fazer uma dltima ressalva. Como
esse alargamento de poderes do STF é operacionalizado por ele mesmo, j4 que
é fruto de seus pronunciamentos, as dimensdes representam a ténica que se
quer realgar na decisdo. Desse modo, é possivel que uma determinada decisio
seja reputada ativista em mais de uma dimenséo, configurando-se uma sobre-
posi¢do que néo impede a abordagem pluridimensional. Ao contrario, € uma
consequéncia dela. Pois bem, sendo assim, considerar-se-do as seguintes di-
mensoes de ativismo judicial na jurisprudéncia do STF: a) ocupacio de vazios
normativos; b) criagio e/ou alteragdo de normas constitucionais; c) expansio
de poderes processuais e da forga de suas decisdes; d) ativismo de precedentes;
e) ativismo contramajoritario; f) imposicio de obrigaces positivas ao Poder
Pdblico; g) maximalismo judicial.

4.2. Ocupagio de vazios normativos

Essa dimensio do ativismo se relaciona com a fiscalizagfo judicial das omis-
sdes inconstitucionais por meio do mandado de injungio e da agdo direta de in-
constitucionalidade por omissio. Esté-se, pois, diante de hipétese caracterizada
principalmente pela omisséo total ou parcial de normal legal regulamentadora
de preceito constitucional. Nfo € o caso de se proceder a uma anélise detalha-
da dos contornos desses institutos, interessando, para os fins desta pesquisa,
observar a alteracio do entendimento do STF quanto 2 natureza e alcance do
provimento jurisdicional, quando fiscaliza as omissdes inconstitucionais. Nesse
sentido, o Tribunal, ao longo dos anos, tem realizado verdadeiras construgdes
jurisprudenciais sobre referidas agdes, que sinalizam para uma mudanga signi-
ficativa na relagdo com o Poder Legislativo, titular da funcéo tipica de legislar,
apontando para a expansio de seus poderes normativos.

Como se sabe, a Carta de 1988 foi pioneira na introdugo de mecanismos
processuais para coibir ou remediar a inércia do Poder Legislativo. A prépria
previsio do mandado de injungio e da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo pode ser interpretada como uma desconfianga do constituinte
em relagfo ao futuro legislador ordinario, que seria o encarregado de disci-
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plinar os dispositivos constitucionais que exigiam sua intermediacéo. Nao
obstante, o carater inovador dessas acdes, a auséncia de um regramento
mais detalhado concernente a sua natureza e alcance, somado a uma ti-
midez inicial do STF, provocaram uma frustracio em relagio aos efeitos
préticos decorrentes dessas acoes.

De fato, no leading case® sobre a matéria, a Corte teve que enfrentar como
questdo de ordem a autoaplicabilidade do mandado de injungfo. Isso porque,
ao contrério do mandado de seguranga e do habeas corpus, agdes que & época
ja dispunham de regulamentaggo no plano infraconstitucional e eram ampla-
mente conhecidas na teoria e na pratica juridicas, o mandado de injungfo,
recém-criado, néo possufa semelhante disciplina normativa. Essa situacfo cau-
sou certa perplexidade, pois a garantia constitucional para combater a mora
legislativa ndo tinha, ela prpria, uma lei regulamentadora. Para superar esse
dbice, a Corte, seguindo o voto do relator na citada acfo, o ministro Moreira
Alves, entendeu pela autoexecugio do mandado de injungéo, submetendo-o, no
que coubesse, a0 mesmo rito do mandado de seguranca.

Ultrapassada essa questio de ordem, ainda era preciso esclarecer a natureza
da decis@o da Corte ao julgar algum mandado de injungéo. Nesse particular, e
considerando tratar-se de uma agfo absolutamente nova no ordenamento juri-
dico, o constituinte deixou de dizer o 6bvio, quais sdo os efeitos decorrentes da
concessdo do mandado de injungfo®™. Diante de tal siléncio, abriu-se espaco
para a construgdo jurisprudencial desse instituto. Porém, ao se acolher a auto-
contengdo defendida pelo ministro Moreira Alves, a maioria dos integrantes
da Corte rejeitou de plano a possibilidade de a decisdo judicial consubstanciar
a norma integradora para viabilizar o exercicio de um direito constitucional
ndo regulamentado. Dessa maneira, entendeu-se que nio seria compativel com
a Constituigdo vigente que o STF proferisse decisio regulamentando a nor-
ma constitucional para o caso concreto (efeitos inter partes), nem para situa-
¢Oes andlogas (efeitos erga omnes). Partiu-se da premissa de que a decisio no
mandado de injuncio se assemelha & proferida em acfo direta por omissdo,

256 STF — QO MI n. 107, rel. Min. Moreira Alves, DJ, de 21.09.1990.

257 ROSA, André Vicente Pires. A regulamentagio do mandado de injungio: mandado de injuncio sob a
perspectiva do projeto de Lei n. 6.128, de 2009. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino
do; QUINTAS, Fabio Lima (Orgs.). Mandado de injuncdo: estudos sobre sua regulamentagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 102.
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equiparando, portanto, os dois institutos, com base no artigo 103, pardgrafo
28, da Constituicdo Federal®®. Em sendo assim, o pronunciamento da Corte
deveria se limirar a declarar a omissao inconstitucional, comunicando-se o 6r-
gio inadimplente, para que adotasse as providéncias necessarias. Todavia, ndo
caberia ao Poder Judicirio suprir o vazio normativo decorrente do estado de
inconstitucionalidade, nem mesmo para permitir o exercicio de direitos e liber-
dades, ainda que restrito ao caso concreto. Com isso, o Tribunal exprimia uma
concepgdo de separacdo dos poderes, em que a jurisdicdo constitucional ndo
poderia ofertar uma solu¢do normativa, ainda que de natureza transitéria, nos
casos de mora legislativa, como se extrai do voto do ministro Moreira Alves:

Essa solucéo, acothida pela Constituigio atual, é, sem ddvida, a que se
compatibiliza com o sistema constitucional vigente que deu particular
relevo A separagfo dos poderes (arts. 22 e 60, § 42 1II), que continuou
a inserir entre os direitos fundamentais o de que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei (art. 52, 1I),
e que, também, atento ao princfpio democritico, estabeleceu um pro-
cesso legislativo em que o Poder Judicidrio s6 tem iniciativa legislativa
nos casos expressos na prépria Constitui¢do e com relagfo a matérias
a ele estritamente vinculadas, sendo que as decisdes politicas de que
afinal resultam os textos legais se subordinam a um sistema de freios e
contrafreios de que participam exclusivamente os Poderes Legislativo e
Executivo, eleitos diretamente pelo povo.?”

Externando o mesmo entendimento, destacou o ministro Celso de Mello:

E preciso assinalar, no entanto, que o mandando de injunco nfo se des-
tina a constituir direito novo, nem a ensejar ao.Poder Judicidrio o ano-
malo desempenho de fungdes normativas que lhe so institucionalmen-
te estranhas. O mandado de injungio n#o € o sucedéneo constitucional
das funcgdes politico-juridicas atribuidas aos 6rgios estatais inadimplen-
tes. Nao legitima, por isso mesmo, a veiculagio de provimentos nor-

258 “Art. 103 [...] § 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omisssio de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogio das providéncias
necessérias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

259 STF - QO MI n. 107, rel. Min. Moreira Alves, DJ, de 21.09.1990.
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mativos que se destinem a substituir a faltante norma regulamentadora
‘ sujeita a competéncia, ndo exercida, dos érgaos publicos.26

E perceptivel que o Tribunal nio pretendia produzir a norma faltante, por
considerar que essa atribuigéo seria de competéncia de outro érgio legitimado
constitucionalmente. A Corte vestia a toga do “legislador negativo”, entenden-
do que, embora tivesse poderes para anular um preceito legal por reputa-lo in-
constitucional, ndo poderia inovar a ordem juridica diante da inconstitucionali-
dade por omissdo, como se, no primeiro caso, ja ndo o fizesse. De todo modo, as
balizas tragadas no citado mandado de injungio foram adotadas posteriormen-
te. No MIn. 20, a Corte entendeu que o direito de greve dos servidores pablicos
civis s6 poderia ser exercido apés a edigio da lei regulamentadora prevista no
artigo 37, VII, da Constituigdo Federal, pois esse preceito se caracterizava como
norma de efic4cia limitada. Assim, nfo obstante tenha reconhecido a mora le-
gislativa, proferiu decisdo, restringindo-se a atestar a omissio inconstitucional e
a comunicar o drgdo competente para produzir a lei integradora. Nesse sentido,
concluiu o ministro Celso de Mello, relator da acfo:

[...] defiro o presente mandado de injungfo, para, reconhecendo a mora
do Congresso Nacional no adimplemento da prestacdo legislativa que
lhe foi imposta pelo art. 37, VII, da Constituicio, ordenar a formal co-
municagio desse estado de inércia legiferante ao Poder Legislativo da
Unido, com o objetivo de que faga editar a lei complementar necessaria
& viabiliza¢io do exercicio, pelos servidores publicos civis, do direito de
greve que lhes foi assegurado pelo ordenamento constitucional. 2!

Em outros precedentes, o Tribunal passou a apresentar um entendimento di-
verso. Uma nova perspectiva comegou a se desenvolver em relagio ao disposto
no artigo 8% parégrafo 39, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias.
Essa regra garantiu uma reparagio econdmica aos cidaddos que foram impedi-
dos de exercer, na vida civil, atividade profissional em decorréncia de atos do
Ministério da Aeronsutica durante o regime militar de 1964. Para tanto, fixou
um prazo de doze meses, contados da promulgacio da Constituicio, para o
Congresso Nacional editar lei fixando os pardmetros para a percepcio de tal in-

260 STF ~ QO MI n. 107, rel. Min. Moreira Alves, IJ, de 21.09.1990.

261 STF —MI n. 20, rel. Min. Celso de Mello, DJ, de 22.11.1996,
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denizacio. Ja que esse prazo foi descumprido, provocou-se a Corte novamente,
por um mandado de injung¢io. Constatada a omissdo do Congresso Nacional, o
Tribunal concedeu o mandado de injungio, assinalando um prazo de 45 dias,
mais 15 para a sangdo presidencial, para a edigfo da lei faltante. Além disso, a
Corte determinou que, escoado esse prazo sem a aprovagio da lei, o titular do
direito poderia obter, contra a Unifio, pelas vias ordindrias, a reparagio econd-
mica a que tinha direito®®. Esse entendimento foi reiterado em outro mandado
de injungéo sobre a mesma matéria:

Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional
— tinico destinatario do comando para satisfazer, no caso, a prestagéo
legislativa reclamada — e considerando que, embora previamente cien-
tificado no Mandando de Injungdo n. 283, Relator Ministro Sepilveda
Pertence, absteve-se de adimplir a obrigacdo de que lhe foi constitucio-
nalmente imposta, torna-se prescindivel nova comunicago 2 institui¢io
patlamentar, assegurando-se aos impetrantes, desde logo, a possibilidade
de ajuizarem, imediatamente, nos termos do direito comum ou ordiné-
rio, a agdo de reparacio de natureza econdmica institufda em seu favor

pelo preceito transitério.”®?

Nesse caso, observe-se que o Tribunal deixou de se limitar a cientificar o
Poder Legislativo quanto & omissio inconstitucional. Porém, ainda foi reticente
em concretizar o direito dos impetrantes no Ambito do mandado de injungao.
De fato, se a prépria regra constitucional ja havia fixado um prazo para o Con-

gresso Nacional editar a lei, e se esse prazo nfo foi respeitado, j4 estava configu-
rada a inconstitucionalidade por omissdo. Assim, é questionavel a dilagdo desse

prazo por mais 60 dias (45 dias mais 15 para a sangio presidencial), sem res- -

paldo constitucional. Outrossim, mesmo reconhecendo o descumprimento do
dever de legislar por parte do Congresso Nacional, a Corte determinou que os
autores buscassem nas vias judiciais ordinarias a indenizagéo pleiteada, em vez
de ela prépria viabilizar a fruigfo desse direito. Afinal, a indenizago era o pré-
prio direito subjetivo cujo exercicio estava sendo impedido pela auséncia de lei.
Esse aspecto foi percebido pelo ministro Marco Aurélio®*, que foi vencido no

262 STF —MI n. 283, rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJ, de 14.11.1991.
263 STF — MI n. 284, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 26.06,1992.
264 STE - MI 0. 283, rel. Min. Septlveda Pertence, DJ, de 14.11.1991,
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julgamento, quando ressaltou que a solugdo aventada pelo Tribunal transferia
o inandado de injungfo para o jufzo ordinario, na parte mais importante, qual
seja, a que empresta eficdcia ao preceito constitucional assegurador do direito.
Em debate com o ministro Moreira Alves, fez o seguinte questionamento: “Que
concretizacio € essa que se remete 0 interessado 2 via ordinéria?”. Por isso, sus-
tentou que cabia & Corte fixar os pardmetros para a percepgio da indenizagio
prevista na regra constitucional.

Ja no MIn. 232, de relatoria do ministro Moreira Alves, o Tribunal foi pro-
vocado a se manifestar sobre a imunidade tributéria das entidades beneficentes
de assisténcia social, em relagdo as contribuicdes para a seguridade social. Com
efeito, de acordo com o artigo 195, paragrafo 79, da Constituicio Federal, tais
entidades desfrutariam da referida imunidade, desde que atendessem “as exi-
géncias estabelecidas em lei”. De acordo com a posig¢io minoritaria nesse julga-
mento, formada pelos ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e Célio Borja,
em face da auséncia da norma regulamentadora que obstaculiza o exercicio de
um direito assegurado constitucionalmente, seria tarefa do Tribunal apresentar
as condigBes necessérias ao gozo da imunidade tributéria. Assim, entenderam
que poderiam tomar de empréstimo o disposto no artigo 14 do Cédigo Tri-
butério Nacional. Esse comando estabelece os requisitos a serem observados
pelas entidades de assisténcia social para usufruirem a imunidade referente aos
impostos’®. Dessa maneira, diante da omissio referente 2 lei prevista no artigo
195, pardgrafo 79, a imunidade nela assegurada seria exercida, desde que a en-
tidade preenchesse os requisitos do artigo 14 do Cédigo Tributario Nacional.

Naio obstante, a posi¢io majoritaria acolheu os argumentos do ministro Mo-
reira Alves. Assim, o Tribunal fixou o prazo de seis meses para que o Congresso
Nacional adotasse as providéncias legislativas para dar concretude ao previsto
no artigo 195, pardgrafo 79, sob pena de, vencido esse prazo, as entidades de as-
sisténcia social poderem exercer a imunidade tributiria requerida. Vé-se que o
Tribunal foi hesitante em n#o permitir o exercicio imediato do direito subjetivo
assegurado pela norma constitucional. Buscou, como afirmado pelo ministro
Septilveda Pertence, desvelar as potencialidades da formulagdo ortodoxa defi-
nida no MI n. 107, de sorte que, sempre que possivel, poder-se-ia inserir uma
“cominag@o, com o sentido cautelar ou compulsivo de levar 2 agilizacido do

265 STF —MIn. 232, rel. Min. Moreira Alves, DJ, de 27.03.1992.
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processo legislativo complementar da norma constitucional, sem, o entanto,
se substituir definitivamente o Tribunal ao legislador”.2¢¢

A alteragio significativa na jurisprudéncia do STF, que permitiu uma nova
compreensio do instituto do mandado de injungdo, ocorreu quando a Corte
apreciou a problemdtica referente ao direito 4 aposentadoria especial e o direito
de greve dos servidores pablicos. Como se viu anteriormente, em consonancia
com a sua jurisprudéncia, o STF tio somente atestava a mora legislativa, comu-
nicando-a ao Congresso Nacional. No entanto, essa solucio mostrou-se indcua,
pois, mesmo sendo cientificado diversas vezes, o Poder Legislativo continuava
sem editar a lei para cuidar do direito reclamado. Na nova oportunidade pro-
piciada no MI n. 721, o Tribunal discutiu a falta da lei prevista no artigo 40,
paragrafo 42 da Constituigio Federal, que assegura o direito 4 aposentadoria
especial para servidores ptblicos com deficiéncia, que exercam atividades de
risco ou cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais, que prejudi-
quem a satide ou a integridade fisica. Em face da auséncia da normal legal inte-
gradora, o Tribunal, além de atestar a omissdo inconstitucional, permitiu a frui-
¢io do direito & aposentadoria especial por parte de servidor pablico, com base
nos critérios definidos no artigo 57 da Lei n. 8.213/91, que disciplina o regime
geral da previdéncia. Em outras palavras, ndo havendo parAmetros normativos
especificos para a aposentadoria especial dos servidores pablicos, utilizou-se a
sistemadtica prevista para o regime geral da previdéncia. E importante destacar
que, ndo obstante a sensivel variagfo na jurisprudéncia do Tribunal, pois, nesse
precedente, o direito subjetivo pdde ser exercitado, a deciso se limitou ao caso
concreto. Na ementa do acérddo, consta o seguinte enunciado, que bem revela
o alcance da decisio: “Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui efi-
céacia considerada a relagfo juridica nele revelado.”¢

Essa decisdo representa o que muitos autores esperavam do mandado de
injuncdo, ou seja, uma agdo constitucional cuja finalidade fosse permitir o exer-
cicio, em concreto, de direitos e liberdades fundamentais obstaculizados pela
mora legislativa?®®. Porém, quando a Corte foi provocada para, mais uma vez,
tratar da greve dos servidores publicos, deu-se mais um passo no alargamen-

266 STF — Ml n. 232, rel. Min. Moreira Alves, DJ, de 27.03.1992.
267 STF —MIn. 721, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 30.08.2007.

268 “Autorizada doutrina constitucional, de hd muito, j& pregava a adog¢do da perspectiva, sob o
argumento de que a discuss&o estaria situada no poder-der do judicidrio de elaborar uma norma a0
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to de seus poderes decisérios. A questdo voltou ao Tribunal nos MI ns. 670,
708 e 712, dos quais foram relatores os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau.
Notando o momento histérico em que se encontrava o STF, o ministro Ricar-
do Lewandowski observou que era chegada a hora de a Corte avancar “para
conferir mais efetividade ao mandado de injungio, dando concre¢éo a um dos
mais importantes instrumentos de defesa dos direitos fundamentais concebidos
pelo constituinte origin4rio”’. Alterando a posico que defendeu no MI n. 20,
de que fora relator, o ministro Celso de Mello observou que o entendimento
restritivo que o STF havia abragado até entfo nio poderia mais prevalecer, sob
pena de “esterilizar a importantissima fungo politico-juridica para o qual foi
concebido, pelo constituinte, o mandado de injungfo”, de modo a impedir que
se “degrade a Constituigio & inadmissivel condicio subalterna de um estatuto
subordinado & vontade ordinaria do legislador comum”™. No mesmo sentido,
o ministro Gilmar Mendes ressaltou que nfo ha mais “como justificar a inércia
legislativa e a inoperancia das decises””* da Corte, pois a perpetuacio desse
quadro estaria a configurar quase uma omissao judicial.?™

Percebe-se, entdo, que o Tribunal nio mais se satisfazia com o relapso do
Poder Legislativo, nem com o excesso de zelo que marcava sua relagio com o
legislador ordindrio, na regulagio do direito de greve. Nesse contexto, o Tribu-
nal comegou a se distanciar da concepgio mais ortodoxa, segundo a qual, sendo
o artigo 37, VII, da Constituicio uma norma de eficicia limitada, o exercicio
do direito nela positivado estaria a depender da intermediagéo legislativa, o
que, na prética, propiciou uma larga discricionariedade para o Poder Legisla-
tivo agir quando julgasse conveniente. Passou-se a enxergar que nio compete
ao Congresso Nacional criar, por meio de lei ordindria, o direito de greve dos
servidores piblicos, pois essa prerrogativa ja foi instituida por decisdo politica
do constituinte origindrio. Assim, uma vez firmada competéncia do STF nao

caso concreto submetido a sua apreciacio.” (DANTAS, Ivo. Novo processo constitucional brasileiro.
Curitiba: Jurug, 2010. p. 345).

269 STF - MI n. 670, rel. p/ 0 acérddo Min. Gilmar Mendes, DJ, de 25.10.2007.
270 STF —MI n. 670, rel. p/ 0 acérddo Min. Gilmar Mendes, DJ, de 25.10.2007.
271 STF =Ml n. 670, rel. p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes, DJ, de 25.10.2007.

272 “Comungo das preocupagdes quanto & nfo assungdo pelo Tribunal de um protagonismo legislativo.
Entretanto, parece-me que a nio atuagio no presente momento ja se configuraria quase uma espécie
de ‘omissao judicial'” ( STF — MI n. 670, rel. p/ 0 acérdso Min. Gilmar Mendes, DJ, de 25.10.2007).
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s6 para rever os atos do legislador, mas também suas omisses nos casos em que
a Constituicio impde um dever de agir, o Tribunal acolheu uma f6rmula alter-
nativa para o mandado de injungfo. Para o ministro Eros Grau, a controvérsia
nfo era mais saber se o artigo 37, VII, era dotado de eficdcia, mas “importa
verificarmos é se o Supremo Tribunal Federal emite decisdes ineficazes; de-
cisées que se bastam em solicitar que o Poder Legislativo cumpra o seu dever,
inutilmente””. Assim, por maioria, decidiu o Tribunal que seriam aplicadas aos
servidores publicos as Leis ns. 7.701/88 e 7.783/99, que cuidam da greve no setor
privado e dos dissidios de greve, enquanto o Congresso Nacional no aprovasse
o estatuto especifico para aquela categoria.

Qutrossim, as decistes proferidas pela Corte nfo apenas produziram efeitos
para os autores dos mandados de injungio que foram julgados. Avangou-se no
sentido de adotar uma solugio normativa para a matéria, de modo que, tal
qual a decisdo do STF em sede de controle abstrato por omissio, a proferida
em mandado de injungfo também teria eficicia erga omnes. Nesse ponto, o
Tribunal promoveu uma releitura das premissas adotadas no QO MI n. 107. De
fato, nesse precedente, o STF equiparou os dois institutos para concluir que ndo
cabe ao Poder Judicidrio produzir a norma faltante, pois sua tarefa resume-se
a declarar a omissdo inconstitucional e cientificar o 6rgdo inadimplente para
adotar as providéncias cabiveis. Agora, a mesma premissa da equiparacio é
invocada para respaldar a tese que, naquela época, foi expressamente rejeitada:
como as duas agdes produzem efeitos juridicos semelhantes e considerando que
a decisfo na agfo direta por omissdo tem efeitos erga omnes (mas nfo o de pro-
duzir a normal geral), logo a decisdo no mandado de injuncéo, que preenche o
vazio normativo, igualmente apresenta eficicia erga omnes. O Tribunal realizou
um salto argumentativo, redefinindo radicalmente seus poderes no controle das
omissdes inconstitucionais.”™

Por outro lado, o ministro Ricardo Lewandowski defendeu a possibilidade
de viabilizagdo do direito de greve, desde que a decisdo apenas produzisse
efeitos no caso concreto. Para ele, conferir eficicia erga omnes a tal decisio

273 STF~MI n. 712, rel. Min. Eros Grau, DJ, de 25.10.2007.

274 BENVINDO, Juliano Zaiden. Mandado de injungio em perigo: os riscos da abstragio de seus efeitos
no contexto do ativismo judicial brasileiro. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do;
QUINTAS, Fabio Lima (Orgs.). Mandado de injungdo: estudos sobre sua regulamentacfo. Sio Paulo:
Saraiva, 2013. p. 268.
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seria permitir que o STF se intrometesse em esfera de competéncia reservada
com exclusividade aos “representantes da soberania popular, eleitos pelo su-
fragio universal, direto e secreto”. Porém, esse argumento foi refutado pela
maioria do Tribunal. Segundo o ministro Eros Grau, nio se poderia falar de
agressdo a separagio dos poderes, acusando o STF de exercer funcio legisla-
tiva. Para ele, o Tribunal ndo ocuparia o papel do Congresso Nacional, pois
apenas estaria a desempenhar uma funcdo normativa de caréter supletivo, ou
seja, até superveniéncia da legislagdo que venha a regular a greve dos servi-
dores publicos. Em suas palavras:

O Poder Judicidrio, no mandado de injungfo, produz norma. Interpreta
o direito, na tua totalidade, para produzir a norma de decisio aplicdvel
3 omissio. E inevitavel, porém, no caso, seja essa norma tomada como
texto normativo que se incorpora ao ordenamento juridico, a ser inter-
pretado/aplicado.

Ademais, ndo hd que se falar em agressdo & “separagio dos poderes”,
mesmo porque é a constitui¢io que institui o mandado de injuncdo e
ndo existe uma assim chamada “separacio dos poderes” provinda do
direito natural. Ela existe, na Constitui¢io do Brasil, tal como nela de-
finida. Nada mais.?™

O ministro Gilmar Mendes deixou claro que nio defendia a assungio do
papel de legislador positivo por parte do STE. Sustentou que a Corte estava
proferindo uma sentenga de perfil aditivo, como a Corte Constitucional italia-
na tem feito amplamente. Além disso, argumentou que esse modelo de decisdo
normalmente é aceito quando se estd a integrar ou complementar um regime
previamente adotado pelo legislador ou quando a solugéo aprovada pelo Tribu-
nal incorpora uma solugio constitucionalmente obrigatéria.

Essa observagio é importante, porque permite distinguir duas situagdes que
podem surgir no contexto da fiscalizagio das omissdes normativas. Nos casos
acima relatados em que a Corte buscou oferecer a solugio para o exercicio do
direito subjetivo (imunidade tributdria das entidades beneficentes de assisténcia
social, aposentadoria especial de servidor piblico e direito de greve de servidor
publico), cumpre observar que o Tribunal sempre se valeu de uma legislacio

275 STF —MI n. 670, rel. p/ 0 acérdzo Min. Gilmar Mendes, DJ, de 25.10.2007.
276 STF — Ml n. 712, rel. Min. Eros Grau, DJ, de 25.10.2007.
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preexistente para resolver o litfgio presente no mandado de injungfo. No caso da
imunidade tributéria, os requisitos para se qualificar uma entidade beneficente
e sem fins lucrativos foram colhidos do Cédigo Tributério Nacional; na hipétese
da aposentadoria especial, adotou-se a sistemdtica do regime geral da previdén-
cia social para reger o direito dos servidores ptblicos; e, por fim, no caso da
greve de tais servidores, igualmente se buscou amparo na legislagio vigente que
tratava da greve do setor privado. Em outras palavras, embora o Tribunal tenha
agido de modo mais incisivo, ocupando, mesmo que de forma supletiva, o espaco
deixado pelo legislador (e que deveria ser por este preenchido), em todas essas
situacdes ele estendeu uma disciplina legal previamente adotada pélo legislador
para uma situago juridica ainda nfo regulada. Os parametros utilizados pelo
Tribunal foram, portanto, retirados de leis preexistentes.

Situagio diversa ocorreria se a Corte ndo contasse com parimetros con-
tidos em legislacdo vigente. Nessa hipétese, sua margem de liberdade seria
bem mais ampla, o que tornaria o preenchimento do vazio normativo uma
atividade mais complexa. Pode-se afirmar que a decisdo do STF estaria mais
préxima a de uma lei em sentido material, s6 que de cariter transitério. Seria,
entdo, algo semelhante a uma medida proviséria judicial, o que poderia suscitar
criticas quanto & usurpagéo da fungfo legislativa. Foi o que ocorreu no MI n.
1090, de que fora relator o ministro Gilmar Mendes. Neste caso, discutia-se
a mora legislativa na regulamentacio do direito ao aviso prévio proporcional
ao tempo de servigo, consoante previsto no art. 7%, XXI, da Constituicio. O
Tribunal enfrentou um grave obstéculo na tentativa de fixar um critério obje-
tivo para cumprir a exigéncia constitucional da proporcionalidade. Foi entio
que a Corte, estrategicamente, decidiu suspender o julgamento do mandado
de injuncdo, tendo em vista a existéncia projetos de lei que tramitavam no
Congresso Nacional para regular a matéria. Ao final, foi aprovada a Lei n.
12.506/2011, que regulamentou o aviso prévio proporcional, servindo de pa-
rAmetro para o julgamento posterior do writ.

Do exposto, considerando todas as transformagdes que se verificaram no
manejo do mandado de injung&o, fica claro como a Corte expandiu seus po-
deres politico-normativos. Ela abandonou a posigio inicial, que se restringia a
pronunciar a inércia do legislador, cientificando-o da mora legislativa. A reite-
rada omissio legislativa revelou que esse modelo de decisdo nio era satisfatério
para assegurar o exercicio de direitos fundamentais nio regulados. Em outros
termos, diante da eficicia limitada de preceitos constitucionais que exigiam
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norma integradora, o STF também produzia decisdes ineficazes. O estado de
anomia, portanto, subsistia. Porém, ao se promover uma guinada em sua ju-
risprudéncia, a Corte firmou sua competéncia para suprir o vazio normativo,
permitindo o exercicio do direito subjetivo, inicialmente no caso concreto. O
4pice desse movimento se deu com o reconhecimento da eficicia erga omnes das
decisdes em mandado de injungdo, perfazendo um ciclo que eleva os poderes do
STF, afastando-o, cada vez mais, da imagem do “legislador negativo™.

Embora o novo figurino que o STF conferiu aos seus provimentos judiciais
nessa agAo possa ser objeto de questionamentos*”’, verificou-se uma tendéncia a
sua institucionalizacio. De fato, apés quase trés décadas, o Congresso Nacional,
finalmente, aprovou a Léi n. 13.300, de 23 de junho de 2016, a qual disciplina
o processo e julgamento do mandado de injungfio?®. Nela, esta expressamente
prevista a possibilidade de se outorgar eficicia erga omnes as decisdes judiciais
“quando isso for inerente ou indispensével ao exercicio do direito, liberdade
ou prerrogativa objeto de impetracio” (art. 9% § 19). Portanto, a construgo
promovida pela STF, fruto de seu ativismo na ocupagio de vazios normativos
deixados pelo legislador, acabou recendo a chancela do préprio legislador.

4.3. Criagdo ou alteragao de norma constitucional

Em relagio a segunda dimensdo do ativismo judicial, é preciso esclarecer
as premissas adotadas para se falar em criacdo e alteragdo de normas constitu-
cionais. De uma maneira geral, a doutrina tem reconhecido a distingéo entre
“texto normativo” e “norma juridica” no processo de interpretagio/concretiza-
¢éo do direito?™. Aquilo que tradicionalmente se denomina “norma juridica” ou

277 Paralvo Dantas: “[...] a extensio de eficicia erga omnes pressupde o STF como substituto do legislador,
0 que, em uma primeira andlise, infringe o principio da justeza ou conformidade funcional (HESSE,
1988, p. 67), cuja fungio é ndo permitir que os 6rgios encarregados da intepretagio constitucional
cheguem a um resultado que subverta o esquema organizatério-funcional estabelecido pela CE”
(DANTAS, Ivo, Novo processo constitucional brasileiro, cit., p. 345).

278 Para uma andlise minuciosa do projeto que resultou na Lei do mandado de injungdo, veja-se a
coletinea de artigos em: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio
Lima (Orgs.). Mandado de injungdo: estudos sobre sua regulamentagéo. Sao Paulo: Saraiva, 2013

279 ADEODATO, Joso Mauricio. A retérica constitucional: sobre a toleréncia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 142; CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.200 e ss.;
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito. Sao Paulo: Malheiros,
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“norma legal”, a rigor sdo os enunciados normativos produzidos pelo legislador.
A norma juridica propriamente dita seria fruto da interpretagfo de um ou mais
enunciados normativos, 3 luz de um caso concreto. Assim, quem produz a nor-
ma juridica é o intérprete-aplicador. Nesse modo de pensar, o texto da norma
se apresentaria como uma espécie de matéria-prima 4 qual o intérprete atribui
significagbes, construindo a norma de direito para uma situagéo fatica. Consi-
derando que a linguagem dos enunciados normativos é marcada por um grau
maior ou menor de plurivocidade semantica, é possivel atribuir diferentes sig-
nificacdes ao mesmo enunciado prescritivo. Daf afirmar-se que o ordenamento,
em seu valor histérico-concreto, é um conjunto de interpretacdes, isto é, um
conjunto de normas, a0 passo que os textos normativos representam o ordena-
mento em poténcia, ou seja, sio uma gama de possibilidades interpretativas, de
normas potenciais.?®°

Mesmo para aqueles que nio defendem que a interpretagdo juridica consiste
numa atividade livre do intérprete, é comum se ressaltar uma maior abertura na
interpretacio constitucional. Isto porque quanto menor a densidade semantica
do enunciado normativo, maior a liberdade do intérprete. Assim, diante da in-
serciio de um vasto rol de direitos fundamentais, principios, preceitos programa-
ticos e cldusulas abertas na Constituicio, tal fator elevaria o poder criativo do
juiz constitucional. O contetdo indeterminado dos enunciados constitucionais
contribui, portanto, para a elevagio dos poderes do STF, permitindo-lhe alargar
seu raio de locomocéo com decisdes ativistas através da criagfo e alteragfo de
normas constitucionais que sfo incorporadas ao sistema normativo.*!

Neste particular, convém destacar que nfo estamos defendendo um subje-
tivismo ou decisionismos no processo interpretativo. A distingdo entre “tex-
to” e “norma” nio deve ser vista como um “cheque em branco” em favor do
intérprete, como se este possuisse legitimidade para distorcer os sentidos dos

2002. p. 20; AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicio 4 aplicaggo dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 22 e ss.; MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito
constitucional. Tradugdo de Peter Naumman. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 53.

280 ZAGREBRELSKY, Gustavo. Manuale de di diritto constituzionale: i sistema delle fonti del diritto. Torino:
UTET, 1988.v. 1, p. 69. :

281 Como bem captado por Cristina Queiroz: “Existe uma relagfio inversamente proporcional entre a .

clareza do texto da norma e o poder de interpretagdo conferido ao operador juridico. E, pois, essa
precisio ou vaguidade dos textos jurfidicos que distribui de forma varidvel os poderes do legislador e
do juiz.” (QUEIROZ, Cristina, Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre 2 epistemologia da
construgio constitucional, cit., p. 104).
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enunciados normativos, sobretudo em nome de argumentos pragmaticos ou ju-
izos particulares. Envolto a qualquer atividade interpretativa, verifica-se a pré-
-compreensio do sujeito, mas isso nfo deve justificar uma espécie de manipula-
¢Ao de significados que se adaptem melhor as valoragdes pessoais do intérprete.
Logo, é preciso suspender tais pré-compreensdes. Estamos, pois, a descrever um
discurso juridico-doutrinario que potencializa praticas ativistas.

Ainda em relacio a esta dimensdo do ativismo judicial, é importante relem-
brar que esta seria apenas um indicio de atuagfo ativista de uma Corte. E que
estamos a enfatizar as relagdes estruturais entres os poderes estatais e a maneira
como o STF avanga seus campos decisérios em detrimento de outras instincias
deliberativas. Por isso, n4o reduzimos o ativismo a um problema hermenéutico,
de maior ou menor correspondéncia das decisdes judiciais aos textos normati-
vos. Faz-se necessario ir além desse critério e verificar se a Corte agiu ou nio
com deferéncia institucional a outra esfera estatal.

Nesse sentido, a primeira dessas decisdes que se busca analisar diz respeito
4 indicagio de parentes para cargos de livre nomeagéo e exoneragdo. Como
se sabe, desde longa data verifica-se uma cultura de nepotismo que acarreta
a apropriacdo do aparelho publico para a satisfacio de interesses particulares.
Mesmo com a entrada em vigor da Constituicio de 1988, esse cendrio, na
pratica, ndo sofreu alteraciio sensivel, apesar de existirem leis esparsas que
disciplinaram a matéria’”. Em tal contexto, o Conselho Nacional de Justi-
¢ca, criado pela Emenda Constitucional n. 45/2004, expediu a Resolucio n.
7/2005, vedando a pratica de nepotismo no Ambito de todos os 6rgios do
Poder Judicidrio. Ato continuo, varios questionamentos surgiram a respeito
da legitimidade constitucional dessa restrigio, o que levou a Associagio dos
Magistrados Brasileiros a ingressar com agio declaratéria de constitucionali-
dade a favor de tal resolugio’®. Basicamente, toda a discussio juridica esteve
fundamentada em principios constitucionais. No que toca mais diretamente
a essa dimensdo do ativismo, alegou-se que a resolugio violava o principio da
separagdo dos poderes, por subordinar os Tribunais a0 Conselho Nacional de
Justica; o da legalidade, por criar impedimento de nomeagio e contratagio
ndo previsto em lei; e o federativo, por subordinar os Tribunais estaduais a
6rgdo de outro Ambito da Federagao.

282 Como, ‘por exemplo, a Lei n. 8112/90, eu seu artigo 117, VIIL
283 STF —MC ADC n. 12, rel. Min. Carlos Britto, DJ, de 01.09.2006.
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O Tribunal, afastando todos esses argumentos, e em decisdo unanime,
decidiu pela constitucionalidade da resolugdo. A Corte partiu do pressuposto
de que o Conselho Nacional de Justiga integra a estrutura do Poder Judiciario,
néo podendo, por isso, falar em agressfo a separagio dos poderes. Da mesma
forma, o principio federativo restou protegido, pois os Tribunais locais nio
estavam subordinados a um 6rgio federal, haja vista ter o Conselho Nacional
de Justica carater nacional, compreendendo, portanto, toda a organizagéo ju-
dicidria brasileira.

Nio obstante, o argumento que mais fortemente permitiu uma construcio
normativa do STF diz respeito ao alcance do principio da legalidade e 4 eficacia
dos principios constitucionais que regem a Administracio Publica. Esse ponto
suscitou o questionamento do ministro Marco Aurélio, nos seguintes termos:
“Onde h4 base constitucional para o Conselho Nacional de Justica normati-
zar de forma abstrata, substituindo-se ao Congresso Nacional?”?*4, Sem divida,
essa foi uma das questdes centrais sobre a proibicdo do nepotismo pelo Conse-
lho Nacional de Justica. Para o Tribunal, a proibicdo do nepotismo nfo precisa-
va estar prevista em lei, como se dependesse de uma adequacéo 2 legalidade es-
trita, pois o Poder Publico deveria estar adstrito ao ordenamento juridico como
um todo®™®. O ministro Gilmar Mendes advertiu, dizendo que “ é preciso ter
cuidado para nio entender como lei apenas a lei em sentido formal. O conceito
de legalidade nio faz referéncia a um tipo especifico de norma, mas ao orde-
namento juridico como um todo”. Em outros termos, continuou o ministro, “a
Constituicdo diz que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa que nfo esteja previamente estabelecido na prépria Constituicdo e nas
normas dela derivadas”.?

Dessa maneira, afastando o 6bice representado pelo postulado da legalida-
de, a Corte passou a situar o ato do Conselho Nacional de Justica como um
desdobramento de outros principios constitucionais. De pronto, o ministro
Gilmar Mendes ressaltou que a indeterminagio semantica dos principios da
moralidade e da impessoalidade no pode ser um obstdculo & determinacéo
da regra da proibicio do nepotismo. Citando Garcia de Enterrfa, observou

284 STF-MC ADC n. 12, rel. Min. Carlos Britto, DJ, de 01.09.2006.

285 CF: “Art. 52 [...], II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.”

286 STF - MC ADC n. 12, rel. Min. Carlos Britto, DJ, de 01.09.2006.

152

g
!
|

Juristocracia e Constitucionalismo Democritico

que em todo conceito indeterminado existe uma “zona de certeza”. Logo, a
regra proibitiva do nepotismo se encontra na “zona de certeza” dos referidos
principios constitucionais.?*’

E razodvel defender que o ordenamento constitucional oferece elementos ca-
pazes para autorizar a cria¢io de uma norma-regra que nulifica as contratacdes
de parentes para ocupar funcdes no Poder Judiciario. Mas uma variante dessa
ideia estd em afirmar que tal proibigio sempre esteve presente no sistema cons-
titucional, como se a Corte simplesmente estivesse a desvelar um comando que
mais ninguém conseguiu perceber desde a vigéncia da Constituigdo de 1988. E
o que se nota do voto do ministro Carlos Britto, quando afirmou que:

[...] as restri¢Bes constantes do ato normativo do CNJ sdo, no rigor dos
termos, as mesmads vestrigdes jd impostas pela Constituicdo de 1988, deduti-
veis dos republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia e da igual-
dade, sobretudo. Quero dizer: o que ja era constitucionalmente proibido
permanece com essa tipificagfo, porém, agora, mais expletivamente po-

sitivado.?® (destaque no original)

Pode-se defender que essa estratégia argumentativa serve para ocultar o po-
der de criacdo normativa do Tribunal, pois busca transmitir a ideia de que a
Corte apenas estd exteriorizando um comando normativo que ja estava embu-
tido na Constituicdo. Nio obstante, foram necessarios mais de 15 anos para o
reconhecimento pleno de que o nepotismo contraria valores constitucionais.

De maneira explicita, o ministro Joaquim Barbosa afirmou que, em tal caso,
o Tribunal estava diante da oportunidade de desempenhar uma de suas magnas
fungdes, a de estreitar o fosso que as vezes existe entre a sociedade e o micro-
cosmo juridico. Continuou tal ministro, sustentando que o direito nio pode se
dissociar de uma moral coletiva, de modo que compete ao Tribunal exercer uma
fungfo corretiva e restauradora da moral:

{Quando, em determinada sociedade, h4 sinais de dissociagfio entre esses
valores comunitarios e certos padrées de conduta de alguns segmentos
do aparelho estatal, tem-se grave sintoma de anomalia, a requerer a inter-
vencdo da justiga constitucional como forga intermediadora e corretiva.

287 STF - MC ADC n. 12, rel. Min. Carlos Britto, DJ, de 01.09.2006.
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Para além dos argumentos juridicos, intimeros neste caso, é essa fungdo
corretiva e restauradora de uma moral coletiva que o STF expressard
nesta jornada, caso venha a ser declarada a constitucionalidade da nor-
ma do CNJ.2* {destaque no original)

Na sequéncia, o Tribunal decidiu aprovar a Samula Vinculante n. 13, que
estendeu a proibicio do nepotismo a todos os poderes do Estado, de todas as
esferas federativas, inclusive vedando o chamado “nepotismo cruzado”. Com
isso, o STF incorporou ao sistema constitucional um preceito que até entfo
nfo existia, e com forga obrigatéria para todo o aparelho estatal, nos dmbitos
federal, estadual e municipal.

A segunda decisio do STF que ostenta a dimensio do ativismo aqui dis-
cutida cuidou do tema da infidelidade partidéria como hipétese de perda de
mandato parlamentar. Em relacfo a esse assunto, é necessério destacar alguns
aspectos fundamentais. Durante o regime militar, o principio da fidelidade par-
tiddria foi estabelecido pela Emenda Constitucional n. 1/69 com o seguinte teor:

Art. 152. A organizacio, o funcionamento e a extingdo dos partidos po-
liticos serdo regulados em lei federal, observados os seguintes principios:

[.]
V - disciplina partidéria;
(-]

Par4grafo tGnico. Perderd o mandato no Senado Federal, na Camara
dos Deputados, nas Assembleias Legislativas e nas Camaras Muni-
cipais quem, pdr atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legiti-
mamente estabelecidas pelos 6rgaos de diregdo partidéria ou deixar o
partido sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato serd decretada
pela Justiga Eleitoral, mediante representacio do partido, assegurado o
-direito de ampla defesa.

289 STE —MC ADC 12, rel. Min. Carlos Britto, DJ, de 01.09.2006.

290 Stmula Vinculante n. 13: “A nomeagéo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de dire¢fo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungfo gratificada na administragfo piblica direta e indireta
em qualquer dos poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designagbes reciprocas, viola a Constituigao Federal.”
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Porém, ja nos ares da transi¢io democratica, esse preceito foi revogado pela
Emenda Constitucional n. 25/85. Na sequéncia, veio a Carta de 1988, que si-
lenciou sobre esse assunto, provocando todo o debate que ocorreu no STF nos
anos posteriores. Com efeito, logo no inicio da vigéncia da nova Constituicéo,
o STF foi provocado para se manifestar acercar da subsisténcia da regra que
considera a infidelidade partidaria causa da perda do mandato parlamentar. Em
sede de mandado de seguranca, a Corte, por maioria, concluiu que a mudanga
da legenda pelo parlamentar n#o acarretava o fim do seu mandato®’. Na deci-
sfo proferida no MS n. 20.927/DF, tem-se a seguinte ementa:

- Em que pese o principio da representacio proporcional e a representa-
¢do parlamentar federal por intermédio dos partidos politicos, ndo perde
a condigdo de suplente, o candidato diplomado pela Justiga Eleitoral que,
posteriormente, se desvincula do partido ou da alianga partidaria pelo
qual se elegeu.

- A inaplicabilidade do princfpio da fidelidade partidaria se estende, no
siléncio da Constituicdo e da lei, aos respectivos suplentes.

De acordo com a posicio inicial do STF, diante do siléncio da Constitui-
¢Ao, nfo seria possivel punir o parlamentar em razio da troca do partido pelo
qual foi eleito. E de relevo apontar que a perda de mandato em tal hipétese foi
encarada como uma sangio ao parlamentar infiel. Do voto do ministro Mo-
reira Alves, extrai-se claramente essa premissa, quando afirmou que “apesar
de Carta Magna dar acentuado valor 4 representacio partidéria [...], nfo quis
preservéi-la com a adogio da sangéo juridica da perda de mandato, para im-
pedir a representagio de um Partido no Parlamento”®?. Assim, nfo existindo
regra expressa que autoriza o fim do mandato, a mudanca de legenda seria
considerada um ato vélido.

Somando a esse argumento, o Tribunal entendeu que as causas de perda de
mandato parlamentar estdo definidas no artigo 55 da Constituicdo de 1988. E,
nessa parte, nfo se incluiu a infidelidade com uma de suas hipéteses possiveis.
Logo, sendo um rol taxativo, seria invidvel, por meio de interpretagio judicial,
incluir a infidelidade partiddria no referido rol. O ministro Sepilveda Pertence

291 STF — MS n. 20.916/DF, rel. Min. Carlos Madeira; e MS n. 20.927/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJ,

de. 11.10.89. .
292 STF - MS n. 20.927/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJ, de. 11.10.89.
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chegou a dizer que é “fundamental fugir A tentagéo de inserir no direito positivo
as nossas conviccdes sobre o que ele deveria ser”.?”

Outrossim, considerando que o exercicio dos direitos politicos é pressuposto
para se ocupar cargo eletivo, o Tribunal também analisou a matéria a luz do
artigo 15 da Constitui¢do. Nesse preceito, situam-se as hipdteses, também ta-
xativas, de perda e suspensdo de direitos politicos. Desse modo, ndo havendo
referéncia alguma 2 infidelidade partidéria, esta nfio poderia ser invocada para
conduzir 3 perda do mandato parlamentar.

Em reforgo a tese que foi sendo construida no Tribunal, observou-se que
a Constitui¢ao assegurou autonomia de organizagio e disciplina aos partidos
politicos. Assim, como determina o artigo 17 da Constituicio, cabe aos estatu-
tos dos partidos definir as regras sobre fidelidade e disciplina partidarias. Com
base nesse dispositivo, concluiu-se que a prépria Constituicio transformou o
problema da infidelidade partiddria em uma questio interna corporis de cada
agremiagfio partidaria. Ao patlamentar infiel, a legenda, com respaldo em seu
estatuto, poderia aplicar-lhe alguma sancfo, inclusive a sua expulsio do par-
tido. Contudo, essa autonomia nio chegaria ao ponto de extinguir o manda-
to parlamentar. Portanto, a vinculagfo ao partido foi considerada apenas uma
condicdo de elegibilidade do candidato.

Com esses argumentos, estava firmada a posi¢io do Tribunal: o parlamentar
eleito por um partido poderia alterar de legenda ainda no curso de seu mandato,
sem prejuizo da integridade deste. Esses casos paradigmaticos orientaram o fun-
cionamento dos partidos e das coligagdes por 18 anos, quanto, entio, ocorreu
uma mudanca vigorosa no tratamento da matéria. Em 27.03.2007, respondendo
ao Pedido de Consulta n. 1.398, formulado pelo entdo Partido da Frente Liberal
(PFL), hoje Democratas, o Tribunal Superior Eleitoral entendeu que os parti-
dos e coligagtes partiddrias mantém as vagas obtidas pelo sistema proporcional
quando houver pedido de cancelamento da filiagio ou mudanca do candidato
eleito por um partido para outra legenda. Esse foi o inicio de uma interpretacio
evolutiva no ordenamento constitucional em matéria de fidelidade partidaria.

Ainda no mesmo ano, essa controvérsia chegou ao STF por meio dos MS ns.
26.602, 26.603 e 26.604. Nessa oportunidade, o Tribunal, revendo sua posicdo
inicial, passou a considerar a infidelidade partid4ria causa da perda de manda-
to, a menos que a troca de legenda ocorra por justa causa. Assim, reconheceu

293 STF — MS n. 20.916/DF, rel. Min. Carlos Madeira, DJ, de. 11.10.1989.
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a relevincia dos partidos politicos na democracia brasileira, fixando o principio
da fidelidade partiddria como decorréncia do sistema proporcional. Segundo o
Tribunal, a fidelidade exprime um respeito nfo s6 aos cidadaos-eleitores, como
também ao partido que propiciou a candidatura do parlamentar eleito. A Corte
observou que as constantes trocas de agremiagdes partidarias pelos parlamen-
tares apds a diplomagfo representam um grave desvio ético-politico e alteram
os resultados das eleicoes fora do processo eleitoral. No limite, poder-se-ia até
“zerar” a representacio de um determinado partido, impedindo seu funciona-
mento na Casa Legislativa. A
Ocorre que, embora nenhuma Corte Suprema tenha que permanecer enges-
sada por sua jurisprudéncia antiga, espera-se que ao menos sejam demonstradas
as razdes pelas quais a posi¢io anterior merece uma revisio. Por isso, o STF
tinha que enfrentar, principalmente, as questdes relacionadas 2 falta de previ-
sfo constitucional da infidelidade partiddria como hipétese para a extingéo do
mandato e & taxatividade do elenco do artigo 55 da Constitui¢go. O Tribunal
manteve o entendimento de que esse dispositivo possui um rol taxativo, pois a
perda do mandato nele prevista € considerada uma sangio ao parlamentar que
incorre em alguma das situagoes ali disciplinadas. Porém, numa democracia
de partidos, na qual os cargos eletivos nfo pertencem ao candidato, e sim ao
préprio partido, a decisdo em se desvencilhar, salvo por justa causa, da legenda
pela qual se elegeu, acarreta a perda do mandato. Porém, nfo se cuida de uma
punicio. De fato, ndo se trata de sancionar o parlamentar eleito com a extingéo
do mandato. Como este pertence ao partido, a mudanca do parlamentar repre-
senta uma rentincia tdcita ao cargo eletivo, dependendo apenas da manifestago
de vontade do ocupante da vaga. Como afirmou a ministra Carmen Licia,
a desfiliacdo, embora licita, nfo é juridicamente inconsequente, pois implica
sacrificio de direito®*. Da mesma forma como o parlamentar tem assegurado
o direito 4 liberdade de filiacho partidéria, ele também tem a prerrogativa de
deixar a legenda a qualquer momento. Mas, nesse caso, tendo sido eleito por tal
legenda, a alteragio posterior a diplomagio conduz ao fim do mandato, perma-

necendo a vaga para o partido. Portanto, se o desligamento constitui simples

manifestagio de vontade do parlamentar e nfo se reveste de ilicitude, ndo ha
necessidade de previso expressa no texto constitucional.

294 STF — MS n. 26.604, rel. Min. Cérmen Liicia, DJ, de. 04.10.2007.
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Com o julgamento dos citados mandados de seguranga, o STF introduziu
no sistema juridico uma nova regra constitucional, construida a partir de
principios abertos que, em outro momento, nio levaram 20 mesmo resul-
tado. Vale transcrever o ponto de partida assumido pelo ministro Carlos
Britto para o seu voto:

Nesse modelo de ciéncia juridica ou ciéncia do Direito, que é o pds-
-positivismo, os principios sdo normas. A palavra norma tornou-se um
género que se bifurca ou biparte em principios e regras. O pés-positi-
vismo, mais do que afirmar o carater normativo dos principios, atesta
que eles sdo supernormas, as normas mais importantes do direito po-
sitivo, notadamente da Constituigfio, de modo que os principios hoje,
enquanto normas de proa, de primeira grandeza, ocupam a centrali-
dade, a partir da Constituigfo, vale dizer, os principios que, na nossa
Constituicio, se dotam das virtudes da onivaléncia, da auto-referéncia
e da auto-aplicabilidade em muitas situagdes, s3o aptos a resolver casos
concretos. E possivel extrair deles as normas de que os operadores do
Direito precisam para resolver as controvérsias.””

Cumpria-se, dessa maneira, a profecia lancada pelo entdo ministro Francis-
co Rezek, quando afirmou que “sei que o futuro renderd homenagem 4 generosa
inspiragio civica da tese que norteou os votos dos eminentes Ministros Celso
Mello, Paulo Brossard, Carlos Madeira e Sydney Sanches". Apés essas deci-
soes, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolugio n. 22.610/2007, com a
redagdo alterada pela Resolugio n. 22.733/2008, que buscou operacionalizar a
interpretacdo do STF, na medida que disciplinou o procedimento a ser seguido
para se decretar o fim do mandato do parlamentar infiel.

A terceira controvérsia julgada pelo STF que demonstra seu viés ativista
diz respeito ao reconhecimento da unifio estivel homoafetiva e foi apreciada
em maio de 2011, tanto na ADPF n. 132, quanto na ADI n. 4.277, ambas sob a
relatoria do ministro Carlos Britto. Os votos dos demais ministros que o acom-
panharam apresentaram algumas variagdes argumentativas, mas sem destoar
dos aspectos centrais da posicdo do relator.

295 STF —MS n. 26.602, rel. Min. Eros Grau, DJ, de. 04.10.2007
296 STF —MS n. 20.927/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJ, de. 11.10.89.
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Apbs tecer consideragBes sobre a etimologia do termo “homoafetividade”,
destacando cuidar-se do vinculo de afeto e solidariedade entre pessoas do mes-
mo sexo, observou o ministro Catlos Britto que um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil é o de promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raga, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacéo (art. 3% IV, da CF). No caso da unifo estavel homoafetiva, esse vetor
constitucional implicaria uma auténtica vedacio a qualquer forma de discrimi-
nagfo baseada no sexo das pessoas. Nio se estd a afirmar que toda modalidade
de desequiparacfo entre as pessoas seja uma violagdo & isonomia. Porém, salvo
expressa disposigio constitucional em contrério, € ilegitimo qualquer tratamen-
to “desigualitario sem causa”, na expressdo do ministro Carlos Britto. '

O objetivo explicitado na Constituigio em se promover o “bem de todos”
foi visto em sintonia com preAmbulo constitucional, que expressa a intengéo
da Assembleia Constituinte em instituir um Estado Democratico baseado nos
valores de uma sociedade “fraterna, pluralista e sem preconceitos”. Com apoio
nesses elementos colhidos no texto constitucional, o ministro Carlos Britto de-
fendeu a ideia de um “constitucionalismo fraternal”, destinado & “integracdo
comunitaria das pessoas”.?”

Além disso, sustentou o ministro Carlos Britto que o texto constitucional
em nenhum momento predeterminou o uso da sexualidade das pessoas, ou seja,
nfo existe uma regra que estabeleca o uso concreto da sexualidade. Constatou-
-se, portanto, um siléncio constitucional que fundamenta a liberdade sexual
como direito individual. Esse direito guarda estreita relagio com a prépria dig-
nidade humana, na medida em que as preferéncias sexuais constituem impor-
tante fator de afirmacfo e autoestima pessoais. Logo, se as pessoas de prefe-
réncia heterossexual apenas se realizam heterossexualmente, os homoafetivos
apenas se realizam e sdo felizes homoafetivamente. E uma escolha individual,
baseada na autonomia da vontade e no direito 2 intimidade, que tém aplicacio
imediata. Nessa linha de pensamento, nfo apenas se reconheceu a vedagio
a préticas discriminatérias entre homens e mulheres, mas também em razdo
das preferéncias sexuais de cada um. Ao contrério, o que existe é “o direito da
mulher a tratamento igualitirio com os homens, assim como o direito dos ho-
moafetivos a tratamento isondmico com os heteroafetivos”.

297 STF — ADI n. 4.277/DF, rel. Min. Ayres Britto, DJ, de. 05.05.2011.
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Firmadas as premissas que dao sustentdculo 2 igualdade de géneros, a liber-
dade sexual, & autonomia da vontade e 2 intimidade, o ministro Carlos Britto
buscou projetar esses argumentos para a seara do direito de familia. Aqui, en-
tendeu que a Constituigio de 1988 rompeu com o modelo formal e patriarcal de
familia. Ao reconhecer a familia como “base da sociedade”, nio lhe emprestou
nenhum significado ortodoxo ou de técnica juridica. Para ele, cuida-se de um
conceito cultural, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se composta por casais heterossexuais ou por pessoas homoafetivas. Dessa
maneira, o ministro Carlos Brito conferiu ao termo “familia” significado néo
reducionista, abarcando as entidades familiares constituidas pelo casamento, as
familias monoparentais e as familias constituidas pela unifo estavel, formada
por pessoas do mesmo sexo ou nfo. Do contrério, o texto constitucional assu-
miria um “discurso indisfargavelmente preconceituoso ou homofébico”.

Em relagio ao principal argumento utilizado para néo reconhecer a unifo
estavel homoafetiva, qual seja, a literalidade do artigo 226, paragrafo 39, da
Constituigio, que expressamente se refere 2 unifo entre “homens” e “mulhe-
res”, o ministro Carlos Britto sustentou que a referéncia a ambos os géneros
teve como objetivo deixar clara a natureza familiar da relacdo informal, em
regime de companheirismo, “sem papel passado”, entre homem e mulher, por
ser a mulher ainda vitima de preconceitos decorrentes de um modelo patriar-
cal de familia. Assim, o preceito constitucional néo teria o condio de discri-
minar os pares homoafetivos, senfio o de afastar as discriminagdes em relacéo
as mulheres ndo casadas.

Adotando uma linha de entendimento diversa, o ministro Gilmar Mendes

observou que o que estava em discussio era “a afirmacio do reconhecimen-

to constitucional da unifo de pessoas do mesmo sexo, como concretizacio do
direito de liberdade — no sentido do exercicio de uma liberdade fundamental,
de livre desenvolvimento da personalidade juridica do individuo”®8. Como o
artigo 226, parégrafo 3%, da Constitui¢o disciplina tio somente a unifo estdvel
entre homem e mulher, estar-se-ia diante da falta de uma rede de protecéo juri-
dica para os integrantes da unido homoafetiva. Assim, considerando a falta de
um modelo institucional satisfatério capaz de contemplar aqueles que buscam
construir seus projetos de vida com parceiros do mesmo género, deveria existir
um dever de prote¢io pelo Estado. Ainda na visio do ministro Gilmar Mendes,

298 STF - ADI n. 4.277/DF, rel. Min. Catrlos Britto, DJ, de 05.05.2011.
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embora existam regramentos pontuais que reconhecem a unido homoafetiva,
como se verifica, por exemplo, para fins tributarios, previdenciarios e no campo
das inelegibilidades eleitorais, néo se poderia afirmar que ha uma protecio legal
mais abrangente a favor dessa minoria. Isso significa que caberia ao legislador
atuar no sentido de aprovar politicas piblicas para suprir tal lacuna. A protecéo
mais efetiva nfio se daria por atos administrativos, regulamentos ou outros atos
infralegais, mas sim por meio de uma legislagio includente, voltada para a insti-
tucionaliza¢io dos direitos basicos dos parceiros homoafetivos. Dessa maneira,
o ministro Gilmar Mendes divergiu do ministro Carlos Britto por nio equipa-
rar, pura e simplesmente, os regimes juridicos da unifio est4vel heterossexual e
homoafetiva. Optou, entio, por limitar-se a reconhecer a existéncia da unido
estével entre pessoas do mesmo sexo, determinando a aplicacio, no que couber,
de um modelo de protecio semelhante ao que existe para a unifio estdvel entre
homem e mulher.

Apesar da divergéncia, o fato é que a decisio da Corte acabou retirando os
casais homoafetivos da clandestinidade juridica em que se encontravam.

Portanto, na criagdo da norma constitucional que veda a prética do ne-
potismo no Poder Publico, na que introduz a infidelidade partidéria como
causa do fim do mandato parlamentar e na que altera o preceito constitu-
cional para estender o conceito de unido estavel as relagdes homoafetivas,
o STF proferiu decisdes com dimensdo ativista que realca a produgio ou
alteracdo de normas constitucionais, fruto de interpretacdes baseadas na
principiologia constitucional e que permite & Corte uma consideravel mar-
gem de liberdade para decidir.

4.4. Expansao de poderes processuais e da forca das
decisées judiciais

O alargamento dos poderes politico-normativos do STF, enquanto expressio
do ativismo judicial, pode se traduzir na expansio de seus poderes processuais
e da forga de suas decisdes. No primeiro caso, quer se referir a uma ampliacdo
daquilo que é cognoscivel pelo Tribunal, ou seja, do que ele entende que pode
ser objeto de apreciagio judicial. No segundo, aponta-se a elevagio da eficicia
das decisdes da Corte. No fundo, essa modalidade de ativismo se relaciona com
aspectos processuais da atuagio do STF.
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Uma primeira situagio relevante para o fortalecimento do STF no controle
abstrato de constitucionalidade envolve o objeto das acdes diretas. Em princi-
pio, desenvolveu-se o entendimento de que apenas leis e atos normativos que
veiculassem normas gerais e abstratas poderiam ser objeto de agfo direta. E o
que se nota deste julgado:

Objeto do controle normativo abstrato, perante a Suprema Corte, sio, em
nosso sistema de direito positivo, os atos normativos federais e estaduais.
Refogem a essa jurisdi¢Go excepcional de controle os atos materialmente
administrativos, ainda que incorporados ao texto de lei formal. Os atos
estatais de efeitos concretos — porque despojados de qualquer coeficiente
de normatividade ou de generalidade abstrata — nfo sdo passiveis de
fiscalizagdo abstrata, “em tese”, quanto a sua compatibilidade vertical
com o texto da Constitui¢do. Lei estadual, cujo contetido veicule ato
materialmente administrativo (doagiio de bens publicos a entidade pri-
vada), nfio se expde 2 jurisdigio constitucional concentrada do Supremo
Tribunal Federal, em sede de agfio direta.”’

Dessa forma, estavam excluidos do campo de impugnacfo por meio do con-
trole de constitucionalidade abstrato as leis e atos que, em seu bojo, trouxessem
normas individuais e concretas, comumente denominadas “leis de efeitos con-
cretos”. Essa interpretacio, todavia, acabou criando um obsticulo para que o
STF analisasse diversas controvérsias constitucionais suscitadas a partir de atos
que, embora editados sob a forma de lei, muitas vezes, inclusive, por exigéncia
constitucional, ndo possufam generalidade e abstragio.

Posteriormente, porém, o STF sinalizou para uma mudanca jurisprudencial,
ao deixar assente que o caréter abstrato nio deve estar presente na lei ou no ato
objeto de acdo direta, mas sim no modo como o controle de constitucionalidade
¢ exercido pelo Tribunal. Em outras palavras, abstrato é o controle de constitu-
cionalidade de leis feito independentemente de uma relagfo juridica individual
e subjetiva. Nas palavras do ministro Gilmar Mendes:

Ora, se a Constitui¢do submete a lei a0 processo de controle abstra-
to, até por ser este 0 meio préprio de inovagio da ordem juridica e o

instrumento adequado de concretizagio da ordem constitucional, nio
parece admissivel que o intérprete debilite essa garantia da Constituicso,

299 STF - ADI n. 643, rel. Min. Celso de Mello, DJ, de 03.04.92.
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isentando um ntmero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do

‘ controle abstrato de normas e, muito provavelmente de qualquer forma
de controle. E que muitos desses atos, por néo envolverem situacdes sub-
jetivas, dificilmente poderfio ser submetidos a um controle de legitimida-
de no Ambito da jurisdi¢do ordinaria. Ressalte-se que ndo se vislumbram
razdes de indole 16gica ou juridica contra a afericdo da legitimidade das
leis formais no controle abstrato normais, até porque abstrato — isto &,
nfo vinculado a um caso concreto — ha de ser o processo e nio o ato
legislativo submetido ao controle de constitucionalidade.*®

De acordo com o novo posicionamento do STF, qualquer lei ou ato
normativo (de cardter geral e abstrato ou individual e concreto) se subme-
te ao processo de controle abstrato de constitucionalidade, mediante agéo
direta de inconstitucionalidade.

Essa nova interpretagdo representou um passo importante na elevagio da
autoridade do Tribunal para rever um conjunto significativo de atos emanados
do Poder Executivo. De fato, embora néo existam empecilhos para considerar
as medidas provisérias atos normativos suscetiveis de apreciacio em sede de
controle abstrato, vérias dessas medidas, bem como as leis delas resultantes,
ficavam fora do campo de fiscalizagio judicial. Isso acontecia em relagdo as
medidas provisérias sobre matéria orcamentaria, que abriam, pot exemplo, cré-
ditos extraordinérios, pois, de acordo com a jurisprudéncia anterior do STF, tais
medidas veiculavam meros atos administrativos, ou seja, normas individuais e
concretas. Com a modificacio dessa jurisprudéncia, o STF pdde intensificar seu
papel na fiscalizacio da atividade normativa do Presidente da Republica. As-
sim, considerando os notérios excessos praticados no desempenho dessa ativi-
dade normativa atipica, a fixagio da autoridade do Tribunal para rever normas
orgamentérias instituidas por medidas provisdrias representa um aumento de
questdes cognosciveis pelos mecanismos de controle abstrato.

Por outro lado, um problema sensivel em relagiio ao controle judicial das me-
didas provisérias diz respeito a avaliagio de seus pressupostos constitucionais,
quais sejam, “relevincia” e “urgéncia”. Como esses requisitos projetam uma
consideravel margem de discricionariedade para o Presidente da Republica, de
inicio se entendeu que eles nio poderiam ser aferidos judicialmente. Gradu-
almente, o Tribunal passou a reconhecer que esses requisitos constitucionais,

300 STF - MC ADI n. 4.048, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ, de 22.08.08.
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embora sejam avaliados primeiramente pelo Presidente da Republica, nfo estdo
completamente imunes ao controle jurisdicional:

A ocorréncia dos pressupostos de relevincia e urgéncia para a edigio de
medidas provisérias no estfo de todo imunes ao controle jurisdicional,
restrito, porém, aos casos de abuso manifesto, dado carater discricio-
nario do juizo politico que envolve, confiado ao Poder Executivo, sob
censura do Congresso Nacional.?!

Nao obstante aceitar, a0 menos tese, o controle judicial dos critérios para
a expedigio das medidas provisérias, o Tribunal, ndo raro, evita ingressar no
exame do jufzo politico do chefe do Poder Executivo. Uma decisio que pode ser
considerada uma importante guinada em relagio a essa postura mais deferente
do Tribunal foi proferida quando do julgamento do pedido de concessdo de
medida cautelar na ADI n. 4.048, sob a relatoria do ministro Gilmar Mendes.
Nesse caso, discutia-se a legitimidade da abertura de créditos extraordindrios,
com fundamento no artigo 167, pardgrafo 3%, da Constituigao, em favor da Jus-
tica Eleitoral e de vérios 6rgaos do Poder Executivo federal. Segundo essa regra
constitucional, “a abertura de crédito extraordinério somente serd admitida
para atender a despesas imprevisfveis e urgentes, como as decorrentes de guer-
ra, comogio interna ou calamidade publica, observado o disposto no art. 62”.
O problema estava em saber se, além dos pressupostos constitucionais para a
edi¢do das medidas provisérias, os requisitos da “imprevisibilidade” e “urgén-
cia” estavam presentes no caso concreto para autorizar a abertura do crédito
extraordindrio. Em seu voto, o ministro Celso de Mello deixou assente que os
requisitos de “relevincia” e “urgéncia”, por integrarem a prépria estrutura cons-
titucional das medidas provisérias, possuem caréter eminentemente juridico (e
nfo politico), o que bastaria para justificar a sindicabilidade pelo Poder Judici-
ario’®. Além disso, contrastando as justificativas que acompanharam o texto
da medida proviséria questionada com as destinagdes dos valores que seriam
abertos, o Tribunal concluiu que nfo havia situagfo imprevisivel, nem urgente,
tal qual guerra, comogio interna ou calamidade pdblica, que legitimasse esse
ato do Poder Executivo, concedendo, ao final, a medida cautelar solicitada. De
acordo com o ministro Gilmar Mendes:

301 STF—-MC ADI n. 525, rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJ, de 02.04.04.
302 STF—MC ADI n. 4.048, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ, de. 22.08.08.
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Ao contrério do que ocorre em relacfo aos requisitos da relevincia e

) urgéncia (art. 62) que se submetem a uma ampla margem de discriciona-
riedade do Presidente da Republica, os requisitos de imprevisibilidade e
urgéncia (art. 167, § 32) recebem densificagdo normativa da Constitui-
¢do. Em outras palavras, os termos imprevisiveis e urgentes, como signos
lingufsticos de natureza indeterminada, sdo delimitados semanticamen-
te, ainda que parcialmente, pelo préprio texto constitucional.3®

Aqui, nota-se todo um esfor¢o do Tribunal em conferir roupagem juridica
a aspectos da medida proviséria, os quais, tradicionalmente, eram vistos como
questdes politicas. Outrossim, ainda que a Constitui¢io exemplifique o que

de atenuar substancialmente a carga de indeterminagfio presente naqueles
requisitos. Portanto, & semelhanga do que se d4 em relagdo aos pressupostos
de relevincia e urgéncia, o da imprevisibilidade também é vago o suficiente
para abrir uma razoavel margem de discricionariedade para o Presidente da
Republica. O que se tem, desta feita, é a predisposi¢do do Tribunal em rever
os juizos discricionérios do chefe do Poder Executivo no uso, muitas vezes
excessivo, das medidas provisérias.

Afora as situacdes descritas acima, importa ainda destacar um debate inau-
gurado entre os integrantes do STF sobre os efeitos da declaracio de inconsti-
tucionalidade no modelo difuso. Na Reclamagio Constitucional n. 4.335/AC,
seu relator, o ministro Gilmar Mendes, levantou como questio de ordem a via-
bilidade e conveniéncia de se estender a eficacia erga omnes e vinculante as
decisdes de inconstitucionalidade daquela Corte, quando proferidas no modelo
difuso de controle de normas. Dessa maneira, ficaria superada a concepgio
tradicional de que as decisdes no sistema diuso produzem apenas efeitos entre as
partes do processo. Agora, nfo mais seria a resolugio do Senado o ato responsa-
vel pela atribuigdo de eficAcia geral as decisdes do STF em controle difuso. Esse
efeito seria, a rigor, uma decorréncia automética da prépria decisio da Corte,
assim como ocorre no controle concentrado de normas. Entfo, caberia inda-
gar: se 0 Senado Federal ndo mais suspenderia a eficicia da norma declarada
inconstitucional pelo STF no controle difuso, qual seria sua nova fungio? Ao
Senado caberia tio somente dar publicidade, pelo Disrio Oficial do Congresso

303 STF - MC ADI n. 4.048, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ, de. 22.08.08.
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Nacional, as decisdes do STE. O ponto principal nessa polémica é que a prépria
decisdo do STF, também na via difusa, teria forga normativa para suspender a
eficécia da lei inconstitucional, dispensando a vetusta participagio do Senado,
baseada no artigo 52, X, da Constitui¢ao.

Os defensores dessa tese alegaram que dado o predominio do modelo con-
centrado em detrimento do difuso, a regra geral passou a ser que as decisdes de
inconstitucionalidade do STF, de pronto, nulificam o ato inconstitucional, haja
vista possuirem a forga obrigatéria geral. Por isso, em todas essas hipéteses, ndo
h4 necessidade de interven¢io do Senado Federal. O resultado € a constatagio
de que a competéncia desse 6rgio legislativo, prevista no artigo 52, X, tornou-
-se obsoleta e ultrapassada. O segundo fundamento se baseia em um imperativo
da economia processual. O ministro Eros Grau observou que “o crescimento do
ndmero de litigios e a multiplicagdo de processos idénticos no 4mbito do sistema
de controle difuso sdo expressivos da precariedade da paz construida no interior
da sociedade civil”.

Convém observar que a mudanga de concepgéo a respeito da competéncia
do Senado néo seria proveniente de uma reforma constitucional. Essa mu-
danca resultaria de uma nova interpretacdo que o STF daria ao enunciado do
artigo 52, X, ao resolver a questdo de ordem suscitada na reclamagfo antes
indicada. Aderindo 2 posicio do ministro Gilmar Mendes, o ministro Eros
Grau ressaltou que haveria uma auténtica mutacdo constitucional do referido
preceito constitucional. Por isso, esse dispositivo passaria por uma releitura,
ganhando um sentido mais adequado com o modelo de controle de normas
existente atualmente no pafs.>*

Apbs a ampla repercussio na comunidade juridica ao longo de seu tramite,
o STF, no julgamento definitivo da mencionada reclamacio, que culminou com
o voto do Min. Teori Zavascki, entendeu nfo ser constitucionalmente vidvel
a controvertida mutacdo proposta. Ao final, tem-se que a maioria dos mi-
nistros - Joaquim Barbosa, Septilveda Pertence, Marco Aurélio Mello, Ricardo
Lewandowsky, Rosa Weber e Luiz Roberto Barroso - votou contra a mutagio
do art. 52, X, CF-88, caracterizando-se um inevitavel recuo na pretensio de
avancar sobre a competéncia do Senado. Quanto a este ponto, nota-se uma
clara manifestacio de autorrestrigio do STF, que reconheceu o papel atribuido

304 Apresentaram entendimento contrdrio a essa orientagdo os ministros Sepiilveda Pertence
(aposentado), Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski.
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a casa legislativa, em aten¢fio A norma constitucional e as praticas institucionais
consolidadas. Interessa notar, ainda, o afastamento de uma das mais frequen-
tes causas para a consolidagfo do ativismo judicial — a omissio dos titulares
de poder no exercicio de suas atribuigdes. Os ministros, ao atentarem para as
oportunidades em que o Senado exerceu sua competéncia, nio vislumbraram
oportunidade para o esvaziamento da previsdo normativa, o que somente res-
salta a autocontencio da decisdo sob este aspecto.

Por outro lado, o acérddo apresenta um aspecto ativista curioso. E que o
principal argumento para a acolhida da Reclamagéo 4335-AC foi a violagéo,
pela decisio de;juiz singular, da Stimula Vinculante 26 do STF, fruto da delibe-
raco do Tribunal Plens-em 16/12/2009, a qual dispde:

Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execugéo observars a inconstitucio-
nalidade do art. 22 da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou nédo, os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fun-
damentado, a realizagio de exame criminolégico.

A Stmula Vinculante n. 26 foi editada em decorréncia do julgamento do
Habeas Corpus n. 82.959, precisamente o fundamento da reclamacio sob ana-
lise. Consigne-se que as stimulas vinculantes inserem-se no movimento de am-
pliagdo e aprofundamento das competéncias do STF, cuja finalidade é assentar
a jurisprudéncia firmada do tribunal, como se infere de seu requisito “apés rei-
teradas decisdes sobre matéria constitucional” (art. 103-A, CF), reduzir as con-
trovérsias entre poderes e érgdos jurisdicionais e, por fim, diminuir o niimero de
processos perante o Tribunal>®.

A Stmula Vinculante n. 26, editada trés anos apés o ajuizamento da re-
clamagfo, seria um fato superveniente, ocorrido no curso do julgamento do
processo. Contudo, a regra do artigo 42 da Lei n. 11.417/2006 estabelece o efeito
vinculante dos enunciados sumulares “a partir de sua publicacio na impren-
sa oficial”, regra impeditiva, inclusive, de eventual modulagdo que lhe confira
efeitos retroativos. Assim, a stmula apenas passa a produzir efeitos a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, de modo que, via de regra, tera eficécia ex

305 LEITE, Glauco Salomio. Simula vinculante e jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.
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nunc. Nao se permitindo que tenha eficdcia retroativa (ex tunc), entdo, quanto
ao aspecto temporal, restaria apenas fixar uma data, posterior a sua publicacdo
na imprensa oficial, que servisse como termo inicial da produgio de seus efei-
tos. Em outras palavras, o padrio é que a simula desencadeie seus efeitos a partir
de sua publicacdo, porém, jd que se permitiu modular os efeitos, considerando que
ela ndo pode apanhar situacdes pretéritas, essa modulacdo temporal servivia apenas
para determinar uma data futura, que ndo a da publicacdo, para iniciar a produgdo
de efeitos. A simula vinculante, portanto, sempre produzird efeitos pro futuro,
apenas que ou eles se iniciardo a partir da sua publicagdo ou, caso seja obtido
o quorum de dois tergos em nova deliberagio, a partir de outra data que vier a
ser fixada pela corte. '

Mais que a questio intertemporal, a anélise do julgamento da Reclamacéo
n. 4335-AC mostra a propensido do STF a centralizagdo da atividade inter-
pretativa do texto constitucional. Neste sentido, tem-se a afirmagdo do Min.
Teori Zavascki - seguido por Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de
Mello — de que as decisées do STF “tém-se revestido de eficicia expansiva,
mesmo quando tomadas em controvérsias de indole individual” em decorrén-
cia das alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional 45/2004, apesar
da expressa regra do art. 52, X, da CF/88. E, para tal fim, foi empregado um
instrumento que, desde sua introdugfo no ordenamento juridico brasileiro, é
cogitado como um mecanismo posto 2 disposicdo do STF para atribuir efeito
vinculante ao controle difuso®®.

O Tribunal, assim, nao se desgarrou da constru¢io de uma cldusula de su-
premacia judicial sobre a interptetagio da constituigio. Ao revés, fortaleceu-a
com a (re)afirmacio da possibilidade de edicfo e emprego das simulas vincu-
lantes nas mais diversas situagdes, especialmente por utilizd-la como funda-
mento para fulminar decisdes judiciais proferidas antes de sua edigéo. E, sob
este aspecto, a decisdo aponta para um ativismo judicial, na configura¢io do

306 Para Lenio Streck et al, “as simulas perderam sua razio de ser, porque valerdo tanto ou menos que

uma decisdo por seis votos a cinco (sempre com o alerta de que n#o se pode confundir simulas com

declaracdes de inconstitucionalidades)”. STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade de
Cattoni de; et.al. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagio
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Disponivel em: <http:/www.
mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asplcodigo=912> Acesso em: 03 set. 2009, p. 4-ss.
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STF como instincia hegemonica do debate constitucional, nio apenas frente
ao Poder Legislativo, com também em relagfo ao préprio Poder Judiciario®®.

4.5. Ativismo de precedentes

Como uma consequéncia da ascenséo politica e institucional do STF, cons-
tata-se a valorizagfo de sua jurisprudéncia constitucional. Guardadas as devi-
das proporgdes entre os sistemas de civil law e common law em relacio 2 im-
portancia atribuida ao direito produzido pelos Tribunais, é certo que a posicio
atual do STF o torna um dos principais responsaveis pela prépria construgéo
dos muiltiplos sentidos do documento constitucional. Dessa maneira, a estabili-
dade de sua jurisprudéncia é um fator indispensével & prépria seguranga juridica
das relagdes sociais e institucionais. Sendo assim, o ativismo de precedentes se
configura quando a Corte se afasta de uma posi¢do anteriormente assumida,
rompendo, assim, com uma linha de entendimento que norteava a solucio de
uma determinada controvérsia constitucional. Embora seja bastante frequente
que a Corte se reporte aos seus precedentes como razdo de decidir, muitas vezes
como uma razio em si mesma e sem maiores preocupacdes com a justificativa
por tras deles, ndo raro ela altera sua trajetdria jurisprudencial, sem explici-
tar o anacronismo ou erro do entendimento que existia. Assim, o ativismo de
precedentes representa uma atitude do Tribunal em ignorar seus préprios pre-
cedentes j4 firmados para situagdes semelhantes, reafirmando sua autoridade
em estabelecer uma nova regra de decisio dali em diante. E certo, ainda, que
essa dimensfo do ativismo ndo exige necessariamente o reconhecimento por
parte do Tribunal de estar rompendo com a sua jurisprudéncia. Por vezes, sem
sinalizar explicitamente para uma alteragio interpretativa, ele pode adotar uma
solugio que modifica ou esvazia uma intepretagio prévia.

Feitos esses esclarecimentos, um caso que bem ilustra essa forma de ativismo
judicial se refere & interpretacio da regra constitucional sobre prerrogativa de
foro para os ocupantes de elevados cargos e fungdes publicas. Como se sabe,
cuida-se de garantia intuitu funcionae, voltada 2 preservacdo da independén-
cia e estabilidade das institui¢des cujos cargos sdo ocupados por pessoas que

307 LIMA, Flavia Santiago; LEITE, Glauco Salomfo. Ativismo judicial ou autocontengio? A decisdo
vinculante no controle difuso de constitucionalidade e suas repercussées institucionais. In: Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. Belo Horizonte: Férum, ano 12, n. 16, jul./dez. 2014.
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desempenham relevantes atividades publicas. A diferenciacdo de tratamento
entre agentes puablicos deve, pois, ser visto como um mecanismo de protecio do
funcionamento da Administracio Publica, e ndo como reveréncia a pessoa da
autoridade investida em determinado cargo. Assim, o STF firmou entendimen-
to no sentido de que nfo possuem prerrogativa de foro ex-ocupantes de cargos
ptblicos ou mandatos eletivos, ainda que o crime tenha sido cometido durante
o perfodo em que esteve no cargo ou no exercicio do mandato. Com base nisso,
o Tribunal cancelou a Stmula n. 394, que dizia: “Cometido o crime duran-
te o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de
funcdo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessagio
daquele exercicio”. O ministro Celso de Mello foi enfético ao dizer:

Nada pode autorizar o desequilibrio entre os cidaddos da Repiblica. O
reconhecimento da prerrogativa de foro, perante o Supremo Tribunal
Federal, nos ilicitos penais comuns, em favor de ex-ocupantes de cargos
publicos ou de ex-titulares de mandatos eletivos transgride valor funda-
mental & prépria configuracio da ideia republicana, que se orienta pelo
vetor axiol6gico da igualdade.

Diante da interpretacfo que passou a prevalecer na Corte, se aquelas pes-
soas ja nfo ocupam o cargo ou o mandato, nio se justifica a prerrogativa de
fungdo®®. Desse modo, caso algum parlamentar federal, por exemplo, seja
cassado ou venha a renunciar ao mandato, perderd a prerrogativa de foro.
Essa tem sido a interpretagio prevalecente, que confere aplicagdo a tese da
atualidade do mandato.

Contrariando a interpretacio do STF, o Congresso Nacional aprovou a Lei
n. 10.628/2002, que alterou a redago do artigo 84 do Cédigo de Processo Penal,
restabelecendo a prerrogativa de fungfo para ex-ocupantes de cargos piblicos.
Contudo, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade dessa regra, reforgando a
tese presente em sua jurisprudéncia consolidada.’®

Ocorre que, em duas situagdes, o Tribunal atenuou o vigor dessa interpre-
tacdo. Assim, com a Lei n. 11.036/2004, resultante da conversio da Medida
Proviséria n. 270, editada no mesmo ano, conferiu-se natureza de ministro de

308 STF-AgRInqgn. 1.376, rel. Min. Celso de Mello, j. 15.02.2007, DJ, de 16.03.2007. No mesrﬂo sentido:
STF - QO Ing n. 2.010, rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.05.2007, DJe, de 06.06.2008.

309 STE - ADIn. 2.797 e ADI n. 2.860, DJ, de 15.09.2005.
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Estado ao cargo de presidente do Banco Central, a fim de estender-lhe o foro
privilegiado no STE. Além disso, determinou que a “competéncia especial por
prerrogativa de fungfo estende-se também aos atos administrativos praticados
pelos ex-ocupantes do cargo de Presidente do Banco Central do Brasil no exer-
cicio da fungfo pablica” (art. 22, pardgrafo Gnico). Em desfavor dessa inovagéo
legislativa, foi ajuizada a ADI n. 3.289/2005, tendo sido relator o ministro Gil-
mar Mendes. Nesse julgamento, o Tribunal nfio s6 admitiu a legitimidade cons-
titucional da extensio da prerrogativa de foro ao cargo de presidente do Banco
Central, como também aos ex-ocupantes de tal cargo.

Nio se estd a discutir a importincia institucional do referido cargo, a fim
de justificar o foro privilegiado. Porém, o Tribunal deixou de analisar os argu-
mentos que sustentaram os precedentes anteriores e que, inclusive, embasaram
a prontincia de inconstitucionalidade da Lei n. 10.628/2002. Além disso, a pré-
pria maneira como se concedeu a prerrogativa de foro ao presidente do Banco
Central causou estranheza para alguns ministros. Externando sua posigio, o
ministro Carlos Britto afirmou: “O que a lei nfo pode — no caso a Medida
Proviséria — é considerar Ministro quem Ministro ndo &, e nfio o é porque nio
dirige Ministério.”'

A segunda ocasifio em que a Corte flexibilizou sua posigio se deu diante
da problemitica atinente 4 rentincia de parlamentar réu em agio penal ainda
em tramita¢do. O Tribunal se deparou com uma situagio inusitada, quando
do julgamento do caso envolvendo Ronaldo Cunha Lima, acusado de ten-
tativa de homicidio praticado em 1993. Na condicio de deputado federal, a
acfo penal encontrava-se no STF. Porém, antes do inicio de seu julgamento,
Ronaldo Cunha Lima renunciou a0 mandato parlamentar, levantando o ques-
tionamento acerca da subsisténcia da competéncia do Tribunal para processar
e julgar a acdo penal. A ministra Cidrmen Licia, defendendo o prossegui-
mento da a¢do no STF, afirmou que a rentncia, nas circunstincias do caso,
representava uma tentativa de fraude a jurisdicdo do STF e que praticas como
essa poderiam resultar na prescricio de crimes e na impunidade premeditada,
burlando-se a legislacio processual®’l. Porém, mantendo-se fiel & jurisprudén-
cia consolidada da Corte, decidiu-se, por maioria, que, considerando que a
prerrogativa de foro apenas existe para o ocupante do cargo eletivo, em face

310 STF - ADI n. 3.289, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ, de. 05.05.2005.
311 STF - AP n. 333, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ, de. 05.12.2007.
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da rentncia, o Tribunal deixou de ter competéncia para julgar a agdo, caben-
do-lhe remeter os autos 4 Justiga comum.

Em 2010, o Tribunal teve que solucionar idéntica questio de ordem. Dessa
vez, a acio penal tramitava contra o entfo deputado federal Natan Donadon.
Procedendo da mesma maneira como fez Ronaldo Cunha Lima, Natan Dona-
don renunciou ao mandato, o que provocaria a retirada da agfo penal do 4m-
bito do STF. Porém, nesse caso, o Tribunal decidiu de maneira diametralmente
oposta ao precedente anterior, ao sustentar que a rentincia néo pode ser utiliza-
da como subterftgio para o deslocamento de competéncias constitucionalmen-
te definidas, que ndo podem ser objeto de escolha pessoal’. O tnico a votar
contra esse entendimento foi 0 ministro Marco Aurélio, que continuou defen-
dendo a impossibilidade de se estender a prerrogativa de foro a ex-parlamentar.

O ministro Ricardo Lewandowski fez a seguinte ressalva:

[...] no caso Cunha Lima, manifestei-me contrariamente a essa tese pot
entender que a competéncia do Supremo Tribunal Federal, fixada na
Constituigfo, tem cardter absoluto. E, quando o parlamentar, no caso,
perde essa condigéo, ele deixa de gozar do chamado “foro privilegiado”.
Mas, nesse caso especifico, considerando as peculiaridades que ele en-
cerra e verificando que o acusado pretende furtar-se & aplicacio da lei
penal e obter o beneficio que a lei processual penal prescreve pelo decur-
so de prazo, que é exatamente a prescrigio, entendo que esta rendncia se
opera em fraude 2 lei, claramente,

Ora, como asseverar que a rentncia de Ronaldo Cunha Lima n#o tinha
o mesmo objetivo de fraudar a lei que a rentincia de Natan Donadon? Am-
bos respondiam a agdes penais e viram, na jurisprudéncia da prépria Corte,
a possibilidade de, ao menos, prolongar ainda mais o seu desfecho. Entre-
tanto, no processo contra Natan Donadon, sobretudo diante da iminéncia
da prescrigio penal, o Tribunal pretendeu consertar o que considerou equi-
vocado no caso “Cunha Lima”.

Cumpre ressaltar que todas essas decisdes acerca da prerrogativa de foro,
especialmente com as alteraces de posigao do STF, foram proferidas diante dos
mesmos enunciados constitucionais, que nio sofreram modificagdo por refor-
mas constitucionais. No dltimo caso, nitidamente se percebe a preocupagio do

312 STF - AP n. 396, rel. Min. Cérmen Licia, DJ, de 20.10.2010.
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Tribunal em nio institucionalizar a impunidade por meio de atos de rentincia
que mudam os rumos da marcha processual. Porém, se o ativismo de prece-
dentes em tal ocasido buscou arrimo na necessidade de assegurar a prépria
efetividade da jurisdi¢do, nio menos certo é que ele trouxe dividas em relacio
a outros casos envolvendo agBes penais contra ex-ocupantes de cargos eletivos.

Impulsionado pela mesma motivagio — efetividade da jurisdicdo — a Corte
fixou novo entendimento acerca do alcance da garantia individual da presun-
¢do de inocéncia prevista no artigo 5% LVII, da CF. Desde o precedente firmado
no HC n. 84.078/MG, de 2009, o Tribunal vinha reconhecendo que nio po-
deria haver exeéugéo proviséria de condenagfio criminal, j4 que era necessario
aguardar o transito em julgado da sentenga. De acordo com a nova orientagéo,
a decisio proferida com a ¢ondenagéo por Tribunais de segunda instancia, mes-
mo cabendo recurso, o réu ja serd obrigado a iniciar o cumprimento da pena®®.
Para alguns segmentos da comunidade juridica, sobretudo a Magistratura e o
Ministério Puablico, esta posi¢io simboliza um importante ataque contra a im-
punidade e contra a “farra dos recursos”.

No referido julgamento do HC n. 126.292, a maioria da Corte foi conduzia
pelo voto do Min. Teori Zavaski, sendo dissidentes os Min. Marco Aurélio, Cel-
so de Mello, Ricardo Lewandowsky e Rosa Weber. Em sua fundamentago, o
Min. Zavaski iniciou ressaltando duas questdes que deveriam ser enfrentadas no
equacionamento da controvérsia: “(a) o alcance do principio da presuncéo da
inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a
efetividade da funcéo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo
apenas aos acusados, mas também 2 sociedade, diante da realidade de nosso
intricado e complexo sistema de justiga criminal.”.

A respeito do principio da presungio de inocéncia, o referido magistrado
nfo deixou de tecer consideragdes sobre a relevAncia desta garantia constitu-
cional para um processo criminal condizente com o Estado de Direito. De tal
garantia, decorreria a necessidade de existir “reserva de dtvida acerca do com-
portamento contrario a ordem juridica” atribuido ao acusado. Porém, seguiu
discorrendo o Ministro, “a eventual condenacfo representa, por certo, um juizo
de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de
prova produzidos em regime de contradit6rio no curso da agdo penal”. Assim, a

313 HC n. 126.292, rel. Min. Teori Zavaski, d.j. 17.02.2016. Tal posicfio foi posteriormente ratificada no
julgamento das ADCs n. 43 e 44, rel. Min. Marco Aurélio.
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sentenca condenatdria em primeiro grau significaria a superacdo da presunco
de inocéncia por um juizo de culpa, “embora ndo definitivo, ja que sujeito, se
houver recurso, 2 revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente superior.”.
Na sequéncia, o Min. Teori Zavaski argumentou que € precisamente perante 0s
" Tribunais de segunda instincia que se exaurem as possibilidades de discussdo
sobre fatos e provas que levaram & condenacio do acusado: “noutras palavras,
com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelacio, ocorre espécie de
preclusio da matéria envolvendo os fatos da causa.”. ‘

O argumento, como se vé, parte de premissas questiondveis. Desnecessério
haver maiores esforcos interpretativos para perceber que o modelo adotado pela
CF/88 acerca da presungdo de inocéncia determina que “ninguém sera conside-
rado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 5
LVII). Portanto, o preciso momento a partir do qual alguém pode considerado
culpado é com o trinsito em julgado da condenagio e ndo com a sentenga de
primeira instAncia, nem com o ac6érddo de Tribunal de segundo grau. Duvidosa,
desse modo, a ideia segundo a qual com a sentenga condenatéria em primeira

instancia a presungdo de inocéncia restaria “superada” por um juizo de culpa. A -

CF nfo autoriza tamanha antecipaggo de culpa.

Além disso, a circunstincia de que nos Tribunais de segundo grau se en-
cerram as oportunidades para discutir a valoragio de fatos e provas nio signi-
fica reconhecer o transito em julgado de eventual condenagio por tais Cortes.
Ora, por “transito em julgado”, como determina a CF, quer-se afirmar que
nio ha mais possibilidade de recurso algum contra a decisdo condenatéria.
Em suma, as alternativas de defesa do réu teriam se esgotado. Se é assim, néo
ha como tornar definitiva a formaco de culpa por Tribunal de segundo grau
se contra sua decis@o ainda cabem recurso especial (por violacio a legislagio
federal) e/ou recurso extraordindrio (por violagio 4 CF). O fato de que, em
tais recursos, ndo se admitir a rediscussdo de fatos e provas certamente nfo
é 0 mesmo que sustentar que nio se pode questionar coisa alguma. Tanto é
assim que, segundo o decano do Tribunal, 0 Min. Celso de Mello, pelo menos
25% dos recursos em matéria criminal que chegam ao STF séo acolhidos in-
tegralmente®*. Portanto, ac menos perante nosso sistema constitucional, as

314 Matéria publicada sob o titulo “Presungdo de inocéncia: Celso de Mello e Marco Aurélio comentam
mudanga na jurisprudéncia do STF”. In: Revista Consultor Juridico, 18 de fevereiro de 2016. Acesso
em 18.02.2016.
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decisdes de segundo grau, porque passiveis de recurso, nio podem diminuir a
presuncio de inocéncia de alguém.

Sob outro viés, o Min. Teori Zavaski argumentou a necessidade de equilibrar a
garantia da presungio de inocéncia com a efetividade da fungfo jurisdicional em
matéria penal, em ordem a resguardar “valores caros” 4 sociedade. Embora isso nfo
tenha sido referido em seu voto, a referéncia 4 ideia de equilibrio sugere tratar a pre-
sungio de inocéncia como principio juridico a ser ponderado com outros interesses,
0 que, a0 menos em tese, justificaria flexibilizagdes mediante sopesamentos. Ocorre
que, se esta fosse a linha argumentativa pensada pelo magistrado, a presungéo de
inocéncia, tal como prevista na CF, néo é principio, e sim regra. E, como tal, deve
ser aplicada em toda sua initeireza. Nao estaria sujeita a ponderagdes ou sopesamen-
tos, portanto. Entao, deveria ter sido seguida a l6gica do tudo ou nada.

Além disso, o magistrado considerou que o ajuizamento de recursos perante
os Tribunais Superiores poderia ser causa de impunidade, pois, diante da moro-
sidade do Poder Judiciério, haveria o risco de se alcangar a prescri¢do, ocasio-
nando a extingio de punihilidade do crime. Trata-se de argumento meramente
consequencialista, sem qualquer respaldo constitucional. A lentidao do Poder
Judicidrio n#o legitima subverter o sentido de um preceito constitucional. Afi-
nal, os direitos e garantias individuais consubstanciam escudos do individuo em
face do préprio Estado, de modo que a persecugio penal s6 pode ser validamen-
te conduzida se realizada dentro das regras do jogo fixadas constitucionalmen-
te. O fato de existir morosidade no Poder Judiciario ndo é motivo suficiente para
relativizar uma importantissima garantia constitucional, como o é a presungio
de inocéncia. Pensar dessa maneira é transferir para o cidadio o peso da falta
de uma politica séria, racional e minimamente eficiente contra a morosidade .

Dessa maneira, em vez de o STF envidar esforgos como protagonista de um
didlogo institucional na formulagio de uma politica judicidria consistente que
levasse em conta a celeridade processual, reformulagio do Direito Processual
Penal e reducio de suas préprias competéncias (que inviabilizam sua parcela
de atividade), elegeu o pior meio para resolver problemas do préprio Judicidrio:
retroceder na tutela dos direitos fundamentais.

Neste cendrio, considerando que a decisfo afrontou literalmente um enun-
ciado constitucional de sentido clarividente (outra dimensdo ativista da de-
cisdo), o STF nio atuou apenas como “legislador positivo”. Tampouco atuou
como poder reformador, pois os direitos e garantias individuais ndo podem ser
esvaziados nem por emendas constitucionais (art. 60, §49, CF). A Corte se tran-
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substanciou em poder constituinte permanente, ou seja, em autoridade politica
soberana, capaz de reescrever cldusulas constitucionais como lhe aprouver, in-
clusive alterando sua prépria jurisprudéncia dominante.

4.6. Ativismo contramajoritario

O ativismo judicial contramajoritdrio diz respeito a forma de atuagio do
Tribunal na revisdo das decisdes politicas do legislador democratico. Porém,
como tem sido destacado ao longo do trabalho, nfo se confunde o controle de
constitucionalidade das leis com ativismo judicial. A possibilidade de o Tribu-
nal expandir seus poderes em detrimento do legislador é verificada quando o
controle de constitucionalidade das leis € realizado 4 luz de parAmetros vagos e
indeterminados. Nessas situagdes, a invalidagio de uma lei pode representar a
substituicdo das opgdes politicas razoaveis do legislador por aquelas defendidas
pela Corte. Assim, para evitar o risco de invasao na seara politica dos represen-
tantes eleitos, o Tribunal apenas deveria anular uma lei quando a inconstitucio-
nalidade fosse manifesta (plain and clear). De outro modo, caberia ao Tribunal
respeitar as escolhas do legislador quando elas se mostrassem razodveis, ainda
que, na visio dos juizes, ndo fossem as melhores.

Além disso, considera-se o ativismo contramajoritdrio nao s6 quando, da
decisdo do Tribunal, decorre a anulagio de alguma norma legal. Atualmente,
os Tribunais Constitucionais e Cortes Supremas nio lidam apenas com o bi-
ndmio constitucionalidade/inconstitucionalidade. Diante da complexidade que
existe em certas situagdes, os Tribunais tém utilizado técnicas decisérias que
resultam ou na exclusio de uma possivel interpretacio da lei ou no acréscimo
de um contetido ndo contemplado inicialmente pelo legislador. Assim, quando
o STF se vale das técnicas da declaracio de inconstitucionalidade sem reducio
de texto e da interpretagdo conforme & Constitui¢io, sua decisdo ndo implica
o desfazimento do diploma legal. Na verdade, ele est4 lidando com possibilida-
des interpretativas desse diploma, determinando como ele deve ser aplicado ou
quais interpretacdes nfo sio legitimas perante a ordem constitucional.

Nesse sentido, enquadra-se nessa hipétese de ativismo a decisdo do STF a
respeito do aborto de fetos anencefdlicos®™. Sem dtvida alguma, cuidou-se de

315 STF - ADPF n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 12.04.2004.
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um dos casos mais embleméticos ja apreciados pelo Tribunal, conduzindo-o 2
prolagio de uma decisdo histérica. Como é de amplo conhecimento, o cerne do
problema estava em saber se a legislacio penal brasileira, ao tipificar o aborto
como crime, também incluia nessa hipétese a interrupcio da gravidez, quan-
do constatada a anencefalia do feto. Assim, considerando que ¢ artigo 128 do
Cédigo Penal apenas autoriza o aborto quando necessério para salvar a vida
da gestante ou quando a gravidez resulta de estupro, nfio existe normal legal
expressa autorizando a interrupgio da gravidez nos casos de anencefalia. Desse
modo, a principio, se essa interrupgéo nio figura como uma das causas exclu-
dentes da ilicitude do aborto, entio uma primeira interpretaco do dispositivo
legal conduziria a caracterizi-lo como crime. '

Importa observar que a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Satde
(CNTS), entidade que ingressou com a ADPF perante o STF, nio pretendia a
chamada descriminalizagio do aborto para todas as situagdes. Ao contrério, o
tipo penal continuaria existindo, mas, em sua visdo, dever-se-ia considerar fato
atipico quando a interrupcio da gestagdo envolvesse fetos anencefalicos, tendo
em vista ndo estar diante de uma vida em potencial.

Na decisio, os ministros se debrucaram sobre uma pléiade de argumentos
que compreendiam a laicidade do Estado, o direito a vida do feto, a autonomia
de vontade da gestante, a dignidade humana e o direito 4 satide. Vé-se, portan-
to, a densidade axioldgica e a indeterminacdo dos pardmetros constitucionais
aplicaveis ao caso concreto, de modo que alguns deles foram invocados para
justificar teses opostas. Como notado pelo ministro Ricardo Lewandowski, tan-
to os que sdo favoraveis a interrupcdo extemporinea da gravidez, quanto os
que sdo contrérios a ela fazem referéncia, de maneira enfatica, ao principio da
dignidade humana.’6

Somado a esses critérios j4 bastante imprecisos, o ministro Luiz Fux foi além.
Mesmo reconhecendo que a controvérsia envolvia um dissenso moral razoavel
numa sociedade pluralista, o magistrado passou a invocar o valor “justi¢a” para
orientar o seu voto:

O que o Supremo Tribunal Federal tem que analisar & se € justo, sob o

angulo criminal, colocar uma mulher que, durante nove meses, leva em
seu ventre um feto anencefilico, o qual nio tem condigdes de vida, no

316 STF — ADPF n. 54, rel. Min. Marco. Aurélio, DJ, de 12.04.2004.
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banco do Jari, porque aborto é crime contra a vida e sujeito & compe-
téncia do Jiri. E sabemos que, dependendo da comunidade, o Jtri tem as
suas propensoes. Dependendo da influéncia [..], j4 localidades em que
essa condenacdo pelo Tribunal do Jdri é absolutamente certa. E essa é a
questdo que ndo cala. Seria justo?"

Ao final, o Tribunal julgou procedente o pedido para reconhecer a exclu-
sdo da antecipagfo terapéutica do parto de feto anencefélico do Ambito de
incidéncia da norma penal. Porém, aspectos importantes a respeito do papel
do STF na jurisdi¢io constitucional foram ressaltados no acérddo. O ministro
Ricardo Lewandowski defendeu a linha da autolimitagio judicial, afirmando
que o STF, “a semelhanga do que ocorre com as demais Cortes Constitucio-
nais, s6 pode exercer o papel de legislador negativo, cabendo-lhe a relevante
— e por si s6 avassaladora — funcio de extirpar do ordenamento juridico as
normas incompativeis com o Texto Magno”. Embora a prépria Corte j4 tenha
afirmado em vérias ocasides que o dogma do legislador negativo esta superado
e que ele nio mais reflete o seu mister no Estado Democratico de Direito, o
referido ministro utilizou esse recurso como expediente retérico a favor da
autorrestri¢do. Em outros termos, a imagem do legislador negativo nio condiz
com a realidade do STE.

Além disso, observou o magistrado que existem projetos de lei em tramita-
¢io no Congresso Nacional a respeito da matéria, e que, diante da polémica que
permeia o assunto, ainda ndo se chegou a um consenso entre os parlamentares.
Desse modo, entendeu que reconhecer o direito ao aborto de feto anencefilico,
por meio de decisfo judicial, seria uma maneira de inovar a ordem juridica,
substituindo-se ao legislador: “[...] ndo é dado aos integrantes do Poder Judici-
4rio, que carecem da ungio legitimadora do voto popular, promover inovagdes
no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.”’®

Em outra vertente, o ministro Gilmar Mendes chamou a atengfio para os
cuidados que se deve ter ao buscar solucionar a problemética referente ao aborto
de feto anencefélico com fundamento no principio da dignidade humana ou
mediante recurso a uma ponderagio de principios. Advertiu que isso poderia
conduzir a uma tirania de valores e que a adjudicaco judicial, em situagdes

317 STFE - ADPF n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 12.04.2004.
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sensiveis como essa, seria temeraria e complexa. Apesar de também ter fei-
to alusdo aos desacordos morais que existem nas sociedades contemporaneas,
defendeu que a discussio sobre o aborto de fetos anencefalicos, e nio sobre
o0 aborto de uma maneira geral, nfo constitui um desses dissensos. Defendeu
a necessidade de se adotar uma interpretagfo evolutiva da legislagio penal,
extraindo-se das préprias opcoes do legislador ordindrio a solugdo adequada
para o caso concreto:

Nio é o caso de comparagfio entre os danos psiquicos causados pela

frustracdo proveniente de um diagnéstico de anencefalia e aquele oriun-
do'de uma gravidez resultante de estupro, porém, neste dltimo caso, a

legislacdo néo_pune o aborto em que o feto é perfeitamente saudével, ao

passo que a mesma legislacio ainda nao disciplinou o aborto dos fetos

anencéfalos, em que também h4 o dano psiquico & gestante, aliado 2

inviabilidade quase certa de vida extrauterina do feto.

Essas constatagdes permitem concluir [...] que o aborto de fetos anencé-
falos esta certamente compreendido entre as duas causas excludentes de
ilicitude, jé previstas no Cédigo Penal, todavia, era inimaginével para o
legislador de 1940.°

~ Diferentemente do ministro Ricardo Lewandowski, o ministro Gilmar Men-
des reconheceu abertamente que o STF estava agindo como legislador positivo,
introduzindo, em termos praticos, uma nova regra na legislacio penal:

Ao rejeitar a questio de ordem suscitada pelo Procurador-Geral da Re-
ptblica, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar o mérito da
ADPF 54, atuar como verdadeiro legislador positivo, acrescentando
mais uma excludente de ilicitude —no caso de o feto padecer de anence-
falia — ao crime de aborto.

[]

Acolho a hipétese de que a Corte criard, ao lado das jé existentes (art.
128, 1 e II) uma nova hipétese de excludente de ilicitude do aborto.

Portanto, nfo se pode negar que o Supremo Tribunal Federal estd
a se'livrar do vetusto dogma do legislador negativo e, nesse passo,

N

alia-se & mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes inter-
319 STF -~ ADPF n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 12.04.2004.
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pretativas com eficicia aditiva, j4 adotadas pelas principais Cortes
Constitucionais europeias.*°

Portanto, mesmo sem ter invalidado uma norma legal, o STF atribuiu um
novo sentido ao artigo 128 do Cédigo Penal, enxertando-lhe um significado
que nio fora expressamente pretendido pelo legislador. Qutrossim, vale ressal-
tar que, embora na década de 40 os recursos tecnolégicos no campo da medi-
cina ndo permitissem o diagnéstico antecipado da anencefalia, de modo que
essa situacfio ndo teria como ser discutida pelo legislador naquele momento,
atualmente a situacio € outra. E a prova disso é que os préprios ministros cita-
ram projetos de lei em tramita¢io no Congresso Nacional. Ora, se ndo houve
consenso entre os parlamentares para aprovar qualquer desses projetos a fim
permitir o aborto de feto anencefalico, o STF acabou decidindo em seu lugar, o
que constitui um intenso ativismo contramajoritario.

4.7. Maximalismo judicial

O maximalismo judicial diz respeito a0 modo de decidir dos Tribunais e se
opde ao minimalismo. Decisdes maximalistas se caracterizam pela extensio e
profundidade dos fundamentos utilizados para solucionar um caso concreto.
Dessa maneira, busca-se exaurir a abordagem dos temas presentes em deter-
minada situagfo, incursionando em aspectos morais, politicos, histéricos, eco-
ndmicos e cientificos. Assim, faz-se uma leitura bastante diversificada do texto
constitucional, construindo-se uma tese mais que necessiria para o deslinde
do caso. Ao seu turno, decisdes minimalistas s3o aquelas que se restringem a
enfrentar os pontos estritamente necessarios para solucionar o caso concreto,
sem fixar vetores que devem ser seguidos para casos analogos. Dessa maneira,
atendo-se apenas ao imprescindivel para cuidar do caso concreto, o juiz mini-
malista deixa um espaco que pode ser ocupado pelas instincias politicas. As-
sim, enquanto 0 maximalismo é visto como uma postura tendente a sufocar os
canais de deliberagio democraticos, o minimalismo permite uma atuagio mais
livre dos demais 6rgdos estatais, ao deixar o méximo possivel em aberto.

Na ADPF n. 54, o ministro Luiz Fux defendeu expressamente o minima-
lismo em relagdo a um aspecto da controvérsia. E que, se o Tribunal estava

320 STF -~ ADPF n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 12.04.2004.
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a autorizar o aborto de fetos anencefalicos, essa decisdo poderia suscitar
davidas em relagio a outras doengas que, como a anencefalia, podem invia-
bilizar o desenvolvimento do feto. Assim, tendo ciéncia da elevada comple-
xidade e dos profundos dissensos nesse debate, o referido ministro defendeu
que o Tribunal deveria ficar adstrito & questdo da criminalizagdo do aborto
de feto anencefalico:

Seria, no meu modo de ver, extremamente prematuro que o Supremo
Tribunal Federal buscasse solucionar, como se legislador fosse, todas as
premissas de umintenso debate que apenas se inicia na nossa sociedade,
fruto do pluralismo que [he caracteriza.

[..]

A trilha minimalista faz muito sentido quando o Tribunal esta lidando
com questdo constitucional de alta complexidade, sobre a qual muitas
pessoas possuem sentimentos profundos e sobre a qual a nacfo est4 divi-
dida, em termos morais ou outros quaisquer. O Tribunal, e os Tribunais,
portanto, tentam economizar no desacordo moral mediante a recusa em
adotar os compromissos morais profundamente assumidos por outras
pessoas, quando desnecessdrios para decidir o caso. Por essa razéo, estou
adotando essa postura de contengfo judicial & hipétese de criminaliza-
¢do da mulher que realiza a antecipacio terapéutica do parto em razio
da anencefalia do feto.”!

Por outro lado, quando do julgamento da constitucionalidade da Lei n.
11.105/2005 (Lei de Biosseguranga), que autoriza as pesquisas com células-
-tronco embrionarias, o Tribunal adotou postura diversa. E certo, contudo,
que ele nfo declarou a inconstitucionalidade da norma impugnada, tendo
sido esse julgamento, nas palavras do ministro Celso de Mello, o mais impor-
tante de todos na histéria do STF. Todavia, ndo hesitou em submeté-la a um
exame pormenorizado.

Atuando como advogado de um dos amici curiae, Luis Roberto Barroso des-
tacou que essa lei foi aprovada por ampla maioria tanto na Camara dos Deputa-
dos, quanto no Senado Federal, e recebeu apoio de todas as agremiacoes parti-
darias, ap6s uma série de debates ptblicos. Além disso, ressaltou que ela tratou
das pesquisas com células-tronco embrion4rias com bastante responsabilidade,

321 STF - ADPF n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, DJ, de 12.04.2004.
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pois a autorizagio para tal fim é restrita aos embrides congelados hd mais de
trés anos e desde que haja a anuéncia dos doadores. Com essa disciplina, a lei
recebeu o apoio de vérias entidades cientificas e de tantas outras que atuam na
protecéo das pessoas com deficiéncia. Ao final, afirmou o entdo advogado que
o papel do STF deve ser o de invalidar leis apenas quando manifestamente in-
constitucionais, o que néo era o caso da Lei de Biosseguranga. Portanto, caberia
ao STF abster-se de anular a lei, respeitando as escolhas politicas razodveis do
legislador democratico.

Mesmo assim, com naturalidade, o Tribunal passou a analisar o teor da lei,
desenvolvendo uma fundamentacio densa a respeito do principio da dignida-
de humana, da laicidade do Estado, da bioética, das teses acerca do inicio da
vida, do principio da responsabilidade, tudo numa perspectiva multidiscipli-
nar, haja vista a questdo compreender dilemas éticos, cientificos, religiosos e
juridicos. Dessa maneira, como dito pelo ministro Gilmar Mendes, os debates
em torno das pesquisas com células-tronco embriondrias nfo se esgotaram no
Congresso Nacional, renovando-se com mais intensidade no STF, s6 que com
a racionalidade argumentativa e procedimental da jurisdi¢io constitucional.
O Tribunal, portanto, se v& como um érgdo que nio apenas pode desfazer
uma opcao politica do legislador, como também pode comparar a qualida-
de constitucional das solu¢bes parlamentares com as defendidas pelo préprio
Tribunal. Isso fica claro, por exemplo, com a argumentagio sustentada pelo
ministro Gilmar Mendes, que considerou que a Lei de Biosseguranga pro-
moveu uma protegio deficiente na normatizagio das pesquisas com células-
-tronco embriondrias. Para tanto, comparou a legislago brasileira com a de
outros pafses, como Alemanha, Austrélia, Franca, Espanha e México, asseve-
rando que, ao contrério do que se verifica na insuficiente legislagio nacional,
a lei espanhola disciplinou a matéria em noventa artigos, quinze capitulos,
oito titulos, além das disposicdes transitérias. Além disso, o referido magis-
trado recomendou a criacio de um Comité Central de Etica e Pesquisa, 6rgio
vinculado ao Ministério da Satide, que fosse responsével pela autorizagio das
pesquisas com tais células.

Nio estava em discussio se a legislagdo brasileira era melhor ou pior que
a de outro pais, mas tio somente se ela apresentava alguma inconstituciona-
lidade evidente. Observe-se, ainda, que mesmo reconhecendo que a Lei de
Biosseguranga foi fruto de um amplo debate no Congresso Nacional, e mesmo

assim, néo foi prevista a criacio de um Comité de Etica e Pesquisa, o enfren-
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tamento dessa questio, além de ser desnecessario para fins de considerar a lei
constitucional ou inconstitucional, revela a predisposi¢io em complementar
o trabalho do legislador ordindrio, aperfeigoando-o 2 luz do que se considera
politicamente desejavel.

Em outra questio, o Tribunal comegou a se inclinar para uma decisdo ma-
ximalista. A controvérsia se refere ao financiamento de partidos politicos por
pessoas juridicas, conforme previsto na legislacio eleitoral. Em agio proposta
pelo Conselho Federal da OAB, questionava-se a constitucionalidade do mo-
delo de financiamento de partidos, que provoca distorgdes no jogo politico, em
razdo da prevaléncia de fatores econdmicos®??. Observa-se dos votos proferidos
que o Tribunal orienta-s¢ por uma decisdo maximalista, discorrendo sobre a
moralidade no processo politico, igualdade de chances e poder econémico de
grandes empresas. Porém, de acordo com a posigio assumida, o Tribunal nfo
se limitou a declarar a inconstitucionalidade das normas legais, que serviram
inclusive para regular as eleigdes ocorridas até aquele momento. Ele passou a
sugerir, em sua fundamentacio, um novo modelo de financiamento de partidos.
Em outros termos, a Corte, além de deduzir de principios e valores abstratos
as razdes para decidir, nfo se limitou a pronunciar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma. Ele avanga e discorre sobre um modelo tido
com constitucionalmente adequado, apresentando diretrizes para as delibera-
¢oes politicas do Congresso Nacional, numa nitida atuagio como policy-maker.

Por fim, a dimensio maximalista também pode ser identificada no voto do
Min. Luis Roberto Barroso por ocasifio do julgamento das ADCs. 43 e 44 a res-
peito da presuncio de inocéncia. Além de resultar em alteragio do sentido lite-
ral do preceito constitucional e de ter promovido uma guinada jurisprudencial
no tema, sendo estas outras duas facetas ativistas do decisum, a fundamentagio
particular do citado ministro apresenta argumentacio que muito extrapola o
necessério para a solugdo da controvérsia. O que se afirma ja pode ser inferido
de um dos tépicos do seu voto intitulado “Fatores importantes na construgio de
um pais e o papel do Direito Penal”. Nele, o ministro destaca que a construcio
do pais idealizado pelo constituinte de 1988 exige:

(@) educacdo de qualidade desde a pré-escola, para permitir que as pessoas
tenham igualdade de oportunidades e possam fazer escolhas esclarecidas

322 STF - ADI n. 4.650, rel. Min. Luiz Fux.
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na vida; (1) distribuicdo adequada de riquezas, poder e bem estar, para
que as pessoas possam ser verdadeiramente livres e iguais, e se sentirem
integrantes de uma comunidade politica que as trata com respeito e con-
sideracéo; e (iii) debate puiblico democrdtico e de qualidade, no qual a livre
circulagio de ideias e de opinides permita a busca das melhores solugdes
para as necessidades e angustias da coletividade.

Na sequéncia, arremata o ministro: “Dentro desta perspectiva, o direito pe-
nal est longe de figurar no topo da lista dos instrumentos mais importantes
para realizar o idedrio constitucional de fraternidade, pluralismo e tolerncia”.
A linha argumentativa desenvolvida pode mesmo ser considerada ambiciosa e
surpreende enquanto estilo de fundamentacio de decisdo, aproximando-se de
um discurso politico-ideoldgico, de cujas premissas ndo derivam, necessaria-
mente, as conclusdes a que se chegou para o deslinde do caso concreto. Sem
davida, cuida-se de significativo exemplo de maximalismo judicial.

4.8 Imposicio de obrigagdes positivas ao Poder Publico

Esta dltima dimensio do ativismo judicial envolve a imposi¢io expansiva
de obrigaces positivas para os entes da Administragfo Pablica. No Brasil, essa
problemdtica diz respeito ao cumprimento das normas constitucionais que fi-
xam diretrizes ou metas para o Estado. Como se sabe, por muito tempo preva-
leceu o entendimento segundo o qual, por serem apenas normas programaticas,
elas ndo poderiam criar direitos subjetivos a serem exigidos judicialmente pelo
seu titular. Porém, a postura foi se alterando gradativamente, de modo que o
STF, sob certas circunstancias, tem dado concretude &s normas constitucionais
programéticas. Conforme foi dito pelo ministro. Celso de Mello:

O direito publico subjetivo & satde representa prerrogativa juridica in-
disponfvel assegurada a
tituicio da Reptblica (art. 196). [...] O cardter programdtico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatérios todos

os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagio

generalidade das pessoas pela propria Cons-

federativa do Estado brasileiro — nfio pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Pablico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de ma-

neira ilegftima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
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irresponsével de infidelidade governamental ao que determina a prépria
| Lei Fundamental do Estado.’”

O afastamento do caréter programético dos direitos sociais &, de fato, um
grande avan¢o na dogmadtica dos direitos fundamentais. Porém, isso impul-
siona a busca pelo Poder Judicidrio para o acesso aos bens e servigos publi-
cos relacionados aos direitos prestacionais. Isso significa que problemas de
eficiéncia administrativa na execugao de politicas ptblicas tm sua legitimi-
dade questionada na esfera judicial, transferindo para esse locus o conflito
entre o individuo e o Estado. Em outras palavras, amplia o raio de atuagfo
do STF, que se torna ele préprio uma arena politica de reivindicagio de
direitos prestacionais. Por outro lado, diminui-se a margem de discriciona-
riedade da Administragdo Pablica.

A circunstincia de se admitir que os direitos sociais, como o direito 4 satide,
sdo direitos subjetivos nfo implica uma ampla e irrestrita tutela judicial®*%. As
normas que asseguram direitos fundamentais (prestacionais ou nio) estabele-
cem que algo deve ser concretizado na maior medida do possivel, respeitadas as
limitacdes faticas e juridicas, razdo pela qual sdo tidas como mandamentos de
otimizagdo™. A referéncia aos limites é relevante para se compreender que os
direitos fundamentais estdo condicionados & satisfagdo de condigdes faticas e
materiais. Daf que hé de se levar em conta o custo dos direitos. Comumente
se imagina que apenas os direitos sociais, por envolverem direitos a prestacoes
estatais, conduzem a um custo financeiro. O argumento é falso. Os direitos
individuais e liberdades pablicas também dependem, em certa medida, de pres-
tacOes estatais’?®. Sem investimento em seguranca pablica, haveria o risco de
violago ao direito 4 propriedade privada, em razio da possibilidade de invasdes
e outras agressdes. O direito politico ao sufragio depende de investimentos que
viabilizem a realizaco e regularidade de todo o pleito eleitoral. Por que, entio,

323 STF - AgR RE 393175, rel. Min. Celso de Mello, DJ, de 12.12.06.

324 Neste sentido, LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito 4 satide e critérios de aplicagfo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais, orcamento e “reseiva do
posstvel”, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 265.

325 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Reimpr. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 89.

326 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. NewYork:
W. W. Norton, 1999. p. 59 e ss..
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existe certa perplexidade quando surgem demandas judiciais em que o indivi-
duo busca o fornecimento de um medicamento de alto custo?

Ocorre que a realizagio das condi¢Bes para exercicio dos direitos sociais
supde tudo aquilo que se demanda para a protecio dos direitos individuais e
liberdades ptblicas, e algo mais*’. E que para cada direito social se exige um
custo especifico e adicional, 0 que aumenta a necessidade de disponibilidade de
recursos ptblicos. Em outros termos, enquanto boa parte dos custos com os di-
reitos e liberdades individuais é usada de maneira global (protegéo, organizacdo
judicidria etc.), assegurando vérios desses direitos de uma sé vez, cada direito
social exige um custo exclusivo que apenas seré utilizado para esse direito e
ndo serd aproveitado para outros. Assim, os recursos para aquisicio de medi-
camentos, compra de equipamentos, contratacio de médicos, construgio dos
hospitais e campanhas contra epidemias sdo usados para atender a um tinico
direito social (satde).

Vé-se, com isso, que a discussio em torno do custo dos direitos nio pode ser
simplesmente ignorada, especialmente em relagdo aos direitos prestacionais. Por
essa razdo, existe uma maior preocupago em torno das repercussdes econdmi-
cas de decisdes judiciais que estabelecem obrigages 4 Administracio Pablica
na 4rea de sadde, pois o seu cumprimento normalmente envolve alguma mu-
danga na alocagio dos recursos estatais.

Nesse contexto, um dos argumentos contrarios a essa forma de ativismo
judicial é que decisGes favoraveis a particulares podem provocar uma desorga-
niza¢do no planejamento orgamentério do ente pablico. Daf a constante refe-
réncia ao artigo 4° da Lei n. 8.437/92, que autoriza o deferimento do pedido de
suspensio de seguranca para evitar “grave lesdo & ordem, 2 satide, & seguranga
e & economia puablica”. Com base nessa regra legal, quando presidente do STF,
a ministra Ellen Gracie suspendeu decisio proferida pelo TJGO que obrigava
o Estado a fornecer o medicamento necessario ao tratamento de infertilidade
feminina. A ministra entendeu que, como tal doenga ndo punha em risco a
vida das pacientes e, dado o alto custo do medicamento em face do “j4 abalado
sistema publico de saide”, era cabivel a suspensdo dos efeitos da decisdo do

Tribunal local.?®

327 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigées e eficdcia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 243.

328 STF —SS n. 3263, Min. Ellen Gracie.
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Por outro lado, a Corte tem rejeitado a alegacio do denominado “efeito mul-
tiplicador da decisdo”, que poderia também causar grave lesdo a ordem e satde
publicas, haja vista que a “analise de decisdes dessa natureza deve ser feita caso
a caso, considerando-se todos os elementos normativos e faticos da questfio juri-
dica debatida™?. A partir desse caso concreto, depreende-se que nfo apenas se
reconheceu a existéncia de limites materiais (escassez de recursos) ao exercicio
de direitos prestacionais, como também que esse fator exerceu considersvel in-
fluéncia na deciséo.

- Cumpre destacar que a escassez dos recursos pablicos, por vezes, cede diante
de outras varié\%eis, quais sejam a necessidade do acesso a uma especifica pres-
tagdo estatal e a falta de“condigoes econémicas do individuo. Isso néo significa
olvidar que a fruicéo de um direito prestacional depende de alocagGes orcamen-
térias especificas. A rigor, em tais situagdes, verifica-se 0 chamado “periculum
in mora inverso” ao benefici4rio, uma vez que comprovada a necessidade vital
de bem ou servigo e a impossibilidade do custeio pelo préprio particular (como
ocorre, por exemplo, em relagio a medicamentos), caberia a intervencdo ju-
dicial. Dessa forma, conclui-se que o risco causado ao particular seria muito -
maior do aquele causado 4 Administragio Pdblica, na hipétese de ndo impor
um dever de agir ao ente piblico.’*

E curioso observar que, em certos casos, as limitagdes orgamentdrias, con-
quanto relevantes, nfo sdo motivos suficientes para restringir o acesso do in-

dividuo aos servigos ptblicos de satide. Nesse sentido, tem decidido o ministro
Celso de Mello:

Tal como pude enfatizar em deciséo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao
da presente causa (Pet. 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do di-
reito 4 vida e & satde, que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel
assegurado a todos pela Constituigdo da Repdblica (art. 52, “caput” e art.
196), ou fazer prevalecer contra essa prerrogativa fundamental, um inte-
resse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado
o dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma

329 STF - AgR STA n. 175, rel. Min. Gilmar Mendes, destaque nosso.

330 STF - AgR 8S n. 2.944, rel. Min. Gilmar Mendes.
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56 e possivel agdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e
3 satide humana.®!

E certo que essa dimensio do ativismo desperta o problema dos limites da
prépria atuagio da Corte nas intervengdes em politicas pablicas. De fato, uma
vez que os direitos prestacionais dependem de alguma politica social, fruto, por
sua vez, de decisdes politico-administrativas que disponham inclusive sobre a
destinagio dos recursos pablicos, questiona-se até que ponto caberia ao Poder
Judicidrio realizar um controle mais efetivo sobre as agdes e, principalmente,
omissdes da Administracio Pdblica. A propésito, 0 ministro Gilmar Mendes
tem sustentado que “o problema nfo é de inexisténcia, mas de execugio (admi-
nistrativa) das politicas pablicas pelos entes federados™?. Dessa forma, para o
ministro, a principal atividade do Judicidrio nfo é criar politicas publicas, mas
sim fazer com que as jé existentes sejam efetivadas. Com essa postura, pretende-
-se atenuar a discussdo acerca de um possivel ativismo judicial ilegitimo por
parte da Corte Suprema, ao julgar agdes correlatas, 0 que tornaria mais com-
plexa a legitimidade de sua intervengao. _

Ora, é sabido que, em certos casos, a questio ndo envolve apenas a im-
plementacio de uma politica ptblica ji existente, o que, de fato, seria mais
simples de justificar. Por vezes, o pedido do individuo consiste, por exemplo,
em lhe assegurar um determinado medicamento de alto custo que nao faz parte
uma lista oficial de remédios disponiveis para a coletividade. Consoante tem
sustentado Andreas Krell, “onde o processo politico (Legislativo e Executivo)
falha ou se omite na implementacio de Politicas Publicas e dos objetivos sociais
nela implicados, cabe ao Poder Judicidrio tomar uma atitude ativa na realizagio
da correi¢io da prestacio dos servigos sociais basicos™. Isso significa que a
atuagio do Poder Judicidrio assumiria um carater subsididrio, ou seja, havendo
falha na prestacio de servigos tidos como essenciais, caberia sua interferéncia.
Em recurso em que o STF determinou a implantagio de conselhos tutelares no
municipio de Florianépolis, o ministro Celso de Mello ressaltou que:

331 STF - RE n. 393.175, rel. Min. Celso de Mello.
332 STF — AgR SS n. 2.944, rel. Min. Gilmar Mendes.

333 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 90 e ss.
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Nem se atribua, indevidamente, ao Judicirio, no contexto ora em exame,
: uma (inexistente) intrusio em esfera reservada aos demais Poderes da Re-
ptblica. E que, dentre as intimeras causas que justificam esse comporta-
mento afirmativo do Poder Judicifrio (de que resulta uma positiva criagio
jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituigio da Reptiblica, muitas vezes transgredida e des-
respeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes ptblicos.

Relacionado a esse problema, verifica-se que quando o STF prioriza o direito
subjetivo do cidadao, considerando, inclusive, “secundério” o interesse financei-
ro do Estado, nermalmente o faz em casos extremos, quando a vida da pessoa
estd em perigo. Ao agir dessa maneira, 0 STF est4 reconhecendo que o direito
20 “minimo existencial” néo se submete a reservas orgamentérias.*

Outro ponto a ser ponderado diz respeito ao caréter individual ou coletivo dos
direitos prestacionais. A circunstincia de o STF destacar que pedidos a presta-
cOes estatais devem ser analisados topicamente, avaliando intimeros fatores, pode
conduzir ao entendimento de que tudo sé pode averiguado de maneira casuistica.
Isso criaria grave inseguranca juridica, pois a prépria Corte ndo estaria revelando
os critérios sob os quais decide os casos. Na verdade, os dilemas envolvendo os di-
reitos prestacionais impdem ao Tribunal nfo apenas decidir se a parte no processo
tem direito a uma especifica prestagio estatal, mas, fundamentalmente, decidir
se os demais individuos que se encontram na mesma situa¢do tém igual direito.
O argumento se apoia no fato de que a simples demanda individual em busca de
uma prestagio estatal nfo atende ao referido principio da isonomia, haja vista que
intimeros individuos ainda nfio possuem um efetivo acesso ao Judicidrio.

Portanto, se, por um lado, o ativismo judicial praticado pelo STF simboli-
zou a superacio do entendimento conservador que reputava certas clausulas
constitucionais desprovidas de normatividade, como se dava com os preceitos
programéticos, por outro, nio se deve concluir que o reconhecimento da forca
normativa da Constituigio serd uma férmula méagica para diminuir, pelas vias
judiciais, uma realidade historicamente marcada pelo elevado grau de exclusiao
social e deficiéncia na frui¢io de direitos bésicos.

334 STF ~ RE n. 488.208, rel. Min. Celso de Mello, DJ, de 01.07.2013.

335 TORRES, Ricardo Lobo. Minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentéria.
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais, orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 82.
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