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    “Ouso aqui, como integrante da sociedade aberta de intérpretes da Constituição, trazer algumas impressões sobre o tema do financiamento da política. Coloco-me, como aponta Peter Häberle, inserida no círculo pluralista de intérpretes, exercendo um direito de participação democrática” (Prof. Eneida Desiree Salgado, Universidade Federal do Paraná, na audiência pública no STF sobre financiamento de campanhas eleitorais)


  




  

    PREFÁCIO




    O papel da opinião pública na construção das decisões judiciais tem sido tema circular na teoria geral do direito. Há um ponto cego na concepção desse problema (ou falso problema), que consiste na necessária distinção que deve ser fixada entre opinião pública e opinião publicada. Do mesmo modo que o ponto cego se encontra na região da retina desprovida de receptores de luz, não se consegue iluminar, de modo satisfatório, uma apreensão realista e operacional do que seja a opinião pública. Quem a determina? Quem a identifica? Quem reconhece sua validade?




    Esse assunto tem estimulado um amplo debate entre publicistas. Gustavo Zagrebelsky, juiz na Suprema Corte da Itália, enfatizou a questão em “A crucificação e a democracia”. Nesse livro, o juiz italiano apresentou o julgamento de Jesus Cristo (no sentido literário, e não teológico) como um paradigma da questão. Aqueles que tem familiaridade com os textos canônicos do Novo Testamento percebem, nos quatro evangelistas, uma resistência do julgador, Pôncio Pilatos, que resolve transferir a decisão para a turba. No Evangelho de João essa questão parece-me mais nítida, e a figura de Nicodemos (que não encontramos em Mateus, Marcos e Lucas) é emblemática nesse sentido. As advertências de Cláudia, esposa de Pilatos, também enfatizam essa indecisão.




    O governador da província romana da Galileia não estava convencido da culpabilidade do réu. Aproveita-se das festividades do feriado, quando a tradição local permitia que a autoridade libertasse um preso, pedindo que escolhessem entre Jesus Cristo e Barrabás. A escolha fez-se em desfavor de Jesus. Lava as mãos, gesto que se define historicamente como uma negação de autoria de qualquer forma de decisão. Tem-se uma forma simbólica de superação de um impasse. O leitor do Novo Testamento compreende que aos amigos do réu fora vedada a entrada no recinto onde a escolha fora feita. A opinião ali colhida era parcial.




    Diríamos hoje que se tratava de uma opinião publicada, e não de uma opinião pública desprovida de qualquer vício. Não se poderia esperar outro resultado, sejamos realistas, porquanto não teríamos a tradição cultural ocidental, que radica na iniquidade desse julgamento. Zagrebelsky duvidou da ação democrática de Pilatos: a multidão tinha pressa, era totalitária, não respeitava instituições ou procedimentos, era instável, emotiva, extremista e manipulável.




    O mesmo assunto preocupou outro autor italiano contemporâneo, Giorgio Agambem, que opôs à determinação de Jesus a indecisão de Pilatos. A impossibilidade decisória – e não se tratava de um problema de prova, a questão era de convicção valorativa – deveria ser resolvida no plano da transferência de autoridade. Impossibilitado de declarar seu non liquet, porque o problema era menos jurídico do que histórico, Pilatos foge para uma zona de conforto, que lhe propiciava a coleta da opinião popular. Foi sua jogada mais destemida. Uma jogada brilhante e inteligente. Decidiu, sem decidir. Ao mesmo tempo, um passo trágico e comprometedor. A tradição que recebeu o relato tende a equiparar o julgador (Pilatos) ao traidor (Judas).




    Esse arquétipo forense é explorado por Jean Claude O’Donnell Braz em sua belíssima tese que trata da efetividade das audiências públicas no Supremo Tribunal Federal no contexto do que compreende como uma constituição aberta. A ideia remonta a Peter Haberle, com inspiração em Karl Popper. Uma sociedade aberta (Popper) exige uma fórmula aberta para interpretação da constituição (Haberle). Ao tratar das audiências públicas no STF Jean Claude investiga um problema prático, de implicação diária na vida de nós, brasileiros. Ao tratar do tema da constituição aberta, o autor transcende o pragmatismo de uma pesquisa empírica e teoriza com glamour intelectual nesse minado campo do constitucionalismo contemporâneo.




    A dissertação de mestrado (aclamada como um trabalho valiosíssimo, unanimente) que o leitor tem em mãos agora em forma de livro coloca, como problema central, a validade e a utitilidade das audiências públicas que o STF promove, com vistas a colher impressões e informações que substancializem decisões no contexto dos chamados hard cases. São os casos difíceis, a usarmos expressão de autor norte-americano (Ronald Dworkin).




    Como hipótese de pesquisa Jean Claude pretende esclarecer se essas audiências seriam, de fato, instâncias necessárias para instrução do processo, em forma de coleta qualificada de provas ou se, como suspeita, um mero passo procedimental, com o objetivo de justificar, no plano também retórico, uma decisão que se saberia produzida. Se válida essa hipótese, seríamos todos realistas. É que o realismo norte-americano insistia que os juízes decidiam, e somente depois deduziriam (first you decide, and than you deduce).




    Com efeito, o realismo jurídico norte-americano levou ao limite a premissa de que juízes primeiramente decidem e depois engendram modelos de dedução lógica. Porque o pensamento seria instrumento para ajuste das condições de vida, a reflexão jurídica seria mecanismo para resolução de problemas concretos. Abandona-se a metafísica e os construídos românticos de direito natural, em favor do pragmatismo, da utilidade prática, da atuação fática.




    Pouco conhecido no Brasil, porque confundido com tradição jurídica supostamente refratária à nossa, o realismo jurídico norte-americano não é assunto que tem preocupado a indagação jusfilosófica brasileira, vítima de monoglossia crônica e patológica, e centrada em traduções de textos europeus. Somos ainda reféns da filosofia analítica, da metafísica alemã, do fundacionalismo francês e de um incipiente constitucionalismo português. É lugar comum a associação do entorno cultural dos Estados Unidos com o imperialismo que matiza o capitalismo daquele país e com produtos midiáticos de consumo. Por isso, o descaso para com um pensamento substancialmente muito denso, que Jean Claude, indiretamente, problematizou, no ambiente de nossa prática jurisprudencial.




    Com esse objetivo, o autor pesquisou e revelou o estado da arte a propósito da literatura relacionada à uma nova jurisdição constitucional que hoje prepondera. Nesse sentido, ocupou-se inclusive dos papeis que cortes constitucionais protagonizam. Um termo médio entre o voluntarismo das maiorias e a (suposta) acomodação das minorias sugere um ponto também médio que a engenharia constitucional plasmaria na concepção das audiências públicas. Explicitando o que entende por uma “carta aberta” Jean Claude insere o texto constitucional de 1988 nessa tipologia.




    Passa então a tratar das audiências públicas, tema ao qual agrega a figura do amigo da corte (amicus curiae). O papel do amigo da corte também foi problematizado por uma outra pesquisadora de Brasília (Damares Medina) que apontou para uma possibilidade de que o “amigo da corte” fosse transformado, por nossa cultura jurídica, em um efetivo “amigo da parte”. Nesse ponto, há convergência de problematização entre os trabalhos de Jean Claude e de Damares, ainda que as conclusões não sejam as mesmas. Ambos pesquisadores transitam no tema da transposição dos institutos jurídicos, que tanto estimula os comparatistas.




    A transposição de determinado instituto sugere (e no mais das vezes exige) uma adaptação que não é apenas de forma. É de conteúdo. Ilustra-se a premissa com a medida provisória, que copiamos da Itália, e que entre nós ganha os foros de decreto-lei, isto é, antes da Emenda Constitucional nº 32, que alterou o alcance do art. 62 da Constituição Federal. Há outros exemplos, que transitam da teoria do domínio do fato (em matéria penal) para a definição de interesse público (em matéria administrativa).




    Do ponto de vista mais prático, parece-me que assim argumenta Jean Claude, a audiência pública é componente de um problema informacional. A solução de um hard case exige a habilidade teórica de um polímata. O magistrado da Suprema Corte corre o risco de opinar sobre todos os assuntos, sob todos os temas, de áreas distintas, submetendo-se a implicações e limitações epistemológicas que o sociólogo Pedro Demo matizava como componentes de um “abuso de conhecimento”. Como bem orientar-se para bem decidir?




    A questão, colocada em forma de uma simples pergunta, justificaria, sem dúvidas, a concepção pedagógica das audiências públicas. Porém, no mundo da vida (a usarmos uma expressão de um importante pensador alemão) há nuances que o romantismo jurídico não alcança. Nesse ponto, Jean Claude questiona se as audiências se desdobram em forma dialógica ou monológica. É uma pergunta corajosa. O tema leva-nos ao problema da oposição entre o originalismo e o ativismo, no conjunto decisório do STF. Para um emblemático Ministro da Corte (Carlos Ayres Britto, hoje jubilado), o ativismo não estaria no STF, e nem em seus juízes. O ativismo radicaria na Constituição.




    De modo a testar suas premissas Jean Claude explicitou (em grau de pormenor) a reverberação normativa das audiências públicas em casos complexos que foram levados à jurisdição constitucional. Há casos com implicação econômica (importação de pneus usados, vendas de canais de televisão por assinatura), moral (aborto de fetos anencefálicos), pedagógica (sistema de cotas no acesso à educação de ensino superior), penal e criminológica (regime prisional), literária (biografias não autorizadas), entre tantos outros temas.




    Equilibrado, Jean Claude acredita que haveria justificativas para algum ativismo. Apontou para inegável desconfiança que há para com poderes constituídos, de onde predica um mandato dado ao Judiciário. Indicou necessidade de compreensão de necessidades de grupos minoritários, que demandam representação junto aos poderes decisórios. E porque a Constituição é um texto de interpretação ilimitada (inclusive subjetivamente) o sentido real do texto constitucional seria descortinado no compasso da interpretação do texto escrito.




    Há limites também, conforme aprendemos com Jean Claude. Não se pode conceber uma argumentação lógica que afronte a inteligência literal do texto constitucional. O intérprete é refém da coerência do ordenamento jurídico. Esse dogma foi formulado juridicamente por Norberto Bobbio e sociologicamente por Max Weber. Para esse último, a coerência desdobra-se da racionalidade, no ambiente de uma tradição que se movimenta desde o iluminismo, o que resultou na entronização da razão, ensejando um desencantamento com o mundo.




    A audiência pública (e agora a opinião é minha) transcende no campo indefinido da racionalidade explicativa da ciência para a magia da opinião iluminada dos demiurgos, que organizam o caos, porque não conseguem domesticá-lo. O livro de Jean Claude que o leitor tem em mãos é um texto de direito, um ensaio de ciência política e, concomitantemente, um misto de audácia e profecia. Jean Claude enfrenta, sem medo, um lugar comum da ciência constitucional: alerta que o que parece ser normal e recorrente poderia ser, no limite, apenas artificial e contingente.




    Brasília, verão de 2021.




    Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy




    Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da




    Universidade de São Paulo-USP


  




  

    INTRODUÇÃO




    O processo de redemocratização brasileira, ocorrido nos anos 1980, e a instituição de uma nova ordem constitucional trouxeram em seu bojo o fortalecimento das instituições de controle e o reforço das liberdades individuais e de imprensa. Como consequência direta, revelaram-se os escaninhos do poder e diversos mecanismos espúrios de anéis burocráticos entre o poder econômico e os poderes eleitos1. Esses esquemas colocaram em xeque a legitimidade do chamado “Presidencialismo de coalizão” e dos próprios pleitos legislativos, o que resultou na outorga à Suprema Corte de um mandato não autorizado para versar sobre as mais diversas questões.




    Esses acontecimentos colocaram o Supremo Tribunal Federal (STF) como protagonista de um processo de transformação do próprio sentido da Constituição, à luz de um clamor social por mudanças políticas e sociais que não encontram ressonância nos representantes eleitos, fazendo com que a Suprema Corte adentre em áreas cinzentas de atuação dos demais Poderes.




    Revela-se um mundo em que o próprio sentido tradicional de poder vem se degradando, reduzindo-se a autonomia e a influência dos poderes eleitos, e onde as pessoas conseguem traduzir cada vez mais seus desejos e defender seus interesses sem necessidade de intermediação de partidos políticos2.




    Esse processo de transformação é feito, dentre outros caminhos, consoante uma leitura moral da Constituição, utilizando-se a dicção de Ronald Dworkin3. Inserem-se nesse debate também a questão “contramajoritária”4, de julgar em sentido oposto às maiorias parlamentares, e o suposto papel representativo e iluminista da Suprema Corte, conforme o denominam Luís Roberto Barroso5.




    O termo “representativo” aliás, não soaria bem para o professor Jeremy Waldron, para quem a representação popular é inerente aos órgãos legislativos eleitos, e se as instituições democráticas por vezes pecam por omissão ou comissão, os tribunais também poderão agir de modo tirânico, por vezes6.




    Esse protagonismo do Poder Judiciário, em especial do STF, evidencia-se na abordagem sobre temas acerca dos quais, em princípio, caberia primordialmente ao Poder Legislativo deliberar, notadamente em situações de maior complexidade e com desacordos morais razoáveis. O risco de lack of information, assimetrias de informação ou conflitos de agência (agente-principal)7 entre juízes e jurisdicionados, e entre eleitores e agentes políticos, podem levar a uma ruptura da legitimidade da Corte junto à sociedade brasileira e a uma maior possibilidade de erro7.




    Afloram vozes que apontam a ausência de controle democrático do Poder Judiciário (accountable judges), defeito de que não padeceriam os demais Poderes.




    Seguindo a tradição romanista do civil law em nossa tradição jurídica, poder-se-ia afirmar, com Tocqeville8, que nossos juristas não passam de eruditos. Mas essa pode ser uma impressão distorcida. A crescente incorporação da teoria dos precedentes ao nosso sistema judicial, ou a sua transposição falha, parece ter aproximado nossos juízes dos homens de lei ingleses ou americanos, os quais, segundo o autor de “A Democracia na América”, assemelham-se aos sacerdotes do Egito: como estes, os únicos intérpretes de uma ciência oculta.




    Nesse cenário, as audiências públicas, instrumentos tradicionais de aproximação entre eleitores e eleitos no âmbito das Casas Legislativas, passaram a ser utilizadas pela Corte Suprema como uma tentativa de estabelecer um espaço democrático e inclusivo de diálogo com a sociedade, quando se defronta ela com “questões difíceis”, e mais do que simples espaço para apresentação de memoriais de amicus curiae, um instrumento de legitimação e transparência de suas decisões9.




    Nessa vertente, já há considerável produção acadêmica acerca do papel dos amici curiae como verdadeiros “amigos da parte”10 ou das próprias audiências públicas como instrumentos de influência nas decisões da Suprema Corte, mais efetivos, é verdade, do que a admissão dos amici curiae, mas ainda com um déficit dialógico11.




    Indaga-se, que mais poderia ser acrescido ao que se tem estudado e analisado empiricamente sobre as audiências públicas? O intuito desta obra é, além de uma revisão bibliográfica e acadêmica sobre o tema, identificar em que medida as audiências públicas se revelam como real instrumento de participação democrática nas decisões do Supremo ou simplesmente uma pantomina bem representada de legitimação de suas decisões, a reboque de um cenário de vácuo dos poderes eleitos, e de uma alegada usurpação do poder de legislar das mãos dos representantes do povo, por parte dos tribunais12.




    No primeiro Capítulo, discutem-se as razões pelas quais a jurisdição constitucional vem revelando crescente presença no cenário político, ou seja, em um cenário de crescente protagonismo judicial: i) a inação (muitas vezes proposital) ou ineficácia dos poderes eleitos em dar concretude ao programa normativo constitucional; II) déficit de legitimidade democrática em decorrência das relações espúrias entre dinheiro, eleições e poder.




    Ainda na primeira parte, e a partir do cenário adrede traçado, analisa-se o conceito de living constitution a partir da conceituação de David Strauss13, e sua pretensa aplicação à Constituição Federal de 1988, a partir da atuação do STF, que terminou por forjar uma “Constituição paralela”, bem como se analisa a jurisdição constitucional no contexto de uma sociedade aberta de intérpretes14, oportunidade em que se analisam diversos julgados da Corte Suprema, ora atuando com self-restraint, ora em uma postura considerada ativista.




    Nessa ordem de ideias, discute-se, no capítulo segundo, a tentativa de legitimação democrática das decisões da Suprema Corte brasileira por meio das audiências públicas, iniciando-se pela diferenciação entre audiência pública e amicus curiae, sua utilização em um ambiente assinalado por forte assimetria de informação, bem como os limites e possibilidades de utilização desse instrumento como meio democrático de decisão da Corte Suprema.




    Segue-se, no capítulo terceiro, para a análise das audiências públicas no âmbito do STF e das respectivas decisões, a partir dos seguintes tópicos: i) se ocorreu equilíbrio e igualdade entre as partes, com representantes das diferentes teses em disputa; ii) se ocorreu real diálogo ou troca de informações durante a realização das audiências; iii) se os argumentos deduzidos pelos expositores nas audiências ensejaram uma qualificação dos votos lavrados nos respectivos julgamentos e por conseguinte da decisão final adotada; iv) se a posição adotada pelo STF implicou em um posicionamento ativista ou se prestigiou uma posição originalista.




    O recorte metodológico desta obra inclui uma revisão bibliográfica e acadêmica que destaca: i) as características da chamada nova jurisdição constitucional, à luz de uma Constituição aberta e da teoria originalista, no contexto de um cenário de déficit democrático dos poderes Legislativo e Executivo e de uma crescente assimetria de informação; ii) o estado da arte no estudo das audiências públicas no âmbito do STF. Em seguida, uma análise empírica das audiências públicas e dos respectivos votos lavrados nas decisões, à luz dos quatro quesitos qualificadores acima indicados.




    É diante desse cenário que se descortinam as questões aqui ventiladas: consegue a audiência pública revelar-se um instrumento efetivo de participação democrática no âmbito da Suprema Corte? Essas participações, justificadas pela relevância e repercussão das teses em discussão, influenciaram nas decisões da Corte? Essas decisões resultaram em uma posição ativista ou de autocontenção? As implicações das respostas em um ou outro sentido são variadas, e vão desde a necessidade de uma análise econômica dos custos-benefícios da atuação do Judiciário em políticas públicas, defesa aos objetivos desta obra, até a discussão sobre os limites da jurisdição constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal.




    É necessário, de todo modo, que não se percam de vista as conquistas que elevaram o patamar civilizatório das nações contemporâneas, em face de arroubos de autoritarismo do Poder Executivo15, ou de voluntarismos do Poder Judiciário, que desviem o foco dos reais problemas nacionais e do programa normativo estabelecido pelo poder constituinte, sob risco de cairmos naquilo que David S. Law e Mila Versteeg cunharam de Constituições mentirosas ou falsas (Sham Constitutions)16, que muito prometem e pouco realizam.
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    1 RAÍZES E FUNDAMENTOS DA NOVA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL




    Uma forte judicialização é observada nos tribunais, o que nem sempre importa em ativismo judicial, confundido muitas vezes com a primeira. Esse acionamento do Judiciário desmembra-se nas vertentes da efetivação das políticas públicas negadas pelo Estado-Executivo, de um lado, e na participação no processo político, de outro, seja no estabelecimento de regras do jogo político e de política criminal17 seja na encampação da moralização da política pelos juízes, com base em princípios fundantes e na moral18.




    No que se refere à deferência aos poderes eleitos, o Supremo Tribunal Federal tem se demonstrado, na maioria das vezes, reverente ao princípio da separação dos Poderes e atua com autocontenção. Quando se questionou, nos autos da ADI 3.510/DF, rel. Min. Ayres Britto, a constitucionalidade de dispositivos da Lei de Biossegurança (Lei 11.105/2005), o STF adotou uma posição não-ativista, mantendo a validade da referida norma, autorizando a pesquisa com células-tronco embrionárias, utilizando embriões in vitro19, como se verá mais adiante na análise da respectiva audiência pública.




    Atuou na mesma linha o Pretório ao analisar a constitucionalidade da Lei 11.096/2005, ao assentar a constitucionalidade das ações afirmativas no âmbito do Programa Universidade para Todos (Prouni), julgando improcedente a ADI 3.330, também de relatoria do Ministro Ayres Britto20.




    Igual vertente adotou o Supremo, quando declarou constitucional a política afirmativa instituída pela Lei 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas oferecidas em concursos públicos21. Noutro julgado, o Pretório Excelso assentou a constitucionalidade do sistema de cotas nas universidades, com a utilização de critérios étnico-raciais na seleção para ingresso no ensino superior, alinhando-se à política instituída pelo Poder Executivo22.




    De outra quadra, exemplo de atuação ativista do STF observou-se quando a Corte considerou inconstitucional o modelo de financiamento eleitoral por empresas, e derrubou dispositivos da Lei 9.504/1997 em nome da moralidade administrativa23 . Assim também, a Reclamação 4.33524 foi conhecida e julgada procedente com base em desrespeito, por parte de juiz de primeiro grau, de decisão tomada pelo STF em controle difuso25 a respeito da inconstitucionalidade de dispositivos da Lei de Crimes Hediondos que impediam a progressão de regime, na prática tornando letra morta o inciso X do art. 52 da Constituição, e conferindo à Resolução do Senado um papel de mera publicidade. Ressalte-se que a Súmula Vinculante 2626 só foi editada posteriormente ao julgamento do magistrado a quo.




    Questiona-se se essa “inflação” jurisdicional deitaria raízes no déficit democrático e na inação dos poderes eleitos. Este capítulo traz indícios de que existem razões para responder afirmativamente a essa questão. Não que o Supremo devesse atuar como substituto representativo ou com mandato outorgado pelo representado, mas como mais um ator do processo político que, ao fim e ao cabo, busca promover compensações ao déficit representativo oriundo das urnas, mas que não logrou cumprir o programa normativo constitucional27.




    Traz-se à baila o conceito de living constitution, tal qual formatado por David S. Strauss, como imagem de uma Constituição vinculada à tradição norte-americana da common law, onde os precedentes e as tradições são tão importantes quanto a Constituição escrita, e a capacidade de uma Carta Constitucional viva de proteger direitos e princípios fundamentais contra uma opinião pública transitória e nem sempre racional28.




    Uma das dificuldades em transpor este conceito de constituição viva para o sistema constitucional brasileiro, reside, dentre outros fatores, na ausência de uma cultura de precedentes em nosso sistema judicial, e as tentativas de sua incorporação forçada por meio de alterações legislativas e da instituição da Súmula Vinculante, como se verá mais adiante.




    Não obstante, é possível ainda assim cogitar-se de uma Constituição viva brasileira, a partir da modificação informal do texto constitucional feita pelo STF e de uma forte judicialização, tanto por razões conjunturais, mas também em decorrência de um processo histórico-político de abertura democrática e de amadurecimento das instituições e dos cidadãos, que se por um lado vai se distanciando de alguns dos ideais presentes na assembleia constituinte de 1986-1988, por outro vem cada vez mais exigindo o cumprimento do programa normativo instituído pela Carta de 1988.




    1.1 DÉFICIT DEMOCRÁTICO, INAÇÃO E JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL





    O alegado déficit democrático dos poderes eleitos deita raízes, sem dúvida, na massificação de informações acerca dos desmandos e desvios de conduta dos agentes políticos, sem que suas impolutas posturas de fiéis representantes do povo pudessem mais ocultar a triste realidade: “o rei e seus ministros estão nus”.




    O intenso televisionamento dos julgamentos do Supremo, notadamente a partir da Ação Penal 470, não apenas na TV Justiça como em canais de TV por assinatura, elevaram a um outro patamar o nível de publicidade dos atos de corrupção governamental, tanto no Legislativo quanto no Poder Executivo.




    Uma primeira dúvida que se impõe é se essas práticas patrimonialistas já eram usuais na política nacional e nas últimas décadas tomaram uma dimensão maior de visibilidade, com a disseminação da comunicação em tempo real, seja pela internet, seja pela televisão, ou se trata de um fenômeno novo na arena política. Há razões para acreditar na primeira hipótese.




    Ilustra a aposta na primeira hipótese o fato de que, muito antes do estouro do escândalo do chamado “mensalão”, fartamente divulgado pela mídia, o jornalista Paulo Francis alertava em 1996 que Diretores da Petrobrás mantinham ilegalmente contas na Suíça com U$ 50 milhões. Como não apresentou provas à época, foi alvo de uma ação indenizatória de U$ 100 milhões na Corte de Nova York, movida pelo então Presidente da Estatal, Joel Rennó, e os sete Diretores, fato que teria motivado inclusive o falecimento do jornalista. Não obstante, o ex-presidente da Estatal e outros 13 ex-dirigentes foram condenados pela Justiça Federal em 2005 a devolver U$ 47,2 milhões aos cofres públicos, por dispensa indevida de licitação para a construção da Plataforma P-40 pela Marítima Petróleo e Engenharia, que havia vencido 80% das licitações da estatal entre 1996 e 1997, em contratos de mais de R$ 2,5 bilhões29.




    Os dados apresentados na audiência pública sobre financiamento eleitoral de campanhas políticas, objeto de estudo desta obra, permitem reconhecer a influência robusta do poder econômico no processo eleitoral e nos partidos políticos, afetando desproporcionalmente o resultado das eleições30.




    Sem intenção de nos aprofundarmos propriamente na seara do Direito Penal, mas com o intuito de reforçar a hipótese aqui defendida, com a deflagração da ação penal 470, na esteira do escândalo do “mensalão”, termo popularizado pelo então Deputado Federal Roberto Jefferson para definir o pagamento de mesada a deputados para que votassem a favor do Governo, iniciou-se o descortino de um verdadeiro esquema de anéis burocráticos31 entre empresários, políticos e governantes, com desmembramentos em operações policiais ulteriores, como Satiagraha e Lava Jato.




    As investigações, prisões e julgamentos decorrentes dessas operações foram amplamente divulgadas na mídia impressa, eletrônica e televisiva, inclusive com a transmissão ao vivo, de julgamentos do Supremo Tribunal Federal, não só pela TV Justiça, mas por canais de notícia de TV por assinatura. O resultado de largada, prima facie, foi o aparecimento de vilões (parlamentares, Ministros, Presidentes da República) e heróis (Ministros do STF, que em sua maioria demonstraram rigor na condenação dos acusados, muitos deles indicados pelo Chefe de Estado cujo governo estertorava), criando uma clivagem no imaginário popular sobre a confiança nos Poderes de Estado.




    Indicativos desse fenômeno, inclusive além-mar, são pesquisas de opinião que refletem uma maior confiança dos eleitores norte-americanos no judicial branch, especificamente na Suprema Corte do que nas demais autoridades máximas e Poderes, conforme pesquisas de 2019 do Instituto Gallup32, do Marquette Law Shcooll33 e da Beacon Research and Shaw & Company Research34. Do mesmo modo no Brasil, pesquisa realizada pela Fundação Getúlio Vargas35 também em 2019, a pedido da Associação dos Magistrados Brasileiros, apontou o Judiciário como merecedor da confiança de 52% dos brasileiros, a Presidência da República de 34% e do Congresso nacional por 19%. O Supremo Tribunal Federal, talvez por uma maior exposição, mereceu confiança um pouco menor, de 41%, mas ainda superior aos chamados Poderes eleitos.




    Não é de se estranhar, portanto, que a Corte Suprema se animasse a avocar para si atribuições que, a princípio, não seriam de sua alçada, como alguém que se diz apto a encontrar a solução para o caso concreto, negada pela omissão do legislador36, ou como o Poder que se impõe para afirmar a última palavra da Constituição, aproveitando as fraquezas de popularidade dos demais poderes.




    As sobreditas operações policiais e investigações do Ministério Público, que culminaram em diversas ações judiciais de forte apelo público, foram dissecadas em robusto trabalho investigativo e acadêmico de Bruno Carazza que, combinando análise de dados quantitativos, documentos judiciais e trechos de delações premiadas da lava-jato, compôs um quadro impressionante sobre a influência do poder econômico sobre a agenda política, e sobre as engrenagens de funcionamento do presidencialismo de coalizão37.




    Descobriu-se, por exemplo que grandes conglomerados empresariais detinham setores ou departamentos de “operações estruturadas”, que além de realizarem gastos com pagamento de resgate de funcionários sequestrados e pagamentos de proteção a milícias em países onde possuíam canteiro de obras (Iraque, Angola, Colômbia), serviam igualmente para aprovar contribuições de campanhas eleitorais, oficiais e não-oficiais (caixa dois), propinas a políticos e outras operações, as quais representavam até 1% do faturamento dos grupos38.




    Com base em dados do Tribunal Superior Eleitoral e de outras fontes, Carazza identificou um crescimento exponencial das doações de pessoas jurídicas em campanhas eleitorais, da ordem de R$ 500 milhões em 1998 a perto de R$ 4 bilhões em 2014, em valores atualizados pelo IPCA. Dentre as maiores contribuições (oficiais) nas campanhas de 2002, 2006, 2010 e 2014, figuraram a JBS S.A., com R$ 568 milhões, a Construtora Andrade Gutierrez, com R$ 203,5 milhões, a Construtora OAS, com R$ 190 milhões, a Construtora Camargo Corrêa, com R$ 189 milhões, e Construtora Queiroz Galvão, com R$ 145 milhões39.




    Nessa ordem de acontecimentos, compartilhamos da visão do autor de que “quando a doação é demais, o eleitor deve desconfiar”, visto que não há doações de vulto por quem não detenha interesses diretos no Estado, a cavaleiro de preferências ideológicas. Em 2014, por exemplo, Marcelo Odebrecht se encarregou pessoalmente de doações para os principais candidatos a Presidente da República. Os esquemas de doações, oficiais e não-oficiais, envolviam igualmente relacionamento com membros do Parlamento, e tinham objetivos claros (para os envolvidos): créditos subsidiados no BNDES e outros bancos públicos, incentivos tributários, legislações, mudanças regulatórias e medidas provisórias, contratos e licitações com o Poder Público. A mesma postura pragmática é encontrada nos depoimentos de ex-executivos da Petrobrás40.




    Essas estratégias de rent seeking, demonstradas por uma ação coordenada de atores privados junto a governos estaduais, ao Poder Executivo Federal e a parlamentares para obter toda sorte de vantagens fiscais, empréstimos subsidiados e regulamentações favoráveis, revelou-se em uma excelente alterativa para fuga aos riscos inerentes ao mercado, o que se materializou no crescente faturamento das empresas envolvidas.




    Posteriormente, em delação premiada homologada pelo STF em 2016, o ex-Senador Delcídio do Amaral relatou o modus operandi ilícito da Petrobrás na contratação da Marítima, para construção das Plataformas P-36 (afundada), P-37 e P-40 e sondas41.




    Não é de espantar, desse modo, que ao trazer esses fatos à tona, ao realizar prisões de executivos e políticos de alta envergadura, fatos aos quais os brasileiros não estavam acostumados até o início dos anos 2000, o Poder Judiciário tenha se tornado o centro das atenções e a tábua de salvação e refúgio dos cidadãos desencantados com a política.




    Desse modo, a proeminência de um terceiro ator imparcial compensaria o déficit democrático e forneceria uma referência simbólica negada pelas instituições políticas clássicas, e o sucesso da justiça é inversamente proporcional ao descrédito dessas instituições, motivo pelo qual




    “o juiz é chamado a socorrer uma democracia na qual um legislativo e um executivo enfraquecidos, obcecados por fracassos eleitorais contínuos, ocupados apenas com questões de curto prazo, reféns do receio e seduzidos pela mídia, esforçam-se em governar, no dia-a-dia, cidadãos indiferentes e exigentes, preocupados com suas vidas particulares, mas esperando do político aquilo que ele não sabe dar: uma moral, um grande projeto”.42




    Carlos Ari Sundfeld comunga da ideia de que nossos parlamentos, nas esferas federal, estadual e municipal, têm vivido em permanente crise de credibilidade, merecendo o desprezo de professores, juízes, promotores e advogados, o que teria motivado juristas e magistrados a se arvorarem em constituintes-fantasmas e negado ao Parlamento a primazia nesse papel, não obstante a investidura pelo voto43.




    Oportuno destacar que as considerações aqui lançadas acerca das nocivas influências do poder econômico no processo eleitoral são corroboradas pelos dados trazidos na audiência pública sobre financiamento de campanhas eleitorais, analisada neste trabalho, e que identificou que os grandes financiadores são os maiores beneficiários de contratos com a Administração Pública, o que foi destacado tanto pelo Ministro Teori Zavascki quanto pelo Ministro Luiz Fux durante o julgamento da ADI 4.650/DF44




    Quanto a esse alegado déficit democrático da jurisdição constitucional, servimo-nos das reflexões de Gargarella, quando relembra o mito de Ulisses, que mandou se lhe atassem mãos e pés ao mastro do navio, para que não fosse tentado pelo canto das sereias. Ulisses sabia que perderia o controle de seus impulsos mais imediatos e por isso decidiu, conscientemente, podá-los. Na realidade, o herói teria ganho liberdade ao invés de perdê-la quando se atou ao mastro. Do mesmo modo, “ganhamos liberdade quando nos limitamos, ou, para dizer de outro modo, há limitações que libertam, ataduras que nos capacitam” 45. O constitucionalismo funcionaria, portanto, como o limite que a sociedade se impôs, para evitar tentações inadmissíveis, como opressão a grupos minoritários, censuras, perseguições e negação a direitos fundamentais, a fim de potencializar uma verdadeira liberdade futura. E o Poder menos tentado a violar essas regras é o que deveria velar pelo texto constitucional.




    No sistema presidencialista de governo, o Presidente da República não consulta o povo sobre o gabinete de Ministros e Secretários que irá formar, todos vinculados ao seu total alvedrio e à sua ideologia, e supostamente livres para fazer discursos culturais inspirados na propaganda nazista de Goebbels, sugerir que o racismo foi benéfico para os negros, criticar empregadas domésticas que viajam para os Estados Unidos, defender a derrubada de florestas nativas ou manifestar-se a favor da prisão de Ministros do Supremo Tribunal Federal.




    Pode-se argumentar que os Ministros são meros auxiliares do Chefe do Executivo, no entanto são eles, mesmo sem a legitimidade do voto, responsáveis, em grande medida, pela elaboração e implementação de políticas públicas, inclusive mediante propostas de projetos de lei ou medidas provisórias, pelos detalhamentos orçamentários e seus respectivos programas, e pela orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades da administração sob sua competência, conforme ordena o art. 87 da Constituição da República. São a longa manus do Chefe do Executivo.




    Nessa ordem de ideias, como forma de equalizar a discricionariedade dos Poderes constituídos, ou pretensamente evitar que não cedam ao canto da sereia do autoritarismo ou do afastamento do programa normativo posto na Constituição, o Poder Judiciário passou a assumir papel cada vez mais relevante em definir regras do jogo político, decidir acerca da execução de políticas públicas, e assegurar direitos às minorias, tendo em meta a concretização dos objetivos da Carta Política. Algo como o que Carlos Ari Sundfeld denomina de “sentimento constituinte”, apropriado pelos “homens do Direito”, visto que o Poder Legislativo não logrou legitimar-se satisfatoriamente, abrindo campo a que esses homens “elaborem soluções jurídicas para problemas administrativos, econômicos, sociais e de organização política, com relativa autonomia frente à ordem legal editada pelo Poder Legislativo”46.




    Essas soluções são buscadas muitas vezes via utilização de mecanismos pretensamente democráticos como as audiências públicas, justamente para que “especialistas” e “pessoas com autoridade na matéria”, possam trazer suas contribuições e supostamente qualificar a massa crítica do julgador. Ver-se-á, entretanto, que nem sempre a Corte mostra deferência à contribuição trazida pelos participantes ou pelos amici curiae, e termina por valer-se de suas próprias razões para decidir sobre as “questões difíceis” (“hard cases”) impostas à sua análise.




    Ao fim e ao cabo, a Suprema Corte tem assumido esse papel, ora em posição ativista, ora com autocontenção, mas quase sempre tendo em mira o programa normativo constitucional, que ao menos no campo dos direitos e garantias fundamentais, foi chancelado como de aplicação imediata (art. 5º, § 1º, CF).




    Ingo Wolfgang Sarlet, ao se defrontar com essa regra constitucional (aplicação imediata dos direitos fundamentais), afirma que a inovação mais significativa da CF/1988 no campo dos direitos fundamentais foi justamente o §1º do art. 5º, dispositivo que contém uma norma de cunho principiológico, no sentido atribuído ao termo por Robert Alexy, ou seja, constitui um mandato de otimização cuja função primordial é a de estabelecer aos órgãos estatais a missão de reconhecer a maior eficácia possível a todos os direitos fundamentais previstos no texto constitucional 47.




    Para Sérgio Moro, a melhor interpretação do art. 5º, § 1º, da Constituição (aplicação imediata), é a que autoriza o juiz a suprir as omissões do Poder Público, para que este aplique imediatamente os direitos e garantias fundamentais, em especial aqueles catalogados no art. 5º, da CF, em sua maioria compostos por direitos de liberdade, defesa e participação; os direitos situados fora do catálogo não estariam ao abrigo do referido §1º, mas sim sob a tutela do Princípio de Interpretação da Máxima Efetividade Constitucional48.




    Discordamos do emitente jurista nesse ponto, visto que as normas consagradoras de direitos e garantias fundamentais a exigirem imediata concretude não se circunscrevem ao “catálogo” do artigo 5º, mas englobam outras esparsas no texto constitucional (v.g., art. 150) e extrapolam inclusive o texto constitucional, incluindo aquelas decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte (art. 5º, § 2º).




    Tome-se, por exemplo, o caso da judicialização da saúde, objeto de audiência pública estudada neste trabalho, a qual foi objeto de levantamento realizado pelo Tribunal de Contas da União em sede de auditoria operacional49, no qual se apontou que de 2008 a 2015, os gastos do Ministério da Saúde, no âmbito da União, com o cumprimento de decisões judiciais para aquisição de medicamentos e insumos saltaram de R$ 70 milhões para R$ 1 bilhão, ou seja, um crescimento de mais de 1.300%. Esse aumento no número de processos é associado a um aumento nos gastos públicos, conforme dados apresentados a seguir pelo Ministério da Saúde:




    Valores gastos pelo Ministério da Saúde para cumprir decisões judiciais, de 2008 a 2015
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    Fonte: TCU/DLOG/MS




    Trata-se de forte evidência da atuação do Poder Judiciário no judicial policy making, face à crescente percepção dos cidadãos acerca da inação dos Poderes eleitos em cumprir o programa normativo estabelecido pelo constituinte. Não se julga aqui se a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo constituem uma “não decisão” ou “decisão” a ser respeitada, dentro de escolhas orçamentárias e de políticas públicas que priorizam outros programas governamentais.




    O fato é que o Supremo, em especial, tem reconhecido que o direito à saúde configura direito público subjetivo, a ser assegurado por meio de políticas públicas que promovam, protejam e recuperem a saúde50, inclusive com a concessão judicial de medicamentos sem registro sanitário na Anvisa, dentro de determinadas condições estabelecidas pelo próprio STF51.




    Tem ainda o STF reconhecido que o Ministério Público tem legitimidade para ajuizar ação civil pública objetivando o fornecimento de remédios pelo poder público52 e que o Município, Estado e União podem figurar conjuntamente no polo passivo da demanda, em função da responsabilidade solidária dos entes federativos quanto ao dever de prestar tratamento de saúde adequado a quem o necessite53.




    Também no que se refere ao direito à educação, o STF tem reconhecido, com base na insuficiência das ações do poder público, que o direito à educação gratuita e obrigatória fundamental é direito subjetivo público do cidadão, direito esse que deriva de expresso mandamento constitucional (art. 208, § 1º), importando o seu não-oferecimento ou sua oferta irregular em responsabilidade da autoridade competente (art. 208, § 2º)54, bem como que é possível ao Judiciário determinar ao Poder Executivo a implementação de políticas públicas para garantir direitos constitucionalmente assegurados, notadamente educação e saúde55.




    É certo, de outra borda, que onde o Legislativo não desejava agir de modo algum e o Judiciário atuou, por vezes a reação foi imediata56.




    Diante desse quadro, vislumbra-se a existência de uma Constituição viva, uma pretensa “living constitution”, cujo conceito não obstante surgido no contexto de uma Constituição bicentenária, na cultura jurídica do common law e dos precedentes judiciais, não se furta a uma tentadora análise de sua aplicação à Constituição brasileira de 1988, conforme já ousaram propor estudiosos em terra brasilis57, na medida em que a Corte Suprema, seja alterando compromissos constitucionais conforme o interesse e o desejo político da sociedade, seja reforçando o programa normativo constitucional, vem perseguindo uma adaptabilidade da Carta Política à realidade social, preservando as cláusulas pétreas e buscando assegurar a democracia material em maior medida.




    1.2 A CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA COMO CARTA ABERTA





    O conceito de Constituição que talvez melhor reflita a visão de uma Carta plural ou de uma Carta aberta à sociedade de intérpretes é a definição de uma “Constituição de muitas mentes”, revelada por Sustein58. O autor busca nos founding fathers da Constituição americana o divisor de águas entre originalistas e adeptos da Constituição viva, tendo Madison como cicerone dos primeiros, e Thomas Jefferson o dos últimos.




    Com efeito, o Federalista 49, de Madison, patrocina a ideia de que a Constituição deve ser firme e relativamente imutável, cujas modificações ou emendas só deveriam ocorrer em grandes e extraordinárias ocasiões, mediante recurso a uma Convenção popular, visto que o povo é a única fonte de autoridade legítima par estender, restringir ou alterar a carta constitucional59.




    Jefferson, de outra borda, em carta dirigida a Samuel Kercheval em 12/7/181660, afirmava que os “mortos não tinham direitos”. Os “mortos” eram 2/3 dos norte-americanos vivos quando da promulgação da Carta de 1787, 40 anos antes, os quais não poderiam impor sua vontade original aos 2/3 da nova geração. O signatário da “Declaração de Independência” defendia que as leis e as instituições deveriam andar de mãos dadas com o progresso da mente humana e das novas descobertas, ao invés da acomodação a hábitos nocivos, desconsiderando a capacidade de uma nova geração cuidar de si mesma. Nessa linha, Thomas Jefferson propunha a revisão periódica da Carta Constitucional a cada 19 ou 20 anos, autorizada pela própria Constituição.




    Conquanto Jefferson não estivesse se referindo especificamente ao judicial review, o fato é que a Constituição dos Estados Unidos permaneceu praticamente incólume, tendo sido pouco alterada e muito interpretada. Entretanto, mesmo as Emendas em pequeno número, trataram de temas significativos, como a abolição da escravatura, a garantia de voto aos afro-americanos, a introdução de eleição direta para senadores e para Presidente ou outorgando o direito de voto às mulheres.




    Sustein, de outra borda, acredita que a pecha de estabilidade da Constituição americana é um mito, e que Thomas Jefferson teria tido sua revanche de Madison, visto que a modificação e atualização constitucional ocorreu pelo trabalho de muitas mentes e sucedeu gerações, principalmente pelos representantes e pelos próprios cidadãos, tendo a Suprema Corte atuado majoritariamente na ratificação da atuação legislativa e dos anseios sociais predominantes61.




    Na mesma vertente, mas com um enfoque próprio, Strauss advoga a existência de uma living constitution, a partir do lento e contínuo aperfeiçoamento da interpretação do texto constitucional, sem necessidade de alterações formais, não para deixar aqueles que estão do comando da Suprema Corte ou no comando do País agirem ao seu alvedrio, mas como um conjunto de virtudes como “humildade intelectual, um senso acerca da complexidade dos problemas enfrentados por nossa sociedade, um respeito pela sabedoria acumulada no passado e um desejo de repensar quando necessário, coerente com essas virtudes”62.




    Strauss lista uma série de consequências derivadas da adoção de uma vertente originalista autêntica, baseada no espírito dos fouding, caso a Suprema Corte não tivesse atuado em ocasiões cruciais, e o entendimento original da Constituição americana permanecesse o mesmo: a segregação racial e de gênero nas escolas permaneceria constitucional; o governo permaneceria livre para discriminar mulheres, fora o direito de voto feminino, adotado com a 19ª Emenda; o governo federal poderia tratar de forma diversa minorias raciais; o Bill of Rights não seria obrigatório para os Estados da União e os Estados poderiam violar o princípio de “um homem, um voto”; muitas leis trabalhistas, ambientais e de proteção do consumidor seriam consideradas inconstitucionais63.




    O que Strauss destaca e que podemos observar igualmente em nossa prática constitucional, é que muitas decisões da Suprema Corte avançam em determinados pontos, não imaginados pelos constituintes originários ou “founding” e que por vezes esbarram nas tradições e preconceitos arraigados na sociedade. Destaco, no Brasil, o julgamento pela inconstitucionalidade da Lei 15.299/2013, do Estado do Ceará, que regulamentava a vaquejada como prática desportiva e cultural no estado64. Em imediato backlash, o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional 96/2017, que incluiu o § 7º no art. 225 da Constituição da República65, restaurando a ideia de que práticas culturais envolvendo animais não representariam tratamento cruel. Ou seja, os “valores culturais” e “tradicionais” reagiram ao valor contemporâneo de proteção do meio ambiente, e aos próprios laudos contidos nos autos que evidenciavam o sofrimento imposto a cavalos e bois, dentre outros, fraturas nas patas e rabo, ruptura de ligamentos e vasos sanguíneos, eventual arrancamento do rabo e comprometimento da medula óssea.




    Nos EUA, a festejada decisão Brown vs. Board of Education de 1954, representou verdadeiro overruling sobre uma tradição de precedentes fundada na decisão Plessy vs. Ferguson, de 1896, a qual reconheceu ser conforme à 14ª Emenda66 a existência de “acomodações separadas mas iguais”, para trabalhadores brancos e negros em linhas de ferro. Referida doutrina do separate but equal, foi radicalmente alterada em Brown, e a reação, se não veio via backlash, mostrou-se através de manifestos da bancada sulista no Congresso, da massiva resistência de escolas do sul em implementar a decisão, até que dez anos depois o Civil Rights Act de 1964 outorgou ao Executivo o poder de cortar verbas federais de escolas que se recusassem a eliminar a segregação.




    De volta ao trópico de capricórnio, Uadi Lamêgo Bulos dedicou especial atenção ao fenômeno da mutação constitucional, definindo-o como um processo informal de modificação da Constituição, indene de emendas ou revisões, que lhe outorga um sentido diverso do original, não obstante o texto permaneça intacto, e executado por intermédio do que Georges Burdeau denominou de poder constituinte difuso67, cuja titularidade em última análise provém do povo, mas que é exercido pelos órgãos do poder constituído, em sintonia com as demandas e sentimentos da sociedade, bem como para afirmação dos direitos fundamentais.




    Vale mencionar, a esse respeito, caso em que o Supremo afirma ter dado “interpretação conforme” à Constituição ao art. 1.723 do Código Civil68, mas que na verdade incluiu implicitamente também uma verdadeira mutação constitucional do art. 226 da CF/1988. Essa interpretação foi dada ao Codex para excluir qualquer significado que impedisse o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinônimo perfeito de família69.




    Em nenhum momento o constituinte cogitou de prever como unidade familiar a união de pessoas do mesmo sexo, limitando-se ao homem e à mulher ou a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Trata-se, sem dúvida, de uma leitura moral da Constituição aderente ao conceito de uma Carta aberta. Insere-se na modalidade de mutação por “construção constitucional”, consoante Uadi Lamêgo Bulos, para quem a construção deriva não de uma interpretação das linguagens ou símbolos, mas do significado de toda a Constituição, por meio do qual se constrói ou recompõe o direito aplicável, para suprir deficiências ou imperfeições do constituinte originário, face ao dinamismo da vida e dos acontecimentos sociais, mais céleres do que a produção legislativa70.




    Desse modo, podemos inferir a existência de uma Constituição aberta e viva, atualizada de modo informal e periódico, ainda que não se observe em nossa tradição judicial a prática dos precedentes, tal qual concebida no common law.




    À guisa de obiter dictum acerca dos precedentes, lembro que parte da doutrina71 busca desconstruir a narrativa usual de que o advento da súmula vinculante introduziu em nosso sistema jurídico o precedente judicial e a regra do stare decisis do common law e que tal alquimia jurídica introduzida pela Emenda 45/2004 equiparou os enunciados vinculantes aos antigos assentos portugueses, de absoluta força vinculatória.




    Crítica semelhante faz Lênio Streck, para quem a hiper rigidez de que foi revestida a súmula vinculante não permite sequer o questionamento de sua constitucionalidade, pois somente o STF pode revogá-la e interpretá-la72.




    Georges Abboud afirma não ser possível instituir os mecanismos dos precedentes e do stare decisis do common law no Brasil por meio de imposições legislativas, como se pretendeu no Projeto de CPC e no CPC/2015, vez que esses institutos não se consolidaram em seus países de origem de forma repentina, e não exigiram, para sua observância, qualquer regra legal ou constitucional que explicitasse a sua obrigatoriedade. O que se consagrou nos arts. 926 e 927 do CPC/2015 é considerado uma forma de auferir a autoridade aos precedentes (ou decisões) de tribunais superiores, mas são dispositivos que recebem críticas, inclusive de autores que admitem e largamente a força dos precedentes.73




    Outros defendem que a atribuição de efeito vinculante à jurisprudência dos Tribunais Superiores, nos termos dos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973 (art. 1.036, do CPC/2015), bem como à ratio dessas decisões, não podem ser comparados aos precedentes do common law74.




    Mário Soares de Alencar lembra não ser raro que os tribunais se utilizem dos enunciados de Súmula de forma abstrata, sem referência aos precedentes que os sustentaram (e muito menos à ratio que os criou), e sem observância da correspondência dos fatos das causas ou de eventual superação do respectivo entendimento75.




    Roger Stiefelmann Leal, de outra borda, já sugeria em 2006 que o paradoxo criado pelo distanciamento gradual dos casos concretos dos precedentes que deflagraram a súmula vinculante pode ser superado pela adoção dos fundamentos determinantes dos precedentes que deram origem às Súmulas Vinculantes, adotando-se via interpretativa que privilegie a unidade conceitual do instituto das Súmulas76. Foi o que ocorreu, por exemplo, com a Súmula Vinculante 10, que estabeleceu a obrigatoriedade da cláusula de reserva de plenário quando houver afastamento da aplicação da norma pelo órgão fracionário, ainda que não declarada expressamente sua inconstitucionalidade77. Uma série de decisões posteriores afastou a incidência da Súmula, em verdadeiros distinguishing, justamente porque os casos não se amoldavam à ratio que a originou. Nesse sentido, a reserva de plenário e a Súmula Vinculante 10 não se aplicam: i) caso os órgãos fracionários decidam pela constitucionalidade da norma, ainda que contrariando decisão oposta do pleno78; ii) no juízo de recepção ou não-recepção de norma pré-constitucional, precisamente por não envolver qualquer juízo de inconstitucionalidade79; iii) se decisão do STF que declarou a inconstitucionalidade da norma, ainda que via interpretação conforme, tenha se dado no controle difuso80 ou no controle concentrado81; iv) se o plenário ou órgão especial do respectivo tribunal já tenha se manifestado pela inconstitucionalidade; v) nos juizados especiais e juizados de pequenas causas, cuja esfera recursal não funciona sob regime de plenário ou órgão especial82.




    Também a Súmula Vinculante 383, não obstante permaneça vigente, sofreu interpretação conforme pelo STF, mesmo nos casos de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão, se a demora do TCU para apreciar o ato sujeito a registro for superior a cinco anos, tem entendido o STF que o Tribunal deve chamar o interessado ao contraditório e à ampla defesa, à luz dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como da segurança jurídica84.




    A exceção ficou por conta do controle difuso de constitucionalidade realizado pelas Turmas STF em sede de recurso extraordinário, que não se submete à cláusula de reserva de plenário, com a simples justificativa do exercício, “por excelência”, do controle difuso pelos órgãos fracionários Corte, por meio de sua competência regimental85. Aqui houve, claramente, violação da ratio que sustentou a edição da Súmula Vinculante 10.




    Não menos impressionante é a aparente inclusão dos motivos determinantes da decisão no efeito vinculante, cuja violação atrai inclusive a tutela pela via da reclamação, conforme o § 4º do art. 988 do CPC/201586:




    “Art. 988. Caberá reclamação da parte interessada ou do Ministério Público para: (...) § 4º As hipóteses dos incisos III (garantia da observância de súmula vinculante e decisão em controle concentrado) e IV (observância de acórdão em incidentes de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competência) compreendem a aplicação indevida da tese jurídica e sua não aplicação aos casos que a ela correspondam”. (Destaquei)




    O que se defende neste ponto, é que se não há uma cultura de precedentes judiciais enraizada em terra brasilis, pela impossibilidade da simples importação de modelos exógenos sem a devida adaptação ao sistema pátrio, essa constatação não afasta a ideia da existência de uma Constituição viva, fundada em três pilares: i) a existência de cláusulas abertas ou conceitos jurídicos indeterminados no texto constitucional e nos princípios a ela atribuídos, colmatados pelo STF; ii) a construção de uma “Constituição paralela” formada pelas decisões do Supremo, pelos princípios decorrentes da Constituição, pelas Emendas e Tratados internacionais de direitos humanos a ela decorrentes; iii) a prática da mutação constitucional adotada pelo STF, seja para ampliar e atualizar o alcance da norma constitucional, seja mesmo para lhe modificar o sentido literal.




    Desse modo, com apenas 33 anos de “vida”, questiona-se se a Constituição Federal de 1988 poderia realmente ser caracterizada como living constitution, de acordo com a conceituação e a tradição norte-americana, de matriz diversa e portadora de uma Carta Constitucional de 234 anos de idade.




    Poder-se-ia imaginar, numa primeira reflexão, que as transformações sociais, políticas, econômicas e tecnológicas ocorridas nesse período foram de tal magnitude, que provavelmente se hoje fosse escrita, a Constituição Federal de 1988 teria uma configuração completamente distinta: em 9 de novembro de 1989, a queda do Muro de Berlin simbolizou o colapso do bloco comunista e da divisão global entre os países do ocidente e da “cortina de ferro”; o “Consenso de Washington”87, desenvolvido em 1989, impôs uma agenda econômica de restrição orçamentária aos Países da América Latina assolados por inflação e defaults no pagamento de dívidas externas; não obstante ter sido originalmente criada em 1969, a internet globalizou-se com a criação do navegador world wide web e da rede mundial de computadores, na década de 1990, derrubando barreiras, e aproximando culturas, mundos e pessoas; o ataque às Torres Gêmeas de Nova Iorque, em 2001, simbolizou o surgimento o “terrorismo globalizado”; a reviravolta econômica do Brasil, nos anos 2000-2012, que transformou o País de devedor a credor internacional, passando a integrar o Clube de Paris em 201688; a revolução da comunicação, com a possibilidade de dialogar em som e imagem com qualquer pessoa ao redor do planeta, a custo praticamente zero, por meio de aplicativos mensagens com o WhatsApp, a qual inclusive suscitou uma audiência pública no STF para discutir a quebra do sigilo de comunicação nesses aplicativos, que será analisada mais adiante.




    Não obstante todas essas revoluções tecnológicas, políticas e sociais e a despeito do maior protagonismo judicial, o núcleo essencial dos direitos fundamentais permanece firme e em ampliação, tanto em relação àqueles da chamada primeira dimensão89, estabelecidos há mais de dois séculos pelas principais Constituições liberais, quais sejam a liberdade, o direito de participação política, de livre negociação, de propriedade, quanto os de segunda dimensão, de índole coletiva e social, introduzidos principalmente a partir da Constituição alemã de Weimer de 1919, além de uma série de outros direitos e garantias consagrados em Cartas Internacionais de Direitos Humanos.




    Nessa ordem de ideias e fatos, pode-se afirmar que o núcleo, digamos, materialmente constitucional da Carta de 1988, ligado aos direitos e garantias fundamentais, e às linhas mestras de organização dos Poderes do Estado, estaria a cavaleiro das investidas do judicial review.




    Nessa linha, analisando a natureza das 113 emendas constitucionais aprovadas até dezembro/2021 constata-se que as modificações e atualizações da Constituição Federal se destinaram a manter e em alguns casos reforçar o catálogo de direitos e garantias fundamentais estabelecidos, obedecendo à regra da “vedação de retrocesso” em matéria de direitos fundamentais, tais como a EC 31/2000, que criou o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, as Emendas 26/2000, 64/2010 e 90/2015, que introduziram os direitos à moradia, à alimentação e ao transporte no rol de direitos sociais do art. 6º, e a própria EC 45/2004 (reforma do Judiciário), que elevou à categoria constitucional os tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo Congresso Nacional pelo rito das emendas constitucionais90.




    Outras tantas emendas versaram sobre matérias que, a priori, poderiam ser tratadas pelas legislaturas ordinárias, mas que por força do caráter prolixo da Carta Política, tiveram a chancela do constituinte derivado: nada menos que 36 emendas alteraram ou acrescentaram dispositivos ao Ato das Disposições Constitucionais Transitórias; outras 5 emendas trataram sobre previdência social; um sem-número de emendas versam sobre questões orçamentárias, precatórios e de limites de gastos pelos Poderes; a EC 73/2013 criou 4 Tribunais Regionais Federais que até o momento não foram instalados, além de ter seus efeitos suspensos pelo STF91; diversas emendas tratam de questões tributárias; algumas cuidam da organização dos Poderes e de seus agentes, destacando-se a EC 19/199892, a EC 20/199893, EC 41/2003a EC 32/200194, a EC 58/200995, a EC 45/2004 (Reforma do Poder Judiciário) a EC 103/2019 (a mais recente e profunda reforma da Previdência) a EC 106/2020, que estabeleceu um novo regime fiscal, financeiro e de contratações para enfrentamento da pandemia do Covid-19 e a EC 113/2021, que instituiu novo regimento de pagamento de precatórios e autorizou parcelamento de débitos previdenciários municipais.




    Nessa senda, uma Constituição paralela parece ter sido construída, integrada não só pelas emendas como pelas súmulas vinculantes (incluindo a interpretação dessas súmulas pelo próprio STF), pela jurisprudência, pelos princípios decorrentes da Constituição e da incorporação de Tratados Internacionais com status constitucional.




    No âmbito da living constitution norte-americana, reconhecemos que tanto a já citada decisão da Suprema Corte em Brown vs. Board of Education, de 1954, eliminando a separação racial em escolas, em overruling de um precedente da mesma Corte – Plessy v. Ferguson, de 1896 -, o julgado de Lobby vs. Virgínia, de 1967, que declarou inconstitucional a proibição de casamentos inter-raciais ou o julgamento de Roe vs Wade, de 1973, sobre o reconhecimento do direito ao aborto como extensão do direito de privacidade, se revelaram, no mínimo, contramajoritárias, confrontando preconceitos fundamente arraigados na sociedade americana ou versando sobre desacordos morais que estão longe do consenso até os dias atuais.




    Nessa ordem de ideias, o Poder Judiciário estaria atuando não apenas na defesa de minorias, mas “auscultando” setores “progressistas” da sociedade, de modo a ver-se instado a efetuar julgamentos permeados de questões morais e políticas, na construção de uma verdadeira “Constituição viva”, que para Sustein exigiria a participação das pessoas (eleitores) em decisões que se antecipassem a um backlash legislativo, sobre o real significado do documento fundador96.




    A postura ativista das Cortes Supremas, entendida geralmente, de modo simplificado, como a “questão contramajoritária”, sofre críticas diversas, dentre elas a do professor Jeremy Waldron, para quem quaisquer juízos morais feitos pelos magistrados, notadamente acerca de política, serão sempre crenças e opiniões próprias sobre o problema, as quais se impõem sobre os infelizes litigantes, que sempre poderão questioná-las porque a visão adotada prevaleceu sobre outras julgadas por eles mais apropriadas97.




    Outros autores, como Ana Cristina Botelho98, reconhecem que a crescente complexidade das sociedades modernas leva os juízes constitucionais a agirem como copartícipes do processo criativo de leis e de políticas públicas, ante a insuficiência da produção normativa ordinária para lidar com hard cases. Em acréscimo, o judicial policy making revela-se presente na atividade judicial, diante da necessidade de realizar escolhas trágicas e de manejar valores, princípios e interesses protegidos pela Constituição, eventualmente com um papel político, embora não necessariamente partidário.




    A autora analisa, dentre outros julgados do STF no espírito do judicial policy making, a demarcação das terras indígenas da reserva Raposa Serra do Sol, a incidência do ISSQN sobre planos de saúde, a construção da usina de Belo Monte e a publicação de biografias não autorizadas (tema tratado nesta obra).




    Talvez como consequência do caráter prolixo e analítico da Carta de 1988, o Supremo tem sido instado a se manifestar sobre diversos dispositivos constitucionais que abrem margem a interpretações diversas, particularmente na área de repartição de competências materiais e legislativas dos Entes Federados, nas competências outorgadas às comissões parlamentares de inquérito, matéria, a princípio, interna corporis das Casas Legislativas, e que foi alçada a status constitucional. Essa seara é fértil na produção de interpretações pela Suprema Corte, muitas vezes controversas, algumas das quais discutidas a seguir.




    1.3 A JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL NO CONTEXTO DE UMA CARTA ABERTA





    Desde que o Poder Judiciário foi alçado à categoria de Poder independente, teóricos, filósofos e juristas manifestaram-se receosos e prudentes quanto ao arbítrio e o voluntarismo dos juízes.




    Arnaldo Godoy alerta que Thomas Jefferson, no século XIX, já temia as consequências do judicial review e o arbítrio dos juízes daí decorrente, talvez por ter sido censurado pelo juiz Marshall, durante a inauguração do controle difuso de constitucionalidade das leis pelo Judiciário, no paradigmático caso Marbury x Madison, de 180499.




    Compulsando-se os anais da assembleia constituinte de 1945, identifica-se o receio do então Deputado de Resende Passos quanto à extrapolação das funções do Supremo no exame do recurso extraordinário, que à época realizava autênticas revisões de sentenças judiciais, fugindo à essência daquele recurso constitucional100. Ressalte-se que naqueles tempos apenas o controle difuso de constitucionalidade era admitido, aparecendo o controle abstrato ou concentrado apenas com o advento da Emenda Constitucional 16/1965 à Carta de 1946, com a previsão da representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, de titularidade ativa exclusiva do Procurador-Geral da República.




    Nessa senda, é factível que os custos políticos relacionados à superação de jurisprudência possam ser mais elevados que os custos de um ato legislativo, originário, de mesmo teor. Eduardo Mendonça recorda a possibilidade de o Legislativo desautorizar, mediante emenda à Constituição, o reconhecimento das uniões homoafetivas101. O mesmo se poderia afirmar em relação a uma reação em override do Legislativo que proibisse a pesquisa com células-tronco ou que legitimasse o financiamento de campanhas políticas por empresas, em oposição aos entendimentos firmados pelo STF.




    Não se questiona, em absoluto, a legitimidade da Suprema Corte em dizer o Direito, face à Constituição, inclusive derrogando as normas tidas por inválidas. Hamilton já admitia, no Federalista nº 78, o direito da Suprema Corte em ajuizar sobre a constitucionalidade das leis, sejam elas criadas pelos Legislativos estaduais quanto pelo Legislativo federal102.




    De outra linha, não se defende a superioridade absoluta do Poder Judiciário face ao Poder Legislativo, eleito democraticamente. O poder do povo será sempre soberano (art. 1º, parágrafo único, CF/1988). Entretanto, nos espaços vazios deixados pelos poderes eleitos, de forma eloquente ou não, o Judiciário tem ocupado posição, muitas vezes lançando mão de ferramentas para reproduzir o debate plural, tal como os amicus curiae, as audiências públicas ou o convite de autoridades na matéria em temas específicos para participar das sessões plenárias.




    Poderia se alegar que a não-decisão é uma decisão, e que o silêncio legislativo é, via de regra, eloquente. No entanto, tornamos à questão do programa normativo imposto pela Constituição. Se as normas constitucionais de princípio institutivo ou de princípio programático impositivas não encontram regulamentação, é forçoso admitir que outras forças políticas serão instadas a outorgar-lhes eficácia, inclusive por meio de instrumentos previstos na Carta Política (mandado de injunção, ação direta de inconstitucionalidade por omissão).




    Afirmar que o Supremo Tribunal Federal é uma Corte política e não apenas legal, resolveria uma série de problemas não solucionados pelos demais Poderes, ao preço de criar outros. Significa dizer que ao escolher alternativas controvertidas de políticas públicas a Corte estaria lançando mão de critérios de fato e de valor que nem sempre poderiam ser deduzidos dos precedentes, dos estatutos e da Constituição103.




    Para os fins desta obra, antecipa-se a conceituação proposta no Capítulo 3.4 para “ativismo judicial”, como toda decisão da Suprema Corte que, ao interferir na esfera de ação dos demais Poderes, ao dar interpretação a uma norma, ainda que sem redução de texto ou ao declarar sua inconstitucionalidade, amplie, modifique, restrinja ou defina o sentido da Constituição.




    Mas definir uma Corte como ativista pode ser simples questão de conveniência, pois as críticas variam conforme o observador. Strauss ironiza o fato de que liberais defendiam autocontenção quando conservadores ativistas derrubaram leis que regulavam negócios; por seu turno, conservadores defendiam o self-restraint quando liberais derrubavam leis que acreditavam prejudicar os direitos de minorias. A exceção fica por conta da 1ª Emenda, que trata da liberdade de expressão, e que conta com quase nenhum originalista convicto104.




    Tampouco é possível afirmar que a última palavra da Constituição dada por uma Corte Suprema é mais legítima ou acertada que a derradeira conclusão dada pelo Legislativo. Em matérias que envolvem desacordos morais razoáveis, por exemplo, muitas vezes prevalecem argumentos de autoridade; a opinião de um cidadão comum, ainda que conhecedor ou especialista no tema, pode não ter o mesmo valor da retórica de um representante estrangeiro de um organismo internacional ou de um magistrado que se valeu da narrativa que mais lhe agrada ao espírito105.




    Zagrebelsky, analisando o julgamento de Jesus, destaca o caráter singular da multidão, como sujeito coletivo, muitas vezes levada a decisões irracionais e antiéticas, por sedução ou influência das oligarquias dominantes106. A democracia passa a funcionar como instrumental do poder religioso, político ou econômico, induzindo a coletividade a ações que não cogitam de valores abstratos como justiça ou moral, desde que esses valores estejam em conflito com o interesse imediato supostamente defendido107. Nessa ordem de ideias, we the people ou a vox populi vox dei nem sempre poderão trazer a melhor resposta ou a solução adequada a uma questão difícil ou de desacordo moral razoável.




    É possível que, em determinadas ocasiões, um terceiro Poder detenha maior capacidade de, racionalmente, deliberar sobre uma questão controversa, ainda que não se furte a auscultar a alma popular. Hamilton considerava o Poder Judiciário como o menos temível, pois seria o que menos condições teria de ferir a Constituição, visto que não dispõe da chave do cofre nem da espada108.




    Ao defender a jurisdição constitucional, Roberto Barroso argumenta, com base nas reflexões de Robert Alexy, que a democracia contemporânea é composta por votos, direitos e razões e que o constitucionalismo democrático possui legitimação discursiva, projeto de institucionalização de razão e correção109. A Corte seria uma espécie de representante argumentativo da sociedade, e não obstante juízes estarem menos suscetíveis a tentações populistas, numa época de grande visibilidade do Judiciário e sujeição à opinião pública, o impulso de agradar a plateia seria um risco que não poderia ser desconsiderado.




    Pois bem, Lênio Streck110 sugere que o próprio Ministro Barroso parece ter sucumbido a esse risco, ao se debruçar sobre o caso vertido no Mandado de Segurança 32.326, que representou talvez, o overruling parcial mais rápido do (Centro) Oeste. Aponta que o Ministro Barroso defendera com unhas e dentes a “letra” da Constituição, no julgamento da Ação Penal 565, quando do julgamento do então Senador Ivo Cassol, no âmbito do qual votou pela deferência ao Congresso Nacional para decidir sobre a perda de mandato parlamentar, contrariamente ao que o próprio STF decidira no âmbito da Ação Penal 470 (Mensalão). Menos de um mês depois, a Câmara dos Deputados, cumprindo a prerrogativa que lhe foi concedida pela Constituição e pelo Supremo, optou por não cassar o mandato do Deputado Natan Donadon, com ampla repercussão negativa na mídia, na opinião pública e no Congresso Nacional.




    Impetrado mandado de segurança no Supremo contra essa decisão, o Ministro Barroso, invertendo anterior posicionamento, deferiu liminar, suspendendo os efeitos da deliberação da Câmara, ao argumento de que a regra de competência das Casas Legislativas para deliberar sobre perda de mandato parlamentar é excepcionada quando a condenação impõe cumprimento em regime fechado por período superior ao prazo remanescente do mandato111. Esse entendimento foi reiterado, em 2017, no julgamento da Ação Penal 694/MT, que mencionou o citado MS 32.326 como precedente, com pequenas modificações112.




    Mas qual o limite entre ouvir os clamores da sociedade aberta de intérpretes ou dar vazão aos sentimentos e paixões populares? Não será antes uma característica da “living constitution” e de uma Carta aberta esse balançar de olhos entre discursos racionais e sentimento público? Pouco depois do julgamento do MS 32.326, o próprio Congresso Nacional, coagido pela opinião pública, viu-se instado a aprovar a Emenda Constitucional 76/2013, que eliminou a votação secreta para deliberar sobre a perda do mandato parlamentar, alterando a redação do art. 55, § 2º, da CF. A retórica contida no voto do Ministro Barroso de “indignação cívica”, “perplexidade jurídica”, de “abalo às instituições” e de “constrangimento” que tal situação gerava para os Poderes constituídos, sugere ter sido a reação popular forte motivação para a mudança, ainda que parcial, de orientação da Corte. É certo que o Tribunal não chegou a retornar ao decidido originalmente na Ação Penal 470, que sem qualquer constrangimento concluiu que a perda de direitos políticos decorrente de condenação criminal (art. 15, III, CF), provocava a perda automática do mandato declarada pela Mesa da Câmara ou do Senado (art. 55, IV, § 3º, CF).




    Outra manifestação contundente da Corte Suprema na vertente política se deu no julgamento da ADI 4.650, em 17/9/2015, que julgou inconstitucional o financiamento eleitoral de campanhas por pessoas jurídicas, sob o guante de “corrigir as patologias que desvirtuam o sistema representativo” e “proteger os interesses e direitos dos grupos políticos minoritários”, cujas demandas dificilmente encontram eco nas deliberações majoritárias. A reação legislativa não se fez esperar. O Congresso Nacional aprovou a Lei 13.165/2015, que passou a regular o financiamento eleitoral já a partir das eleições de 2016, e prevendo como fontes de recursos o Fundo Partidário e duas fontes sobre as quais o STF silenciou: doações de pessoas físicas e patrimônio pessoal dos candidatos, até o limite estabelecido pelo TSE.




    Talvez seja cedo para aquilatar da correção da decisão do Supremo, mas é intuitivo que o poder econômico manteve sua influência nas eleições de 2016, na vertente pessoa física, por exemplo com a eleição de João Doria (PSDB), que investiu R$ 4,4 milhões de sua fortuna pessoal; Rodrigo Pacheco (MDB), Presidente da Comissão de Constituição e Justiça, que depositou R$ 4,7 milhões na fracassada campanha à Prefeitura de Belo Horizonte; Vittorio Medioli (PHS), que investiu R$ 4,5 milhões para se tornar Prefeito de Betim/MG; Carlos Enrique Amastha (PSB), que foi alçado à Prefeitura de Palmas desembolsando R$ 4,4 milhões; Luiz Binotti (PSD), que se se elegeu Prefeito de Lucas do Rio Verde/MT, após depositar R$ 3,2 milhões na campanha, dentre outros mencionados por Carazza113.




    Como é usual, as objeções à revisão judicial numa sociedade democrática remontam ao fato de que os juízes não foram eleitos para seus cargos e tampouco são responsabilizáveis por suas ações (accountable judges).




    Segundo Cristopher Manfredi114, as “law in your face” canadenses, destinadas a fazer prevalecer leis declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte por nova maioria simples obtida no Parlamento, seriam um instrumento integrante da estrutura dialógica da Carta Canadense de Direitos e Liberdades, e poderiam ser manejados para reiterar objetivos tidos como inconstitucionais pelo Judiciário. Não se trataria do restabelecimento da supremacia parlamentar, mas da implantação do sistema de freios e contrapesos em que nenhuma instituição tem a última palavra.




    Peter Hogg e Allison Buslhell115 sugerem que quando uma decisão judicial é aberta a mudança legislativa, é significativo considerar a relação entre a Corte e a legislatura como um diálogo, visto que o Tribunal pode ter forçado um tópico na agenda legislativa que o corpo legislativo teria preferido não lidar. Afirmam que quando uma Corte derruba uma lei, implicitamente oferece uma sugestão de como essa lei poderia ser modificada ou editada de outro modo para resolver uma questão constitucional.




    Kent Roach116 entende que a override apresenta vantagens em relação a outros instrumentos de reação legislativa: (i) seu alto custo político evita seu uso corriqueiro; (ii) a evidenciação política permite ao público perceber a tentativa do Parlamento de se evadir de decisão da Suprema Corte; (iii) o prazo de validade da cláusula de override, de cinco anos, permite que o tema volte à discussão em um momento de ânimos menos acirrados. Entretanto, pelo motivo de a Corte Canadense ter admitido o emprego das leis “in your face”, o Parlamento passou a dispor de instrumento de superação das decisões de inconstitucionalidade, fazendo surgir uma espécie de “ativismo legislativo” para enfrentamento do ativismo judicial.




    Rodrigo Brandão, questiona a suposta garantia da estabilidade jurídica e social advinda da jurisdição constitucional, construída à luz da realidade norte-americana, de tradição do common law e respeito aos precedentes, ao passo em que o modelo brasileiro de adjudicação constitucional é casuístico. De outra borda, a circunstância de o STF ter assistido a transições de coalizações partidárias sem alterar, significativamente, a sua forma de atuação, agindo de forma mais ou menos ativista, depõe a favor de uma postura de independência e de vinculação ao Direito mais do que a conjunturas político-ideológicas predominantes117.




    O mesmo autor destaca que nos Estados Unidos, o processo de superação de precedentes da Suprema Corte é muito custoso, pois só pode ser realizado por Emenda à Constituição Americana, o que caracteriza verdadeiramente a supremacia judicial da Corte para dizer a última palavra118. No sistema brasileiro, o Congresso Nacional pode editar lei ordinária absolutamente idêntica à declarada inconstitucional pelo STF no dia anterior119, ou por aprovação de Emenda à Constituição, em processo mais facilitado do que o norte-americano, que exige ratificação por um grande número de Estados. O autor ainda menciona que havendo forte oposição popular às decisões da Suprema Corte americana, eram comuns os ataques institucionais, retaliações ao Judiciário ou cortes no orçamento dos juízes, algo como uma “sabotagem” institucional, muito presente na retórica de representantes do Governo Jair Bolsonaro, por exemplo.




    Pouco se fez, de outro lado, para abrir ao escrutínio e da sociedade dos intérpretes a condição de “chapa-branca” de nossa Constituição, tal qual foi batizada por Carlos Ari Sundfeld120, como aquela que, mais do que instituir direitos e garantias, voltou-se para assegurar a manutenção das posições de poder e privilégios das corporações públicas e privadas que patrocinaram e influenciaram sua edição e modificação.




    Cite-se nesse sentido a Emenda Constitucional 19/1998, que inseriu as vantagens de caráter pessoal no teto remuneratório dos servidores públicos, em oposição a decisão proferida pelo STF na ADI 14121. O STF, em nova reação, durante sessão administrativa, entendeu que o novo teto não seria autoaplicável por necessitar de lei ordinária de iniciativa conjunta dos Poderes. Em nova contrarreação (override), o Congresso aprovou a EC 41/2003, que além de incluir as vantagens de caráter pessoal no teto, previu a autoaplicabilidade e a rejeição do direito adquirido. Porém, no julgamento do MS 24.875122, o STF, por seis votos a cinco, afirmou que a irredutibilidade de vencimentos consistia em modalidade qualificada de direito adquirido, de modo que os vencimentos que se consolidaram em valores nominais superiores ao teto anteriormente à EC 41/2003 não poderiam sofrer o corte correspondente. Aqui, identifica-se claramente uma leitura política e mesmo patrimonialista da Constituição, visto que a classe da magistratura era diretamente interessada na questão.




    Tanto a EC 19/1998 quanto as EC 20/1998 e EC 41/2003, que promoveram mudanças nos sistemas de aposentadoria do serviço público e nas regras constitucionais que regem os agentes públicos em geral, sofreram forte reação das corporações que representam esses segmentos.




    Exemplo de reação corporativista foi a autêntica mutação dada ao inciso XI do art. 37 da CF (com a redação da EC 41/2003) pelo Supremo, ao afirmar que o subteto estabelecido pelo constituinte derivado para a magistratura estaria violando o princípio da isonomia, ao dar tratamento assimétrico aos magistrados federais e estaduais, que desempenham funções semelhantes e se submetem ao mesmo regramento constitucional e estatutário, motivo pelo qual às Emendas Constitucionais 41/2003 e 47/2005 foi dada “interpretação conforme” à Constituição (ou aos interesses da classe), para submeter toda a magistratura nacional ao teto dos Ministros do Supremo Tribunal Federal123.




    Tiveram ainda eficácia suspensa o art. 2º da Resolução 13/2006, bem como do parágrafo único do art. 1º da Resolução 14/2006, ambas do Conselho Nacional de Justiça, que reproduziam o subteto previsto no texto constitucional, enquanto não editadas as leis estaduais respectivas. Na prática, a decisão do STF tornou letra morta o inciso V do art. 93 e parte do inciso XI do art. 37, da CF. Entretanto, o subteto de 90,25% continuou valendo para “os mortais”, ou seja, os servidores do Judiciário, membros do Ministério Público estadual, procuradores de justiça e defensores estaduais.




    Desse modo, concordamos com a afirmação de Carlos Ari Sundfeld, quando afirma que a Carta Política está recheada de direitos, mas muitas vezes não são eles que estão em causa quando se aponta o dedo contra a jurisdição constitucional sob a pecha de “ataque neoliberal à cidadania”, e menciona, além das emendas adrede referidas, relativas a vantagens remuneratórias e previdenciárias de agentes públicos, aquelas que pugnaram pelo fim dos monopólios estatais de telecomunicações, petróleo e distribuição legal de gás, sob o argumento retórico da defesa da “Constituição-cidadã”, quando na verdade se defendia, na realidade, uma Constituição chapa-branca124.




    De outra borda, como fruto de uma evolução tecnológica obviamente não prevista pelo Constituinte de 1988, o Supremo viu-se instado a deliberar sobre a competência dos estados membros para legislar sobre instalação de bloqueadores de celular em presídios. Em mais de uma oportunidade, derrubou leis estaduais que obrigavam teles a instalar os dispositivos, ao argumento de que compete à União legislar sobre telecomunicações (art. 22, IV, CF/1988).




    Não foram admitidos amici curiae no julgamento das ADI’s 5356, 5327, 5253, 4861 e 3835, ajuizadas pela Associação Nacional das Operadoras Celulares (Acel), cuja controvérsia girou em torno da competência privativa da União para legislar sobre telecomunicações versus a competência concorrente com os Estados e DF para cuidar de direito penitenciário, segurança pública e consumo (art. 24, I, V e art. 144, § 7º, CF). A decisão, não unânime, concluiu por afastar dos Estados a competência para editar lei obrigando as empresas concessionárias de telefonia móvel a instalar equipamentos para interrupção de sinal de comunicação celular nos estabelecimentos prisionais da unidade da Federação125, prevalecendo o lobby da associação das operadoras de telefonia celular.




    No âmbito das competências remanescentes dos Estados membros, decisão do Supremo versou a respeito da possibilidade ou não de parcelamento de multas de trânsito, prevista em lei estadual ou distrital. Segundo o STF, lei estadual ou distrital que disponha sobre parcelamento de multa de trânsito aplicada no âmbito do Estado ou do DF é inconstitucional, porquanto invade competência privativa da União para legislar sobre trânsito e transporte, nos termos do art. 22, XI, da CF126.




    De outra borda, no julgamento da ADI 4.060/SC127, rel. Min. Luiz Fux, julg. 25/2/2015, assentou que lei estadual que disponha sobre o número máximo de alunos em sala de aula na educação infantil, fundamental e média, não usurpa a competência da União para legislar sobre normas gerais de educação (CF, art. 24, IX, e § 3º), bem como estaria compatível com a disciplina federal, firmada na Lei 9.394/1996, que estabelece “as diretrizes e bases da educação nacional”.




    O STF declarou também inconstitucional lei estadual que impôs às operadoras de planos de saúde que atuam no estado prazo máximo para autorizarem ou não os exames solicitados pelos médicos. O relator da ação, Roberto Barroso, considerou que embora a jurisprudência do STF excepcione as hipóteses em que esteja envolvido direito do consumidor, na lei questionada havia intervenção em matéria contratual, relacionada a Direito Civil, e ainda em matéria relativa a seguros, ambas de competência exclusiva da União, previstos no art. 22, I e VII, da Constituição Federal128.




    A casuística do Supremo é fértil não somente nas competências estaduais, remanescentes ou residuais, mas também nas municipais. Nesse sentido, estabeleceu na Súmula Vinculante 46 que ofende o princípio da livre concorrência lei municipal que impede a instalação de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada área. Mas a distância mínima entre postos de revenda de combustíveis, por motivo de segurança, não ofende os princípios da livre iniciativa e livre concorrência129. Outros julgados versam sobre equipamentos de segurança a clientes usuários de instituições bancárias, tempo máximo de filas em cartórios localizados em seu território e de filas de bancos e outras, julgadas de “interesse local” pelo Supremo (art. 30, I, CF).




    Já as comissões parlamentares de inquérito das Casas Legislativas mereceram um solitário parágrafo no art. 57 da Constituição, mas foram premiadas com uma constelação de decisões do Supremo sobre suas competências ou impedimentos, as quais terminaram por acrescer informalmente uma série de “incisos” ao parágrafo.




    Desse modo, o STF decidiu serem as CPI’s incompetentes para convocar, quer como testemunha, quer como investigado, Governador de Estado130; assentou a reserva de jurisdição sobre as hipóteses de busca domiciliar (CF, art. 5º, XI), de interceptação telefônica (CF, art. 5º, XII) e de decretação da prisão, ressalvada a situação de flagrância penal (CF, art. 5º, LXI), exceto quanto ao tema da quebra de sigilo131; a incompetência da Comissão Parlamentar de Inquérito para expedir decreto de indisponibilidade de bens de particular, que não é medida de instrução mas de provimento cautelar132; impossibilidade da CPI realizar busca e apreensão domiciliar, exceto se a diligência não se efetuar em local inviolável133, dentre vários outros.




    Essa “Constituição paralela” criada pelo STF, entretanto, aproxima-se de uma Constituição viva muito mais pelas inovações da jurisdição, notadamente quando o Supremo se utiliza da técnica da “mutação constitucional”, mas também pela incorporação de elementos do direito supranacional.




    Mencione-se, nesse sentido, a possibilidade de aprovação de tratados internacionais de direitos humanos com status constitucional, prevista na Emenda Constitucional 45/2004 (art. 5º, § 3º, CF), logo após a uma série de condenações do Brasil no plano externo, na área de direitos humanos134, direitos esses cada vez mais sindicáveis pelas diversas convenções e organismos internacionais aos quais o Brasil aderiu. Trata-se, sem dúvida, de uma atualização do sentido e alcance da Constituição.




    Mesmo os tratados internacionais de direitos humanos firmados pela República Federativa do Brasil mas não incorporados como emenda passaram a receber tratamento especial da Corte. Foi o que ocorreu com o Pacto de San José da Costa Rica (Convenção Americana sobre Direitos Humanos), cujo art. 7º.7 derrogou disposições infraconstitucionais que autorizavam a prisão do depositário infiel, quais sejam o art. 319 do Código de Processo Penal e o art. 4º, § 2º, da Lei nº 8.866/1994, apesar de esta prisão estar autorizada pelo art. 5º, LXVII, da CF/88135. O tratado em questão foi firmado em 1969 e promulgado internamente em 1992, pelo Decreto Presidencial nº 678, de 6 de novembro de 1992. A referida Convenção só permite a prisão civil na hipótese de inadimplemento voluntário e inescusável de pensão alimentícia. A esse respeito, o Supremo assentou que o lugar reservado aos diplomas internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil é inferior ao da Constituição, porém acima da legislação interna, e definiu o termo “Supralegal”, para tornar inaplicável a legislação infraconstitucional com eles conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificação136.




    Outros exemplos de tratados com caráter supralegal são os que regem a responsabilidade das companhias aéreas de passageiros (indenização por perda de bagagens etc.), nos termos do art. 178 da Constituição e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal137.




    No quesito atualização constitucional, a jurisprudência do Supremo está ainda repleta de casos nos quais a Corte redefiniu o sentido da Constituição, dentro da chamada mutação constitucional ou revisitou os contornos de suas próprias decisões, inclusive em sede de reclamação, em overruling, ou para modular os efeitos temporais (prospective overrruling), características de uma “living constitution”.




    Tome-se como exemplo os julgamentos posteriores à ADI 1.662-SP, rel. Min. Maurício Corrêa138, no âmbito da qual o Supremo admitiu o sequestro de verbas públicas somente na hipótese de quebra da ordem cronológica. Destarte, o STF passou a apreciar uma considerável quantidade de reclamações que terminaram por definir o alcance real daquela decisão sobre o regime de pagamento de precatórios.




    No julgamento da Rcl-AgR 2009, rel. Min. Marco Aurélio, Dj 10/12/2004 e Rcl-AgR 3.293, rel. Min. Marco Aurélio, Dj 13/4/2007, o Tribunal fixou os contornos das decisões proferidas nas ADI 1.098 e 1.662, registrando-se que nelas não se tratou sobre o conceito de precatórios pendentes para efeito de incidência do art. 78 do ADCT; já na Rcl 1.525/DF139, rel. Min. Marco Aurélio, julg. 18/8/2005, o STF definiu o alcance do significado de “preterição” de precatórios para fins de sequestro de verbas públicas, proferido na ADI 1.662/SP140.




    Em outro exemplo, mencionado pelo então Ministro Marco Aurélio, a decisão cautelar na ADI 3.395, rel. Min. Cezar Peluso, julg. 5/4/2006, deu interpretação ao art. 114, I, da CF, assentando que a competência da Justiça do Trabalho não abrange o julgamento de causas instauradas entre o Poder Público e seus servidores, que lhes sejam vinculados por relação jurídico-estatutária. Desde então, diversos questionamentos acerca da abrangência dessa decisão aportaram ao STF por via da reclamação. Nessas assentadas, o Supremo passou a estender as fronteiras desse decisum para os contratos temporários firmados pelo Poder Público, assim como para os contratos de cargo em comissão, de livre nomeação e exoneração (v.g. Rcl 4.904, rel. Min. Cármen Lúcia, DJ 17/10/2008; Rcl-AgR 4.489, rel. p/ acórdão Min. Cármen Lúcia, DJe 21/11/2008; RCL-AgR 4.054, rel. p/ acórdão Min. Cármen Lúcia, DJ 21/11/2008; Rcl-MC-AgR 4.990, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 14/3/2008; Rcl-AgR 7.633, rel. Min. Dias Toffoli, DJ 17/9/2010).




    Interessante notar, não obstante o espírito de busca por uma cultura de precedentes, o Supremo tem admitido a própria Reclamação Constitucional como instrumento de aperfeiçoamento do paradigma objeto do apelo. É o que foi decidido, por exemplo, na Rcl 4.374/PE141, relator Min. Gilmar Mendes, na qual se afirmou que é no juízo hermenêutico da reclamação e no “balançar de olhos” (expressão cunhada por Karl Engisch) entre objeto e parâmetro da reclamação, que surge com maior nitidez a oportunidade para evolução interpretativa no controle de constitucionalidade, e a consequente reapreciação, redefinição ou até mesmo superação do conteúdo da própria decisão do Supremo.




    Na referida Rcl 4.374/PE, o STF, também em overruling, revisou a decisão tomada no bojo da ADI 1.232, rel. Min. Ilmar Galvão, julg. 27/8/1998, que havia assentado a constitucionalidade do § 3º do art. 20 da Lei 8.742/1993 (Lei de Organização da Assistência Social – LOAS)142. A superação do precedente se deu por conta da omissão constitucional parcial em relação ao dever constitucional de efetivar a norma do art. 203, V143, da Constituição e da própria evolução legislativa sobre o tema.




    Tamanha foi a perpetuação da inércia do legislador, que a Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais chegou a editar súmula segundo a qual a renda mensal per capita familiar, superior a ¼ (um quarto) do salário-mínimo, não impede a concessão do benefício assistencial previsto no art. 20, § 3º da Lei nº. 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante.




    A partir daí, o STF passou a igualmente a receber uma enxurrada de reclamações movidas pelo INSS, julgadas procedentes pelo Supremo, para cassar decisões de tribunais inferiores que concediam o benefício assistencial com base em outros meios de prova. Apesar de posicionamentos contrários, como do Ministro Ayres Britto, o Supremo havia firmado na ADI 1.232 entendimento de que o critério de ¼ do salário mínimo era objetivo e não comportava outros fatores indicativos de miserabilidade do indivíduo e seu grupo familiar.




    Ao longo do tempo, observou-se a proliferação de leis que estabeleceram critérios mais elásticos para concessão de outros benefícios como a Lei 10.836/2004 (bolsa-família), Lei 10.689/2003 (Programa Nacional de Acesso à Alimentação), Estatuto do Idoso (10.741/2003), fato compreendido pelo STF como uma reinterpretação do art. 203 da CF pelo próprio legislador. Tamanha foi a quantidade de decisões judiciais de instâncias inferiores, compreendendo a situação de miserabilidade social como um conjunto de fatores e não apenas da renda per capta, que o Supremo se viu instado a não mais prover as reclamações ajuizadas pelo INSS, inclusive por meio de decisões monocráticas (Rcl. 4.422/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJ 30/6/2006; Rcl. 4.133/RS, rel. Min. Carlos Britto, DJ 30/6/2006) situação muito bem ilustrada no voto da Ministra Carmen Lúcia na Rcl. 3.805/SP, DJ 18/10/2006144.




    No âmbito dos processos de índole subjetiva, Luís Roberto Barroso destaca que o art. 543-A, § 5º, do Código de Ritos de 1973 previa expressamente que “negada a existência da repercussão geral, a decisão valerá para todos os recursos sobre matéria idêntica, que serão indeferidos liminarmente, salvo revisão da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”. Na mesma linha, o art. 1.035, §8º, do Instrumental Civil de 2015 dispõe que “negada a repercussão geral, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negará seguimento aos recursos extraordinários sobrestados na origem que versem sobre matéria idêntica”. Para Barroso, ainda que o novo Código não ressalve a possibilidade de revisão da tese, é pressuposto lógico do sistema a possibilidade de sua revisão145.




    É certo que por vezes a Suprema Corte promove overrulings sucessivos em sua jurisprudência sem qualquer base em alterações de ordem política, social ou legislativa, mas por força de mudança de sua composição, ou de simples modificação do juízo formado por seus membros, em verdadeiro ativismo subjetivista. Essa observação é ilustrada pelas sucessivas superações de precedentes quanto ao cumprimento da pena privativa de liberdade antes do trânsito em julgado, fora das exceções legais (prisões preventiva e cautelar).




    No julgamento do HC 68.726146, rel. Min. Néri da Silveira, em 28/6/1991, a Corte assentou que a presunção de inocência não impedia a prisão decorrente de acórdão recorrível, e que a ordem de prisão decorrente de órgão julgador de segundo grau, ainda que pendente julgamento de recurso especial ou extraordinário era concernente aos interesses de garantia da aplicação da lei penal e sua execução, não conflitando com o art. 5º, LVII, da Constituição147. Tal orientação foi reiterada em diversas oportunidades, como no HC 72.366/SP, rel. Min. Néri da Silveira, Dj 26/4/1/1999, HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 13/10/2000, HC 80.174, Rel. Min. Maurício Corrêa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002, RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Cármen Lúcia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007.




    No julgamento do HC 84.078/MG148, relator o Min. Eros Grau, realizado em 5/2/2009, por sete votos a quatro o STF assentou que o princípio da presunção de inocência se mostrava incompatível com a execução provisória da sentença antes do trânsito em julgado da condenação. Dentre as razões para a mudança de orientação, figuraram a adesão do Brasil a tratados internacionais de direitos humanos e a própria Declaração Universal dos Direitos Humanos, que assegurariam a ampla defesa e o contraditório com todos os recursos a eles inerentes. Cumpre ressaltar que os principais tratados nesse sentido (Convenção Americana de Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos) foram internalizados pelo Brasil em 1992, e nenhum deles menciona o “esgotamento de todas as instâncias judiciais”. Votaram nessa vertente os Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, sendo vencidos, pela manutenção da orientação anterior, os Ministros Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Cármen Lúcia e Ellen Gracie.




    Em 17/2/2016, no julgamento do HC 126.292/SP149, rel. Min. Teori Zavascki, a Corte, por sete votos a quatro, tornou à orientação original, da possibilidade de execução da pena de prisão após a condenação por órgão colegiado, visto que, dentre outros fundamentos, nesta fase já houve demonstração de materialidade e autoria. Nesta assentada, votaram a favor do retorno à orientação original os Ministros Gilmar Mendes (que modificou sua antiga orientação), Cármen Lúcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin vencidos os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.




    No julgamento das ações de controle abstrato ADC´s 43, 44 e 54150, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7/11/2019, o Supremo promoveu a terceira modificação jurisprudencial no tema em dez anos, retornando à posição adotada em 2009, pela impossibilidade da execução da pena após condenação por órgão colegiado em segunda instância, ao assentar a constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal151. Por apertada maioria de 6 a 5, votaram pela procedência das ADC’s os Ministros Gilmar Mendes e Dias Tóffoli (que retificaram seus anteriores posicionamentos), Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Celso de Mello, vencidos os Ministros Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Cármen Lúcia.




    Percebe-se que os três overruling promovidos pelo Supremo em um decênio, não se deram em razão de mudanças significativas ou atualizações no ambiente político ou social, mas das apreciações individuais de cada Ministro acerca do alcance do princípio da presunção de inocência, que teria a eficácia de impedir o cumprimento da pena restritiva de liberdade a partir de decisão colegiada de 2º grau.




    Em momentos diversos, vamos encontrar ainda na jurisprudência do STF outros exemplos de mutação constitucional stricto senso.




    No julgamento das ADI’s 4.798, 4.764 e 4.797152, o Supremo modificou sua anterior jurisprudência (RE 153.968/BA, rel. Min. Ilmar Galvão, DJ 10/12/1993 e RE 159.230/PB, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 10/6/1994) para firmar o entendimento de que os Estados não detêm competência de prever em suas Constituições a exigência de autorização da assembleia legislativa para que o STJ instaure ação penal contra governador. O Ministro Roberto Barroso, em seu voto, destacou que há três situações que legitimam a mutação constitucional e a superação de precedentes: i) mudança na percepção do direito; ii) alterações na realidade fática; iii) consequências práticas negativas de uma determinada linha de entendimento (vertente consequencialista).




    Interessante anotar que, no âmbito federal, o constituinte derivado reformador (EC 35/2001) já havia afastado a necessidade de autorização prévia da Câmara ou do Senado para processar criminalmente parlamentar federal (art. 53, §2º, CF). Não obstante essa alteração formal, o STF mantinha até então a antiga jurisprudência em relação aos governadores de Estado153.




    Outro exemplo paradigmático de mutação constitucional, dentro do espírito de uma Constituição viva, observou-se no julgamento das ADI’s 3.406 e 3.470154, ajuizadas contra a Lei 3.579/2001, do Estado do RJ, que versava sobre o amianto crisotila, tema que foi objeto de audiência pública a ser aqui estudada. O Supremo declarou incidentalmente a inconstitucionalidade parcial de uma outra Lei Federal (Lei 9.055/1995, art. 2º) que tolerava o uso do amianto crisotila dando a entender, via mutação constitucional, que essa decisão incidental teria efeitos vinculantes e erga omnes, tornando a resolução prevista no art. 52, X, da Constituição, meramente declaratória155.




    Ainda na seara da mutação constitucional cite-se o foro por prerrogativa de função, fixado pela Constituição Federal, dentre outros dispositivos, no art. 102, I, “b” e “c”. Ao cancelar o verbete 394 da Súmula do STF156, o Supremo provocou uma reação legislativa do Parlamento (backlash), com a edição da Lei 10.628/2002, que deu nova redação ao art. 84, caput e §§ 1º e 2º do Código de Processo Penal, estendendo a prerrogativa de foro para além do mandato dos réus, na esfera criminal e também cível (ação de Improbidade, por exemplo). Impetrada a ADI 2.797/DF157 contra esses dispositivos, o Supremo deu-lhe provimento, ao argumento de que o Legislativo estaria conferindo atribuições à Suprema Corte, não previstas na Constituição. Na realidade, o STF impôs sua leitura última da Constituição, dada com o cancelamento da Súmula 394, e afirmando a “teoria dos poderes implícitos”, exercida mediante interpretação conforme e mutação constitucional, para conferir “eficácia real ao conteúdo da Constituição”, na prática limitando o alcance dos dispositivos constitucionais que tratam da prerrogativa por foro de função. É notório observar, ainda, que os parlamentares não estavam legislando em nome de “we the people” mas em defesa de seus próprios interesses.




    Como sinal de alguma deferência ao Parlamento, o STF acolheu os declaratórios opostos da decisão na ADI 2.797/DF158 para modular-lhe os efeitos, fixando a data de 15/9/2005 como termo inicial dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, mantendo a validade dos atos processuais até então praticados, na instância judicial em que transitavam.




    Mártires Coelho159, ao comentar o então Projeto de Lei 2960/1997, que daria gênese à Lei 9.868/1999, asseverava que o esboço em formatação se revelava acanhado em dar concretude à amplitude de publicização da jurisdição constitucional, vedando a intervenção de terceiros na ação direta, não obstante tenha previsto aberturas menores, por meio da possibilidade de manifestação por escrito ou juntada de documentos por parte dos demais legitimados ativos (incluída no Código de Processo Civil), a figura do amicus curiae (art. 7º, § 2º), o procedimento das audiências públicas (art. 9º, § 1º) e a solicitação de informação a outros Tribunais acerca da aplicação da norma (art. 9º, § 2º).




    Como se verá a seguir, as audiências públicas demoraram a sair do papel da lei, mas logo se incorporaram na prática da Corte Suprema, tendo o Supremo Tribunal Federal, a partir de 2007, realizado de 2 a 3 audiências por ano. Conforme visto em capítulo anterior, a herança ancestral de uma de uma cultura patrimonialista marcada por privilégios e apropriação privada do espaço público160, caracterizaram por longos anos a atuação dos chamados Poderes eleitos. O Judiciário, por não dispor do voto, apenas tem como lançar mão de razões e direitos, e da legitimidade conferida pela própria Constituição, de guardião das garantias lançadas na Carta Política.




    Isso não isenta os juízes, em especial os da Suprema Corte, do accountability popular, que cedo ou tarde irá aferir, consciente ou inconscientemente, a aderência das decisões do Tribunal com os anseios de “we the people”. Uma das formas desse controle ou dessa fiscalização se dá pela publicização dos julgamentos do Tribunal, e pelos instrumentos procedimentais-discursivos previstos no devido processo constitucional, abertos à fiscalização, conforme os denomina André Del Negri161.




    Um desses instrumentos é a audiência pública, espaço pretensamente dialógico no qual deverá se assegurar a participação de diversos intérpretes da Constituição, nas suas respectivas áreas de conhecimento, a fim de auxiliar o juiz na sua missão hermenêutica.




    




    

      

        17 Recentemente, em terceiro overruling, o Supremo afastou a possibilidade de prisão após condenação em segunda instância, que não derive de prisão cautelar, preventiva ou em flagrante (ADC 43, 44 e 54 julgadas procedentes, rel. Min, Marco Aurélio decisão em 7/11/2019). Um histórico mais detalhado desta matéria é apresentado adiante.


      




      

        18 O Supremo tem enfrentado e decidido sobre questões políticas e morais relevantes como o controle judicial do processo de impeachment do Presidente da República (MS 21.564, julg. 23/9/1992), o segundo juízo de admissibilidade do Senado no processo de impeachment (ADPF 378, julg. 17/12/2015), infidelidade partidária (MS 26.602, julg. 4/10/2007), a inconstitucionalidade da cláusula de barreira (ADI 1.351, julg. 7/12/2006), efeitos meramente declaratórios da Resolução do Senado, prevista no art. 52, X, da CF (ADI 3.406 e 3.470, julg. 29/11/2017) e outras de forte conteúdo moral, como pesquisa com células tronco embrionárias (ADI 3.510, julg. 29/5/2008) e aborto de anencéfalos (ADPF 54, julg.12/4/2012).


      




      

        19 “O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biológico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de proteção pelo direito comum. O embrião pré-implantado é um bem a ser protegido, mas não uma pessoa no sentido biográfico a que se refere a Constituição”. Voto condutor do Min. Ayres Britto.


      




      

        20 “Ações afirmativas do Estado. Cumprimento do princípio constitucional da isonomia. (...) A educação, notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcançar. Por isso mesmo, dever do Estado e uma de suas políticas públicas de primeiríssima prioridade. A Lei 11.096/2005 não laborou no campo material reservado à lei complementar. Tratou, tão somente, de erigir um critério objetivo de contabilidade compensatória da aplicação financeira em gratuidade por parte das instituições educacionais”. Voto condutor do Min. Ayres Britto. (ADI 3.330/DF, rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgamento em 3/5/2012)


      




      

        21 “É constitucional a Lei 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos públicos para provimento de cargos efetivos e empregos públicos no âmbito da administração pública federal direta e indireta, por três fundamentos. (...) (ADC 41, rel. min. Roberto Barroso, julgamento 8/6/2017).


      




      

        22 Ademais, embora não exista lei específica tratando do sistema de cotas, há toda uma base normativa legal que autoriza o uso de ações afirmativas, como a utilização de critério étnico-racial na seleção para ingresso no ensino superior, conforme ressaltei na ADPF 186/DF, de minha relatoria. (...) No mais, os outros argumentos levantados pelo recorrido foram analisados na ADPF 186/DF, em que considerei a constitucionalidade: (i) das políticas de ação afirmativa, (RE 597.285, voto do rel. min. Ricardo Lewandowski, julgamento 9/5/2012)


      




      

        23 ADI 4.650, rel. Luiz Fux, julgamento em 17/9/2015. Disponível em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542. Acesso em 30/11/2019.


      




      

        24 Rcl 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, plenário, j. em 20/3/2014. Disponível em:


      




      

        25 HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/2/2006. Disponível em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em 30/11/2019. Esta, em si, foi também uma decisão ativista, visto que não há qualquer norma constitucional que assegure a “progressão de regime”.


      




      

        26 Súmula Vinculante 26/STF: “Para efeito de progressão de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juízo da execução observará a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuízo de avaliar se o condenado preenche, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos do benefício, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realização de exame criminológico”.


      




      

        27 SOMBRA, Thiago Luís Santos. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto das audiências públicas na deliberação. Rev. direito GV [online]. 2017, vol.13, n.1, p. 260. Disponível em: http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201710. Acesso em 26/5/2020.


      




      

        28 STRAUSS, David A. The Living Constitution. New York: Oxford University Press, 2010, p. 3.
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