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“O que nos move, com muita sensatez, nio é a

compreensiao de que o mundo é privado de uma

Justica completa — coisa que poucos de nds esperamos

-, mas a de que a nossa volta existem injusticas
claramente remedidveis que queremos eliminar”.

(Amartya Sen, A Ideia de Justica)
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RESUMO

O presente trabalho busca examinar se a falta de determinagdo obrigatéria para a pauta dos
processos no Plenéario do Supremo Tribunal Federal prejudica a ideia de colegiado da Corte,
dando demasiado poder individual aos ministros. Busca-se examinar as mudangas ocorridas
no STF, como resultado de transformagdes no mundo, e também da Constitui¢do de 1988,
para investigar como se deu a maior concentragao de poder em cada ministro, levando em
consideragdo, especialmente, a possibilidade de ser formada a pauta de onze tribunais e ndo
de uma Corte tnica e coesa.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Constituicdo. Regimento Interno. Pauta.



ABSTRACT

The present work intends to examine whether the lack of mandatory determination for the
agenda of proceedings in the Plenary of the Federal Supreme Court hinders the idea of
collegiate Court, giving too much individual power to the ministers. It seeks to examine the
changes that have taken place in the Supreme Court, as a result of transformations in the
world, and also of the Constitution of 1988, to investigate how the great concentration of
power in each minister took place, especially considering the eleven tribunals and not a single
and cohesive Court.

Keywords: Supreme Court. Constitution. Internal Regiment. Agenda.
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1. INTRODUCAO

O Poder Judicidrio é apontado como o protagonista das grandes questdes deste século.
Tal movimento ndo ocorre apenas no Brasil, nem fica restrito a poucos casos. No mundo, os
tltimos anos tém sido de protagonismo do Poder Judiciario. No Brasil, o protagonismo pode
ser percebido em julgamentos de temas de grande relevancia social, como nas regras
estabelecidas para as eleigdes, para os impeachments, para a prisdo de ex-presidentes e demais
autoridades apds a segunda instancia. O julgamento dos grandes temas deixa os ministros sob
os holofotes, assim como suas intencdes, seu embasamento juridico e, neste contexto, a
escolha dos temas para julgamento.

Além desse movimento mundial, no Brasil, a situagdo de transformagao do papel das
cortes constitucionais ¢ ainda mais acentuada, tendo em vista as mudangas que ocorreram no
Supremo Tribunal Federal (STF) nos tultimos anos. A partir de 1988, com a criagdo do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), o STF passou a ser o “guardido da Constitui¢do”, julgando
apenas temas em que ha fulcro constitucional. Cabe ao STJ, por sua vez, julgar matéria
infraconstitucional. A nova Corte foi criada para tentar desafogar o Supremo e agilizar os
julgamentos. Ao mesmo tempo, a Constituicdo de 1988 ampliou as possibilidades de se
chegar ao STF.

Assim, 29 anos depois, em 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou 120 mil
processos ', sendo 12,5 mil em sessdes colegiadas, o que parece muito quando comparado
com a Suprema Corte norte-americana, que julga cerca de cem processos * por ano. Porém, o
numero parece pequeno quando se observa que o acervo ¢ de 44,8 mil processos e que,
anualmente, entram cerca de 40 mil processos na Corte, segundo dados do proprio tribunal.
Nesse cenario, o acervo parece invencivel. E razodvel pensar que alguns casos s6 serdo
julgados quando o problema nao existir mais. Isso acontece.

3

Por isso, ha grande importancia na escolha de quais serdo os “sortudos” processos
incluidos no seleto grupo de 12 mil que tém decisao colegiada — além do Plendrio, nas
Primeira e Segunda Turmas da Corte.

Hé processos que levam mais de 20 anos para serem julgados. O ministro Marco

Aurélio Mello destaca * o ocorrido na “tese tributaria do século”. Na primeira vez em que a

" STF julga mais de 120 mil processos em 2017 e reduz acervo. Portal STF, 19 dez. 2017. Disponivel em:
http://www stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=365261. Acesso em: 11 jun. 2018.

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moracs. A cada 7 mil agdes, Suprema Corte dos EUA julga cem. Consultor
Juridico, 7 mar. 2011. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2011-mar-07/mil-recursos-ajuizados-ano-
suprema-corte-cua-julga-cem. Acesso em: 11 jun. 2018.
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advogada do caso despachou, ela estava gravida. Quando o processo foi julgado, o filho ja
estava com 18 anos, prestes a entrar na faculdade de Direito. Surgiu uma nova agdo sobre o
assunto e, apesar da vitoria da advogada, a repercussao geral s6 foi firmada anos depois, no
mesmo sentido da decisdo anterior. Ainda ha embargos de declaragdo no processo e ele nao
havia sido pautado até a conclusdo do primeiro semestre de 2019.

Esse caso concreto, a discussao sobre a incidéncia de Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS) na base de calculo do Programa de Integragdao Social (PIS) e
da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), ¢ um exemplo claro de
como a retirada de um caso de pauta pode ser usada pelas partes. O processo foi suspenso
quando ja havia quase maioria formada. Nesse intervalo, a composi¢do da Corte mudou e a
Unido entrou com nova agdo, na tentativa de comegar o julgamento do zero. Na prética, a
acao nao surtiu efeito, mas a manobra — completamente legal — poderia ter alterado o
resultado do julgamento.

O processo citado acima serda um dos abordados no Capitulo Cinco, que retine casos
emblematicos nos quais a pauta fez a diferenca e o regimento interno foi deixado de lado.
Outros casos abordados mostram que, eventualmente, o regimento ndo ¢ considerado no caso
de devolugdes de pedidos de vista e pauta.

Nio colocar o processo em pauta também pode ser uma forma de julgamento. Por
conta do congestionamento do Judiciario, € necessario escolher o que deve ser julgado. Nao
h4 nenhuma previsdo no regimento interno sobre qual a ordem de julgamentos que obrigue a
pautar processos mais antigos, por exemplo, ou outra diretriz semelhante.

Isso leva a questionamentos sobre a crescente relevancia das decisdes monocraticas
ante o colegiado, incluindo o poder do relator em liberar processos para a pauta. Fala-se no
fendmeno de onze Cortes e ndo um colegiado. As reflexdes levam ao ponto central do
trabalho: analisar se a falta de regras claras ¢ efetivas para que processos sejam gautados a
julgamento da poder individual aos ministros e prejudica a ideia de colegiado previsto na

Constitui¢do para julgamentos de Gltima instancia constitucional no Brasil.

2. CRIACAO E HISTORIA DO SUPREMO - ATRIBUICOES DA CORTE

.

* LUCHETE, Felipe. Processo parado por 15 anos no STF gera “perplexidade”, diz Marco Aurélio. Consultor
Juridico, 5 set. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-set-05/processo-parado-15-anos-gera-
perplexidade-marco-aurelio. Acesso em: 15 jun. 2018.
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A Casa da Justiga. Toca a sirene, anunciando a chegada de onze ministros que, de
cabega descoberta, vestindo mantos negros, entram no tribunal pela porta lateral e ocupam
seus lugares no nivel mais alto da plataforma elevada. A mesa serd ocupada pelos ministros,
estando o procurador-geral da Republica entre eles, e uma secretaria. No que seria uma das
pontas, a fileira esta reservada aos primeiros advogados e procuradores, alguns degraus
abaixo do palco. O protagonista do pedido ndo ira comparecer, apenas seu advogado, um dos
tantos sentados na primeira fileira.

Nesta sessdo, como em todas as outras em que cumprimos o nosso dever,
este colegiado cumpre as suas obrigagdes constitucionais de decidir, em
Gltima instancia, causas da importdncia maior para o Brasil e¢ para os
cidaddos brasileiros. Toda decisdo judicial ¢ importante, entretanto, algumas
tém, eventualmente, maior impacto que outras, mas todas sao tratadas pelos
juizes com igual rigor e responsabilidade, por este e qualquer tribunal.
Entretanto, pelas consequéncias que acarretam na vida de todos e das
institui¢des, algumas causas despertam maior e mais direto interesse. Mas
todos os julgados se¢ fazem nos termos da lei e as institui¢des judiciais
cumprem seu papel. O rito que aqui contém inicio, se repetindo, tem a
significagdo do poder judiciario cumprindo seu papel. Papel que ¢
insubstituivel na democracia. A Constitui¢do assim determina e este
Supremo Tribunal Federal assim cumpre.*

Era 4 de abril de 2018, e, com essa afirmagdo, a entdo presidente da Corte, ministra
Cérmen Lucia, anunciava que teria inicio “mais um julgamento”. Os onze ministros iam
decidir se o ex-presidente Lula poderia ser preso apds decisdo de segunda instincia, afastando
das eleicdes presidenciais o candidato que liderava as pesquisas. Trés dos onze ministros,
incluindo a presidente que fez o discurso de normalidade, s6 ocupavam uma das cadeiras cor
de caramelo do Plenario do Supremo Tribunal Federal por causa da indicagao do agora autor
do habeas corpus.

Permitir a prisdo de um ex-presidente candidato, mantendo uma jurisprudéncia que
havia mudado ha dois anos, ndo deveria estar no horizonte em 1808, quando o embrido do
STF surgiu. Especialmente porque a Corte nasceu ligada ao poder. A instancia final da Justica
brasileira surgiu com a chegada da familia real portuguesa no Brasil. Ja existia um Tribunal
de Relagdo, que surgiu em 1609, e foi convertido em Casa de Suplicagdo do Brasil em 1808,
pela inviabilidade de remeter agravos ordinérios ¢ apelagoes para a Casa da Suplicacdo em
Lisboa’. A Casa de Suplicacdo era considerada Superior Tribunal de Justi¢a, onde deveriam

ser encerrados os pleitos judiciais.

* STF. Pleno — Negado habeas corpus preventivo ao ex-presidente Lula. 2018. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=jqqnHt7kGaY. Acesso em: 10 jan 2019
*SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Portal STF. Historico. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico. Acesso em: 25 jan. 2019.




ﬁ

13

Com a proclamacdo da independéncia, a Constitui¢do de 1824 estabeleceu o Supremo
Tribunal de Justica, integrado por 17 juizes e instalado em 1829. O STF ¢é o 6rgio judicial
brasileiro mais antigo. O nome “Supremo Tribunal Federal”, no entanto, s6 surgiu em 1890.
Sua competéncia era limitada ao conhecimento dos recursos de revista e julgamento de conflitos
de jurisdigdo e agdes penais contra os ocupantes de alguns cargos publicos. Os recursos de
revista ocupavam mais tempo dos ministros.

Na Republica, a partir de 1891, o Supremo tinha 15 ministros nomeados pelo presidente
da Republica e aprovados pelo Senado Federal. O cargo era vitalicio e ndo existia limite de idade
para o seu exercicio. O Senado rejeitou cinco indicagdes presidenciais na época — entre elas a de
um médico. O Supremo passou a ser o guardido da Constitui¢do, papel que exerce até hoje. Ele
também ganhou competéncia para decidir causas e conflitos entre a Unido e os Estados ou entre
Estados-membros.

O naimero de onze ministros no STF surgiu com a Revolu¢do de 1930 e o fim da
Primeira Republica. O tribunal também foi dividido em duas turmas formadas por cinco
ministros cada. O numero de cadeiras no Supremo passou para 16 com o ato institucional n°® 02,
de 1965, durante o Regime Militar. Mas o namero voltou a 11 com o Ato Institucional n°® 06, de
1969. De acordo com o ministro Gilmar Mendes, “o papel politico da Corte reduziu-se

drasticamente a partir de 1969”6

2.1 Poderes, amplos poderes

A Constituicao de 1988 estabelece, no artigo 102, que o Supremo é o guarda da
Constitui¢do. Entre suas principais atribui¢des, estd julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) de lei ou ato normativo federal ou estadual. Também a Acio
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) e a extradi¢do pedida por outro pais. A Corte tem competéncia na 4rea
penal para julgar, nas infragdes comuns, o presidente da Reptblica, o vice e os membros do
Congresso Nacional, entre outros. Ha recursos que também chegam na Corte, como habeas
corpus, mandado de seguranca, habeas data e mandado de injungdo.

A Constituigdo de 1988 foi concebida sobre a ideia de que ela deveria legislar sobre
todos os temas, ante o olhar de desconfianga sobre os legisladores. Indo além dos temas

constitucionais, a Carta regulamentou rela¢des sociais, econdémicas e publicas. Isso gerou

¢ MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2017.: p. 113)
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grande tensdo constitucional e a explosao de litigiosidade nessa area, segundo Vilhena Vieira ’
. Se tudo ¢ considerado constitucional, o legislador esta limitado, pois qualquer alteragdo que
ele fizer podera esbarrar no STF. Dos 2.419 processos recebidos em 1940, e dos 6.376
recebidos em 1970, a Corte saltou para 18.564 em 1990. Em 2002, foram 160.453.

Além da ampliagdo dos temas, os legitimados também aumentaram. A legitimidade
para proposi¢do de agdes direta foi ampliada a outros atores politicos e sociais, conforme o
artigo 103 da Constitui¢do, superando a época em que s6 o procurador-geral da Republica
tinha acesso ao controle direto de constitucionalidade. Isso fez com que, em muitos
momentos, derrotas na esfera legislativa chegassem ao Supremo, com o questionamento, por
parte de um partido, sobre a validade de uma lei que havia sido aprovada na qual ele foi
derrotado. Além dos partidos, organizagdes da sociedade civil e outros grupos de interesse
passaram a entrar como amicus curiae em casos de interesse supraindividual.

No mesmo sentido, surgiram as audiéncias publicas. Ha também a competéncia para
julgar criminalmente autoridades e a fungdo de twltima instincia judicial — que seria fun¢do de
tribunal de apelacdo — para revisar casos que cheguem por meio de recurso vindos de tribunais
inferiores. Somam-se a esses 0s habeas corpus e pedidos de extradigdo.

Os amplos poderes do Supremo levam ao fendmeno que o autor chama de
“Supremocracia”. O fendmeno ndo ¢ necessariamente negativo, tendo em vista a situagio real
do ordenamento. Vilhena Vieira destaca que:

Em um sistema em que os “poderes politicos parecem ter perdido a
cerimdnia com a Constitui¢ao”, nada pode parecer mais positivo do que o
seu legitimo guardido exercer a sua fung@o precipua de preserva-la. Porém,
ainda que isso possa a ser visto como desejavel, sabemos todos que esta é
uma tarefa cheia de percalgos. Nao ha consenso entre os juristas sobre como
melhor interpretar a Constituicdo, nem tampouco em como solucionar as
inimeras colisdes entre seus principios.®

Entre as sugestdes do autor para essa situagdo, estdo a redistribui¢ao de competéncias
do Supremo que, hoje, atua como Corte constitucional, tribunal de Gltima instincia e foro
especializado. O acimulo de tarefas s6 se tornou possivel com o aumento de decisdes

monocraticas, como mostrado ao longo do trabalho.

2.2 Os ministros

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, jul-dez 2008. p. 441-464.
Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9674/Oscar%20Vilhena%20Vieira.pdf.  Acesso
em: 3 jun. 2019.

‘Idem.)
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Hoje, o STF ¢ composto por 11 ministros, indicados entre pessoas de notdvel saber
Juridico e reputagdo ilibada, maiores de 35 anos e menores de 65 anos, nomeados pelo presidente
da Republica apés aprovacdo de maioria absoluta pelo Senado Federal. O periodo de
permanéncia na Corte mudou muito entre 1946 e 2006. Entre os primeiros anos até 1987, o prazo
médio era de oito anos. Alguns ministros permaneceram no cargo por mais de 20 anos e outros
ndo chegaram a dez meses. Nessa época, um presidente chegou a nomear dois ministros para a
mesma vaga.

Segundo Mendes °, a possibilidade de reeleicao e, assim, de que o mesmo presidente
nomeie integrantes durante oito anos criou algumas distor¢des, além de a possibilidade de os
chefes do executivo trabalharem em suas nomeagoes. Julgamentos mostram que a posigdo dos
ministros sobre o Estado tem maior ligagdo com o presidente que os nomeou do que qualquer
tipo de distorgdo por gratidao pela vaga.

Entre 1999 e 2006, a composi¢io do STF mudou significativamente. Desde a
promulgacdo da Constitui¢do de 1988 até agora, a maior mudanga nos quadros da Corte ocorreu
entre os governos FHC e o primeiro governo Lula.

Desde a redemocratizagdo, o presidente Fernando Collor havia nomeado quatro
ministros (Carlos Mario da Silva Velloso; Ilmar Nascimento Galvao; José Francisco Rezek; e
Marco Auré€lio Mendes de Farias Mello). Itamar Franco, que sucedeu Collor apds seu
afastamento do poder, nomeou um ministro (Mauricio José Corréa). O presidente que assumiu
na sequéncia, Fernando Henrique Cardoso, nomeou trés ministros (Ellen Gracie Northfleet;
Gilmar Ferreira Mendes; e Nelson Azevedo Jobim). O presidente Lula, em seu primeiro
mandato, nomeou seis ministros (Antonio Cezar Peluso; Carlos Augusto Ayres de Freitas
Britto; Joaquim Benedito Barbosa Gomes; Eros Roberto Grau; Enrique Ricardo
Lc%vandowski; ¢ Carmen Lucia Antunes Rocha).

A presidente Dilma Rousseff indicou quatro ministros (Luiz Fux, Rosa Weber, Luis
Roberto Barroso; e Edson Fachin). O presidente Michel Temer ficou pouco tempo no poder,
mas conseguiu fazer uma indicag¢do, a do ministro Alexandre de Moraes. O perfil dos
ministros também mudou com o passar do tempo. Foi diminuindo a predominancia daqueles
integrantes com carreira no Judiciario e com trajetéria na politica, tendo a carreira no
Ministério Publico permanecido constante, sendo o principal ponto de formacdo dos

ministros.

* MENDES; BRANCO, op. cit.,
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Na composi¢ao atual da Corte, ndo ha uma predominancia de origem ao se pensar no
Judiciario. Sao dois ex-advogados da Unido, dois ex-advogados privados, trés ex-ministros —
dois do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e um do STJ —, um desembargador, um ex-
ministro de Estadoe dois antigos procuradores-gerais de Estado. Ha, no entanto, um dominio
regional. Os ministros concentraram seus estudos nas regides Sul, Sudeste ¢ Centro-Oeste.
Nenhum dos atuais integrantes ¢ do Norte ou Nordeste.

O decano, ministro Celso de Mello, formado pela Universidade de Sdo Paulo (USP),
atuou no Ministério Publico do estado de Sdo Paulo ¢ de la saiu nomeado para o Supremo
Tribunal Federal. Foi nomeado pelo ex presidente José Sarney para o cargo.

O ministro Marco Aurélio Melo chegou ao STF nomeado por seu primo, o ex-
presidente Fernando Collor de Mello. Formado em Direito pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFRIJ), foi advogado e integrou o Ministério Publico, atuando na Justiga do
Trabalho. Atuou no Tribunal Regional do Trabalho (TRT), de onde seguiu para o Tribunal
Superior do Trabalho e, entdo, para o STF.

Da lista de indicados do presidente Fernando Henrique Cardoso, restou ainda, na
Corte, o ministro Gilmar Mendes, que realizou seus estudos na Universidade de Brasilia
(UnB). Atuou como procurador da Republica no STF, foi assessor do Ministério da Justica na
gestdo do ministro Nelson Jobim e advogado-geral da Unido, ultimo cargo que ocupou antes
de chegar ao STF.

Entre os indicados pelo ex-presidente Lula, as origens sdo variadas. O ministro
Ricardo Lewandowski formou-se em Direito na faculdade de Direito de Sdo Bernardo do
Campo, e em ciéncias politicas e sociais na USP. Trabalhou como advogado por 16 anos e foi
secretario de Governo e assuntos juridicos de Sdo Bernardo do Campo. Pelo quinto
constitucional ingressou no Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao Paulo e depois foi
desembargador no Tribunal dc_justiga de Sao Paulo.

A ministra Carmen Licia fez seus estudos em Direito na PUC de Minas Gerais. Atuou
como advogada, procuradora do Estado de Minas Gerais antes de ingressas no STF, em 2006.
O ministro Dias Toffoli iniciou sua trajetoria no Direito na USP e chegou ao STF logo depois
de atuar como advogado-geral da Unido. Antes disso, havia trabalhado como assessor juridico
da lideranca do PT na Camara dos Deputados e consultor juridico da Central Unica dos
Trabalhadores (CUT). ‘

A ex-presidente Dilma Rousseff foi responsavel pelo ingresso de quatro ministros que
ainda estdo na Corte. O ministro Luiz Fux, oriundo da Universidade do Estado do Rio de

Janeiro (UERJ), foi advogado da Shell Brasil Petroleo, promotor de Justica do Estado do Rio
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de Janeiro, juiz do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, desembargador ¢ ministro
do Superior Tribunal de Justica antes de chegar ao STF.

A ministra Rosa Weber, assim como o ministro Marco Aurélio, veio da Justica do
Trabalho. Formada em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), foi
juiza do trabalho, desembargadora do trabalho e entdo ministra do TST, de onde foi para o
STF.

O ministro Luis Roberto Barroso era advogado antes de se tornar ministro, com
atuac@o inclusive em processos no proprio Supremo Tribunal Federal. Formado em Direito
pela UERIJ, foi procurador do Estado do Rio de Janeiro e assessor juridico da Secretaria de
Justica do Estado do Rio de Janeiro durante o primeiro governo Leonel Brizola. Atuou na
advocacia privada, em escritorio proprio. Em pro bono, atuou em grandes teses no Supremo,
como de células-tronco embrionarias ¢ da unido homoafetiva.

Também oriundo da advocacia publica em escritério proprio, o ministro Edson Fachin
iniciou seus estudos em Direito na Universidade Federal do Parana (UFPR). Como advogado,
foi procurador do Instituto de Terras, Cartografia e Florestas do Estado do Parana, e
procurador-geral do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria de Brasilia.
Também foi procurador do Estado do Parana.

O tnico indicado pelo presidente Michel Temer veio de seu governo. O ministro
Alexandre de Moraes partilha da origem académica de outros ministros da Corte. Graduado
pela faculdade de Direito da USP, em Sdo Paulo, atuou como promotor de Justica no
Ministério Pablico de Sdo Paulo por 11 anos. Foi secretario de Justi¢a no estado ¢, depois,
ministro da Justiga, seu tltimo cargo antes do STF.

Segundo Fabiana Luci de Oliveira,”, com relagao as respostas, em decisdo final, que o
STF apresentou as demandas que recebeu no periodo, a Corte respondeu de “forma mais
positiva” no primeiro governo Lula do que no segundo goyerno FHC. A autora considera que
resposta positiva ¢ o acolhimento e deferimento, total ou parcial, da demanda. O percentual de
agdes nao conhecidas também foi maior no governo FHC, se comparado ao governo Lula.

De maneira geral, do total de agdes diretas de inconstitucionalidade com deciséo final
julgada durante o segundo governo FHC, 30% foram deferidas (total ou parcialmente) e, no

primeiro governo Lula, do total de ADIns com decisdo final julgada, 46% foram deferidas

*

' OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo relator: processo decisorio ¢ mudangas na composigdo do STF nos
governos FHC e Lula. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais [online], 2012, p. 89-115. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-69092012000300006&script=sci abstract&ting=pt. Acesso em: 28
maio 2019
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(total ou parcialmente). No segundo governo FHC, o Supremo invalidou 29% das normas
questionadas e, no primeiro governo Lula, esse percentual saltou para 43%.

No recorte que considera apenas as normas federais, das questdes de interesse do
segundo governo FHC julgadas durante o proprio governo, 15% foram decididas
contrariamente ao governo. Ja no primeiro governo Lula, essa propor¢do foi um pouco maior,
de 18%. Durante o primeiro governo Lula, o tribunal respondeu de forma mais positiva aos
requerentes quando comparado ao segundo governo FHC. De acordo com a autora, existe
diferenga na resposta do Supremo entre os dois governos, mas ela deixa de ser significativa
quando observadas outras variaveis, especialmente a composi¢do do tribunal, a origem da
norma, o tema de que trata e os autores dessas acdes. Ainda segundo a autora, quanto maior a
propor¢do de magistrados na composi¢do do tribunal, mais contido e restritivo ele tende a ser
quanto a sua atuagao.

O estudo conclui que, mais do que pelo governo vigente, as decisdes sdo influenciadas
pelo que chama de “timing de julgamento”, ou seja, as agdes julgadas no mesmo governo de
origem das normas (governo de distribuigdo) tém proporcionalmente chances menores de
serem deferidas. No segundo governo FHC, comparado ao primeiro governo Lula, foi muito
maior o nao conhecimento de agdes — o que pode ser pensado como uma estratégia formalista
para evitar decidir, ou seja, uma estratégia de autocontengao.

Se, por um lado, ndo fica mostrada subserviéncia do ministro ao governo que o
nomeou, por outro lado fica demonstrada a importincia do timing dos julgamentos, do
momento em que um caso ¢ analisado e decidido. Isso se dé seja por derrubar uma norma que
ainda tem efeitos na sociedade, por uma determinag¢do que pode interromper ou ampliar uma
politica publica ou por evitar julgar um assunto que causaria confronto com o governo que
estd no poder. Os ministros vao embora em algum momento, mas o Supremo permanece.
Pensando nisso, os ministros podem tragar uma estratégia sobre quando ¢ melhor lib%rar um

processo para pauta ou, no caso do presidente, colocar um tema em julgamento.

3. LEIS E REGIMENTO INTERNO: PAUTA E PEDIDOS DE VISTA

A Constituigdo Federal dedica os artigos 101 a 103 ao Supremo. La esta determinada a
composi¢do por 11 ministros, com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, notavel saber

Juridico e reputagao ilibada. Compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituigdo.
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Como a Constitui¢do brasileira ¢ extensa, incluindo até Direito Tributario, o Supremo julga
um amplo espectro de assuntos e recebe uma enxurrada de agdes. Por meio do mecanismo da
repercussao geral, decide o que deve ou nao ser julgado pela Corte, tendo em vista sua
relevancia social, econdmica e politica.

O regimento interno do Supremo e a legislagdo ndo estabelecem prazo vinculativo
para o julgamento dos processos. Cabe ao relator liberar o caso e, a presidéncia do STF
pautar, o que abre margem para critérios pessoais “ndo explicitados e imprevisiveis”, segundo
Dimitri Dimoulis ¢ Soraya Lunardi. "

Isso contrasta com o extremo cuidado do legislador ao fixar curtos prazos
para a atuac@o dos demais participantes dos processos constitucionais, como
a autoridade que editou a norma, o advogado geral da Unido e o procurador-
geral da Republica. Contrasta também com a experiéncia de outros paises,
onde a justi¢a constitucional ¢ submetida a prazos curtos e rigidos. As causas
costumam ser julgadas na ordem de chegada.

Quem possui 0 poder de determinar a ordem de julgamento de agdes de
crucial importancia influencia a vida do pais. Uma rapida declaragio de
inconstitucionalidade pode proteger direitos fundamentais. A mesma
decisdo, tomada anos depois, pode ser indcua.

A decisdo tardia compromete a liberdade do julgador, ja que uma situagio consolidada
dificilmente pode ser modificada. Isso ja aconteceu algumas vezes no STF. “A possibilidade
do relator de retardar o julgamento e a possibilidade de a presidéncia ndo incluir um processo
na pauta sdo mecanismos de seletividade politica”, segundo os autores.

Os proprios ministros ja manifestaram insatisfagio com essa situacdo. Os ministros
Celso de Mello ¢ Edson Fachin convenceram a presidente do tribunal a pautar o habeas
corpus preventivo do ex-presidente Lula contra a execugdo antecipada de sua prisio .
Noticias da ¢época afirmaram que os ministros compreendiam que, embora a pauta fosse
competéncia do presidente do STF, nao poderia ser elaborada a partir de sua vontade e de
maneira solitdria. Os ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes também manifestaram
insatisfagdo com a pauta, na ocasiao.

Outro ponto de conflito ¢ concentragio de poder, dessa vez entre os proprios
ministros, estd no prazo para devolugdo de pedidos de vista. O ministro Marco Aurélio Mello

se refere a alguns deles como “perdidos de vista™.

' DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. O poder de quem define a pauta do STF. Os constitucionalistas,
27 abr. 2012. Disponivel em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-poder-de-quem-define-a-pauta-do-stf .
Acesso em 27 jan. 2019.

' Ministros cobram mudangas na elaboragdo da pauta de julgamentos no Pleno do STF. Consultor Juridico, 21
mar. 2018. Disponivel em: htips://www.conjur.com.br/2018-mar-21/ministros-cobram-mudancas-claboracao-

pauta-pleno-stf. Acesso em: 9 fev. 2019.
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O prazo para devolucdo dos pedidos de vista ¢ determinado pelo Codigo Civil e pelo
regimento interno do Tribunal. O artigo 134, caput do Regimento Interno do Supremo,
determina que se algum dos ministros pedir vista dos processos, devera apresenta-los, para
prosseguimento da votagdo até a segunda sessdo ordinaria seguinte. A Resolugdo n® 278, de
2003, esclarece que o ministro que pedir vista dos autos devera devolvé-lo, no prazo de dez
dias, a partir do recebimento dos mesmos em seu gabinete. Se a devolugdo nao for feita
dentro desse prazo, ele sera prorrogado por mais dez dias. Nao € possivel a prorrogagdo do
prazo quando se tratar de processo que envolva réu preso.

O assunto também ¢ abordado no Coédigo de Processo Civil. De acordo com o
Codigo:

Nao se considerando habilitado a proferir imediatamente seu voto, a
qualquer juiz ¢ facultado pedir vista do processo, devendo devolvé-lo no
prazo de 10 (dez) dias, contados da data em que o recebeu; o julgamento
prosseguird na la (primeira) sessdo ordinaria subsequente a devolugdo,
dispensada nova publicagdo em pauta.”

Ha alguns exemplos de julgamentos que, apds pedidos de vista, demoraram anos até
serem concluidos. Deve-se considerar que, além do prazo para devolugdo, o pedido de vista
suspende o julgamento, tirando o caso de pauta. Depois da devolugdo da vista ele ainda
precisa ser colocado em pauta pelo presidente da Corte.

Como exemplos, tem-se a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4650, que trata do
financiamento de campanhas eleitorais e ficou alguns anos suspensa por pedido de vista. Ha
também o caso sobre a legitimidade do Ministério Publico para proceder diretamente a
investiga¢do criminal, cujo julgamento durou mais de dez anos. O tema comegou a ser
debatido no inquérito 1968. O julgamento foi suspenso por um pedido de vista em 2004.
Nesse intervalo, o deputado Federal investigado no sobredito inquérito terminou o0 mandato
sem resolugdo. Em fevereiro de 2007, o STF remeteu os autos a primeira instancia, sem
decidir a questao.

Os Tribunais Constitucionais sdo importantes para a concretizagdo de ideias do
constitucionalismo democratico. Sua fungao ¢ zelar pela aplicagdo das regras e dos limites
estabelecidos pela Constituigdo aos sistemas democraticos.

O STF tem competéncia originaria ¢ derivada, de acordo com a Constitui¢ao. A
Carta estabelece, no artigo 102, inciso I, a competéncia originaria. A alinea ‘a’ ja estabelece

que cabe ao STF processar ¢ julgar, originalmente, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade

1 CODIGO DE PROCESSO CIVIL, consulta cm http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm, acesso em 03 set 2018)
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de lei ou ato normativo federal ou estadual. E na ADIn que o Supremo exerce o controle
concentrado e funciona como guarda da Constitui¢@o, protegendo a ordem juridica de forma
geral, sem um litigio que trate de direitos individuais.

O inciso II do mesmo artigo trata da competéncia recursal ordinaria da Corte. E ali
que estd a previsao de que o STF deve julgar em recurso ordindrio, como habeas corpus,
habeas data e os mandados de seguranga e injun¢do. O inciso III do artigo 102 prevé que
compete ao STF julgar, por meio de recurso extraordindrio, as causas decididas em uma
Unica ou ultima instdncia, nos seguintes casos: se a decisdo contrariar a Constituicao; se
declarar inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; e se julgar vélidos lei ou ato de

governo contestado em face da Constituigdo, ou lei local contestada ante lei federal.

4. CASOS CONCRETOS E SUA LONGA TRAMITACAO

4.1 Precatorios

A Unido ¢ a maior cliente da Justiga. A declara¢do de 2012 do entdo advogado-geral

da Unido, Luis Inacio Adams'", com a explicagio de que a Unido também era a maior
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prestadora de servigos, ainda ¢ atual. Além do excesso de litigiosidade, a Unido, assim
como estados e municipios, ainda tem outra particularidade: seus pagamentos nas derrotas
judiciais seguem um regime proprio.

As obrigagdes de pagar quantia certa da Fazenda Publica tém um procedimento de
pagamento especial. Sdo feitas por precatorios, que seguem um rito proprio. Eles ndo
constituem um titulo, mas sim um regime de pagamentos.

Nos casos que envolvem a Fazenda, apés a decisdo judicial, o precatorio ¢ expedido e,
entdo, entra em uma fila para a realizacdo do pagamento. Se a discussdo for por uma quantia
considerada de “pequeno valor”, ¢ expedida uma Requisi¢do de Pequeno Valor (RPV) que
também segue procedimento proprio. Os bens de uso comum da populagdo e os de uso
especial sao inalienaveis. Disso decorre a impenhorabilidade.

Além da inalienabilidade, ha outros fundamentos que também justificam o tratamento
diferenciado as fazendas publicas. Sdo eles a necessidade de inclusdo prévia da divida em lei
or¢amentaria ¢ também a necessidade de criagdo de um sistema que fixe um critério, fundado
no principio da isonomia, para o pagamento dos credores.

Historicamente, antes da institui¢do do regime de precatorios, cabia ao Congresso
Nacional analisar e votar, caso a caso, a satisfagdo do débito. O processo era moroso, além de
potencialmente suspeito. Foi um grande avango quando a Constituicdo de 1988, no artigo 100,
trouxe a ideia de previsdo orcamentaria de verbas para atender as condenagdes judiciais
previamente habilitadas. A solucdo tornou-se problema quando estados e municipios
comegaram a atrasar os pagamentos, ¢ os credores queriam a devolugdo em valores
corrigidos.

A atualizacdo dos valores ¢ feita pelo indice de remuneracdo basica da caderneta de
poupanca (TR) e, para compensar a demora em pagamentos, juros simples incidem no mesmo
pcrccn?tual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca. Fica excluida a incidéncia de
juros compensatorios.

O assunto chegou ao Supremo em 2009, quando a emenda constitucional 62, do
mesmo ano, instituiu o novo regime especial de pagamento de precatorios (Adi 4357 e 4425).
Alguns dispositivos acrescentados ao artigo 100 da Constituicdo foram declarados
inconstitucionais, assim como o artigo 97 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias

(ADETs), que criou o regime especial de pagamento.

“ CARDOSO, Mauricio.; CANARIO, Pedro. “Unido ¢ maior litigante e maior prestador de servigos”.
Consultor Juridico, 30 set. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-set-30/luis-adams-nao-
separacao-cntre-estado-governo-burocracia-politica. Acesso em: 25 mar. 2019.
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O regime proposto consistia na adogao de um sistema de parcelamento de 15 anos da
divida. Combinado a ele, outro regime destinava parcelas variaveis entre 1% e 2% da receita
de estados e municipios para uma conta especial direcionada ao pagamento de precatorios. Do
total, metade ia para o pagamento da fila e a outra a um sistema que combinava pagamentos
por ordem crescente de valor por meio de leildes ou acordos diretos com os credores. O STF
considerou que isso violava clausulas pétreas, como a de garantia ao acesso a Justica e da
prote¢do a coisa julgada.

No entanto, em 2013, a decisdo ndo foi completa. Ficou pendente a modulagdo dos
efeitos, e estados e municipios se preocuparam com os resultados da decisdo nas suas contas.

Dois anos depois, em mar¢co de 2015, o Supremo Tribunal Federal terminou de
modular os efeitos em decisdo de inconstitucionalidade do parcelamento no pagamento de
precatorios, previsto na Emenda Constitucional nimero 62. Ficou mantido parcialmente o
regime especial. A decisdo prevé que, até 2020, os precatorios devidos hoje serdo pagos. Foi
fixado um novo indice de corre¢do monetaria ¢ estabelecida a possibilidade de compensar
precatdrios vencidos com o estoque de créditos ja inscritos em divida ativa.

Mas isso ndo extinguiu o assunto da pauta do STF. Faltou decidir se, entre o periodo
de expedicao de precatdrios e requisicdes de pequeno valor, e seu efetivo pagamento, incidem
juros de mora. Segundo advogados, esse intervalo, que parece pequeno, pode demorar anos.
Esse ponto foi julgado em 2017, com a decisdo pela corre¢ao segundo o [IPCA-E. Mas ainda
ndo foi o suficiente. Ficaram pendentes embargos de declaracdo para o julgamento da
modula¢do —fixacdo de um limite temporal para a aplica¢do da decisdao. Também falta julgar a
incidéncia de juros de mora nesse intervalo. A repercussiao geral desse tema foi reconhecida
em margo, ainda ndo tendo sido pautado para o Plenario. Dez anos depois, o assunto ainda
nao saiu do STF.

3
4.2 ICMS na base do PIS e da Cofins

Em 15 de mar¢o de 2017, os procuradores da Fazenda Nacional que atuam no
contencioso se reuniram na plateia do STF, junto com o procurador-geral, que terminava de
despachar com os ministros. Os principais tributaristas do pais acompanhavam, com a
mesma atengao, o julgamento. Seria decidida, depois de mais de 15 anos, a “tese tributaria
do século”, que pode custar R$ 250 bilhdes para a Unido, caso ela tenha que devolver tudo o
que ¢ cobrado, incluindo os cinco anos antes da propositura da agdo para todos os

contribuintes.
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A acgdo julgada foi proposta em 2007. Mas a tese ¢ bem mais antiga. O STF aceitou
alguns processos sobre ele. O primeiro recurso, envolvendo a Auto Americano Distribuidor
de Pecas, comegou a ser julgado em 1999. Na época, a advogada do caso estava gravida .
O processo foi concluido quando o filho da advogada ja tinha 18 anos, em 2017, mas os
ministros decidiram antes que, como nele ja havia votos de antigos integrantes da Corte, a
tese so seria definida em repercussao geral, que comegaria a ser julgada do inicio, sem,
portanto, votos anteriores.

Iniciado em 1999, o julgamento da Auto Americano foi suspenso por um pedido de
vista. Voltou a julgamento em 2006. Na ocasido, seis ministros votaram a favor do
contribuinte ¢ um contra. O ministro Gilmar Mendes pediu vista, suspendendo o
julgamento.

No ano seguinte, a Unido apresentou uma Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC 18) sobre o assunto. O processo foi protocolado pelo hoje ministro Dias Toffoli, que
era advogado-geral da Unido na ¢poca. No julgamento da tese, Toffoli ndo se declarou
impedido de participar.

Na ¢época, os ministros decidiram que o assunto deveria ser julgado na ADC e ndo no
recurso anterior, em que ja havia maioria. Segundo o ministro Marco Aurélio Mello, a ADC
foi manuseada para embaralhar o julgamento anterior e evitar sua conclusao.

Apesar de isolar a decisdo no caso mais antigo, o Supremo resolveu julgar uma
repercussdao geral em 2017, reiniciando o julgamento. Os ministros decidiram que o ICMS
ndo configura receita e, por isso, sua inclusdo na base do PIS e da Cofins ¢ inconstitucional.
O julgamento foi apertado '°. Votaram pela exclusdo os ministros Carmen Lucia, Rosa
Weber, Luiz Fux Ricardo Lewandowski, Marco Aur¢lio e Celso de Mello. Ficaram
vencidos Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli ¢ Gilmar Mendes.

Mas ainda ndo terminou. A Procuradoria-Geral da?Fazcnda Nacional pediu, em
embargos de declaragdo, a modulagao dos efeitos do julgamento. No caso, foi pedida uma
modulacdo mais arrojada. Usualmente, o pedido ¢é para que a decisdo tenha validade a partir
do julgamento e tenha efeitos nos ultimos cinco anos para aqueles que ja entraram com

agoes semelhantes. Porém, a Fazenda pediu prazo para o Congresso analisar o assunto ¢

' OLIVON, Beatriz. Ministros do STF pedem retomada de julgamento. Valor Econdmico, 8 sct. 2014.
Disponivel em: https://www.valor.com.br/legislacao/3686062/ministros-do-stf-pedem-retomada-de-
julgamento. Acesso em: 30 mar. 2019.

' Inclusdao do ICMS na base de calculo do PIS/Confins é inconstitucional. Portal STF, 15 mar. 2017
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=338378. Acesso em: 30
mar. 2019.
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evitar o rombo, de forma que o julgamento so tivesse validade a partir dos embargos. A
ADC 18 acabou ndo sendo julgada, e nem devera ser.

Na pratica, enquanto o STF ndo termina o julgamento, a tese da repercussdo geral ja
vem sendo seguida pelas instancias inferiores. Além da tese, também ¢ seguido o raciocinio
aplicado na ocasido, o que tem levado juizes a excluirem outros tributos da base uns dos
outros, quando entendem que esses valores ndo significam ingresso de receita. E o que tem
acontecido com o Imposto Sobre Servigo (ISS) na base do PIS e da Cofins e o proprio
ICMS na base da Contribui¢do Previdencidria sobre a Receita Bruta (CPRB). Sio as
chamadas “teses filhote”.

Observa-se, nesse caso, que a demora do Supremo pode ter tido um efeito positivo
para a Unido. Ao demorar tanto para decidir um assunto de impacto bilionario, a Unido
ganhou tempo para se preparar para o resultado. Desde que o tema chegou ao STF até o
julgamento, passaram-se varios anos. Além disso, anos antes da repercussdo geral, foi
julgado um caso no mesmo sentido, sinalizando a Unido a futura derrota — que se
confirmou.

Mas a Unido ainda ndo se preparou. O Supremo tem concedido mais tempo até
julgar os embargos, permitindo, inclusive, alguma alteragdo na lei, mas nada tem sido feito
por enquanto.

Nesse caso, a demora deu previsibilidade para a Unido, que ndo a aproveitou. Para os
contribuintes, sdo mais de 20 anos de uma cobranga indevida e que ainda é realizada dessa
forma. A indecisao do Supremo talvez faga com que as empresas ndo recebam os valores
devidos como ressarcimento pelas cobrangas. Muitas ja tém indicado o aproveitamento de
valores nos balancgos, e ha, inclusive, decisdes que transitaram em julgado mesmo antes do
julgamento dos embargos, o que preocupa a Procuradoria pela possibilidade de ter que
entrar com agdes rescisorias. Por enquanto, nenhum sinal do STF.

3

4.3 Planos econdmicos e demora na devoluc¢io de pedido de vista

Depois de quase 30 anos, um acordo resolveu a disputa biliondria entre bancos e
poupadores sobre a correcdo do rendimento de cadernetas de poupanga em decorréncia dos
planos econémicos implementados entre 1987 e 1991. Coube ao STF apenas homologar o
acordo, em marco de 2018. Os poupadores serdo ressarcidos, mas segundo célculo fixado no

acordo.
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As primeiras agoes foram propostas ainda nos anos 90. A jurisprudéncia apontava
para a concessao de reparagdo aos prejuizos sofridos na corregdo de cadernetas de
poupanga, por conta dos planos econdmicos. Nem todas as agdes transitaram em julgado e
alguns pontos comegaram a ser questionados pelos bancos e revertidos em novas decisdes.

O assunto chegou ao STF em 2009, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 165, proposta pelos bancos. Enquanto ela ndo foi julgada, o STJ
seguiu decidindo sobre o assunto, com decisdes contrarias aos poupadores — como redugdo
de prazo para a proposi¢ao de acdes civis publicas ¢ afastamento dos juros remuneratorios.

No STF, o andamento das ag¢des ficou paralisado desde 2010, quando a repercussdo
geral foi reconhecida. O julgamento comegou em 2013, na Corte . Na época, havia 400 mil
agoes contra os planos . O processo comegou a ser julgado em 2013, com a leitura do
relatorio e das sustentagdes orais, mas foi suspenso. Mesmo depois de retomado, foi
novamente suspenso a pedido da Procuradoria-Geral de Republica por um erro no calculo
do valor que os bancos haviam lucrado com os planos.

O caso ficou parado por falta de quérum. Os ministros Luiz Fux, Luis Roberto
Barroso e Céarmen Lucia se declararam impedidos. Com a saida do ministro Joaquim
Barbosa, em 2014, ndo havia mais oito ministros para julgar a ADPF. A filha do ministro
Luiz Fux, hoje desembargadora, trabalhava no escritério do advogado Sérgio Bermudes,
que atuava na defesa dos bancos. O ministro Barroso havia atuado no caso como advogado
e, no caso da ministra Carmen Licia, seu pai tinha uma agdo do tipo. O processo sé foi
liberado quando seu pai desistiu da agdo. Logo depois, foi resolvido em acordo.

Pesou no acordo o fato de que muitos dos poupadores eram idosos e ja ndo iriam
usufruir de seu dircito — os valores corridos. Muitos passaram os 28 anos entre o fato ¢ o
ressarcimento sem a quantia consideravel que lhes era devida. Por isso, vale refletir se, no
caso, apos tanto tempo, o direito realmente teve efeito pratico. Os acordos se comprometem,
em geral, a pagar 60% do valor devido. Depois de tantos anos, essa solu¢do, que teve a
chancela do STF, pode ser considerada uma vitoria para alguém?

Em maio, contudo, a Corte pautou ¢ julgou um tema relacionado ao citado, sobre o

indice de corregdo aplicado no momento inicial do Plano Real, em uma espécie de regime

" Falta de quérum mantém julgamento sobre planos ccondémicos na gaveta do STF. Consultor Juridico, 6 ago.
2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-06/falta-quorum-adiara-decisao-planos-
economicos-supremo. Acesso em: 26 mar. 2019.

' OLIVEIRA, Mariana. Julgamento de planos econémicos traz "preocupacio’, diz AGU. G1, 25 nov. 2013.
Disponivel em: htip://gl.globo.com/politica/noticia/2013/1 1/governo-ve-com-preocupacao-julgamento-de-
planos-economicos.html. Acesso em: 26 mar 2019
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de transigdo. O processo foi julgado com vitéria da Unido e de alguns bancos, que ainda
discutiam o assunto na justica — muitos ja haviam resolvido em acordo.

No julgamento, oito dos dez ministros que participaram —o ministro Luis Roberto
Barroso estava impedido — , reconheceram a validade do indice de corregdo monetaria
aplicado a investimentos no inicio do Plano Real, em julho e agosto de 1994. A decisdo
afasta uma perda que poderia chegar a R$ 2,47 bilhdes, segundo calculos da Advocacia-
Geral da Unido (AGU). A conta da AGU considera 23 agdes em que investidores pedem
correcdo de titulos publicos. Ainda existem outras 17, com cobrancas de investidores
diretamente a bancos.

Por maioria, os ministros consideraram constitucional o artigo 38 da Lei n°® 8.880, de
1994, que dispds sobre o uso da Unidade Real de Valor (URV) para o calculo dos indices de
corre¢do monetaria nos primeiros meses de circulagdio da moeda "Real". Na Justica,
Investidores questionam que, com a URV, entre julho e agosto de 1994, foi utilizada
corre¢2y mais desfavoravel da inflagdo. Apontam diferenca entre os indices usados no
periodo, o IGP-M ¢ o IGP-2. O IGP-2 e o IGP-M usavam a mesma metodologia, mas
comparavam questdes distintas. Em julho de 1994, o IGP-2 registrou 4,33%, e em agosto,
3,94%. Tratava-se de Real comparado a URV. Ja segundo o IGP-M, a inflagdo foi de 40%
em julho e 7,56% em agosto. Esse indice comparou Real com Cruzeiro Real, que era
contaminado pela inflagdo. A comparagdo foi feita pelo relator da acdo no STF, ministro
Dias Toffoli, em seu voto.

Ao julgar confirmagdo da cautelar sobre o assunto, em 2014, o entdo ministro Teori
Zavascki, falecido em 2017, afirmou que "Discutir o Plano Real depois de 25 anos da sua
edigdo seria discutir o principio maior da seguranga juridica".

Na sessdao, o advogado do grupo de investidores Multiplic Limitada, parte
interessada na agdo, Francisco Rezek, ex-ministro do Tribunal, agradeceu ao relator da acao,
ministro Dias Toffoli, por tira-la "do freezer" e leva-la a julgamento.

O relator considerou que havia grande diferenga entre os indices. O IGP-2 ¢ o IGP-
M usavam a mesma metodologia, mas comparando questdes distintas. Para o relator, o
artigo 38 regulamentou as bases a serem adotadas no calculo dos indices de corregio
monetaria, sendo dispositivo imanente na criagdo da moeda e que teve como fungdo manter
o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos. Na decisdo, considerou que o artigo 38 tem

natureza institucional estatutaria e poderia ser aplicado imediatamente. Por isso, declarou a

* Citado pelo advogado da Consif, Marcus Vinicus Vita Ferreira, em sustentagio oral realizada na referida
sessao, em 16 de maio de 2019.
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constitucionalidade do artigo 38, consignando que a aplicagdo imediata dele ndo viola o
artigo 5, XXXVI, da Constitui¢do Federal. O dispositivo constitucional afirma que a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Além do relator, votaram pela constitucionalidade os ministros ministro Ricardo
Lewandowski, Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia
¢ Gilmar Mendes. Para eles, ndo ha direito adquirido a padrdo monetario.

Os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio Mello divergiram da maioria,
defendendo que o que havia sido pactuado era lei entre as partes. O ministro Marco Aurélio
Mello votou para dar interpretagdo conforme a Constitui¢do, afirmando que o artigo 38 néo
se sobrepde aos atos juridicos perfeitos e acabados, portanto, ndo se aplicaria aos contratos
que estavam em vigor na época.

Apesar da diferenga para os outros planos econdmicos, ndo se sabe se ¢ qual o
impacto esse julgamento pode ter no acordo dos planos econémicos “mais antigos”, e se
levard a maior procura por acordos su ndo. A a¢do também foi julgada tardiamente, quando
nao seria mais possivel a novos investidores entrarem com agdes, e quando bancos privados

Ja tinham fechado acordos para encerrar alguns processos.

4.4  Acdes “maiores de idade”

Em setembro de 2016, em poucos minutos, os ministros julgaram uma das agdes
mais antigas da Corte. O processo, sobre a demarcagdo dos territorios dos estados da Bahia,
Goias, Tocantins e Piaui, tramitava ha 30 anos quando foi julgado. O julgamento foi do
sexto recurso (embargos de declaragdo), contra a decisao de mérito, de 2014.

Os ministros julgaram em 2014 uma Ac¢ao Civel Originaria (ACO) apresentada pelo
estado da Bahia. Determinaram que deveria ser seguido laudo realizado pelo Exército para a
defini¢do dos territorios. E concluiram que o autor deve suportar os gastos referentes ao
laudo.

As disputas de terra estdo entre as que tramitam ha mais tempo no STF, assim como
outras a¢oes semelhantes. A mais antiga chegou na Corte ha quase 50 anos e envolve uma
divisdo de terras realizada em 1928 pelo estado de Sao Paulo, na regidao de Sorocaba. Em
outra, protocolada em 1981, uma empresa agropecuaria alega ter direito a 353,4 hectares de
terras no Mato Grosso, que abrigariam uma reserva indigena. A agropecuaria alega, na agio,
que na época que a area fol transmitida pelo Estado para o dominio privado, seguindo a

Constitui¢dao Federal de 1946, nao havia indios no local.
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Em 2018, depois de 15 anos, o Supremo arquivou a a¢ao penal mais antiga da Corte.
O motivo do arquivamento foi a falta de provas. ** O processo era contra o senador Valdir
Raupp (MDB-RO), que chegou ao STF em outubro de 2003. O processo foi aberto quando
Raupp era governador de Rondonia e trata do desvio de R$ 2,8 milhdes, em valores da
¢poca. Na dentincia, o Ministério Publico de Rond6nia indicou que Raupp teria desviado o
dinheiro de cofres publicos entre 1995 ¢ 1996.

Depois de 15 anos, o relator, ministro Celso de Mello, considerou que nido havia
provas suficientes contra ele. Antes do STF, a agdo tramitou em outras Cortes, desde 1998,
com inicio no STJ. Apés Raupp ter deixado o cargo de governador, em 1999, a agéo foi para
a Justiga de Rondo6nia. O relator apontou que as provas usadas no processo vieram de outra

acao penal, na qual Raupp ndo era acusado, e ndao houve o contraditorio.

4.5 Pedidos de vista

Em 20 de janeiro de 2019, havia 50 processos com julgamento suspenso por pedido
de vista no STF *'. Sdo poucos casos, se observado o estoque de processos na Corte até 31
de dezembro de 2018, de 38.675 processos. A proporgdo indica um problema pontual, mas
que pode ter sérias consequéncias, tendo em vista a fungao do STF.

O mais antigo dos processos foi suspenso por pedido de vista. Na ocasido, a ADI
1251 estava com julgamento marcado para o dia 19 de fevereiro deste ano, 24 anos depois
de ter sido proposta. A agdo foi ajuizada em 1995 contra dispositivo de lei de Minas Gerais
que permitiu o aproveitamento de servidores da extinta MinasCaixa, no Tribunal de Contas
de Minas Gerais, sem a realiza¢do de concurso publico. Em 2008, o julgamento foi suspenso
Ja com cinco votos pela procedéncia da agdo, que foi proposta pelo Ministério Publico
chcral# Alega-se que 141 servidores da MinasCaixa teriam sido aproveitados pelo Tribunal
de Contas de Minas Gerais. O julgamento foi suspenso apos o voto do ministro Marco
Aur¢lio Mello, que ndo conheceu a agdo, deixando o Plenario sem o minimo de oito
ministros para decidir. Uma liminar foi concedida em 1995. O processo foi pautado para dez

anos depois, em agosto de 2018. Nao foi julgado na ocasido ¢ voltou a ser pautado.

4

» FALCAO, Marcio. Apés 15 anos, STF arquiva agio penal mais antiga na Corte. JOTA, 7 ago. 2018.
Disponivel em: https:/www.jota.info/paywall?redirect to=//www.jota.info/stf/apos-15-anos-stf-arquiva-acao-
penal-mais-antiga-na-corte-07082018. Acesso em: 15 mar 2019
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SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. Portal STF. Pedidos de vista. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=processoPedidoVistaDevolvido. Acesso em: 19 jan. 2019
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Qual a efetividade do julgamento, 24 anos depois? Se o STF decidir em sentido
contrario ao da liminar, os servidores poderdo trabalhar depois de 24 anos? Ou sé receberdo
os valores relativos aos pagamentos? O pedido dos servidores ndo € pelos vencimentos, mas

sim para trabalhar.

5. OS PRESIDENTES E SUAS PAUTAS

O Supremo Tribunal Federal*ndo controla sua pauta. Como 6rgéo integrante do Poder
Judiciério, tem papel reativo ¢ ndo proativo na formagdo de sua agenda. Esta ¢ apenas
parcialmente controlada pelo Tribunal. A Corte depende das demandas que sdo levadas a ela

pelos atores legitimados. E, portanto, reativa, dependendo dos temas chegarem a julgamento,
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sem a possibilidade de agir como Ministério Publico ou advogados e ingressar com assuntos.
Apesar dessa aparente limita¢do, ha grande poder no STF. Cabe a Corte o “poder de agenda”,
escolher o que serd julgado, levado a Turmas, decidido monocraticamente ou levado a
Plenario e, talvez o mais importante, decidir quando isso vai acontecer. Nesse sentido, ha
ainda o poder individual. Cada ministro tem a prerrogativa de decidir de forma monocratica
mas, também, de liberar o processo para julgamento, tendo o poder individual de interferir de
forma direta no que sera julgado pela Corte.

O papel do relator ¢ apenas liberar a a¢do para julgamento. E aguardar o presidente
pautar. A pauta da Corte ¢ determinada pelo presidente, que deixa sua marca. As ultimas
gestdes da Corte mostram isso claramente. Quando presidente (2016-2018?) do STF, a
ministra Carmen Lucia pautou diversas agdes antigas e, também, casos sociais, como
demarcacgdo de terras quilombolas, que ela sempre destacou como importante.

Na presidéncia anterior, o ministro Ricardo Lewandowski (2014-2016) pautou
diversas acdes sobre o sistema prisional.

Ha casos em que os ministros pedem vista e manifestam a intengdo de suspender
determinado julgamento para que o Congresso Nacional se manifeste sobre a matéria. Ou,
ainda, para suspender os debates. Ha casos famosos, que geram embates entre os proprios
ministros. Em 2016, em julgamento tributario, o ministro Gilmar Mendes pediu vista depois
de ja ter votado, suspendendo o julgamento e levando a uma discussdo com o ministro
Ricardo Lewandowski, que chamou a conduta de “heterodoxa”.

No mesmo ano, o ministro Dias Toffoli pediu vista de um processo movido pela Rede
Sustentabilidade, sobre a possibilidade de réus presidirem a Cimara e o Senado, por serem
cargos na linha sucessoria da Presidéncia da Republica. Ja havia maioria de seis ministros
pela impossibilidade da presidéncia nesse caso, mas o processo foi suspenso por pedido de
vista. Enquanto ndo era devolvido, o Plenario julgou recurso ?dc Renan Calheiros, entdo
presidente do Senado, que havia sido afastado do cargo por liminar do ministro Marco
Aurélio Mello baseada no precedente inacabado. O Plenario decidiu que ele ndo poderia
assumir a presidéncia, caso vaga, mas continuaria no cargo.

Um dos casos mais emblematicos ocorreu em 2014, quando o ministro Gilmar Mendes
pediu vista de um processo que questionava a legalidade do financiamento empresarial das
campanhas politicas, quando ja havia maioria. O processo foi julgado mais de um ano depois,
quando ja haviam passado as eleicbes daquele ano, e a Corte proibiu o financiamento

empresarial de campanhas. O ministro ainda se declarou contrario a essa decisdo.
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Tal “liberdade” de pauta, pedidos de vista, suspensoes, demora para devolugao de
votos, ndo encontra amparo em lei ou no regimento, mas também nao ha sangdo caso isso
aconteca. Nem a Constituigdo Federal, nem a Lei 9.868, de 1999, tampouco o Regimento
Interno do Supremo, estabelecem prazos ou ordem para o tribunal decidir, por exemplo. Um
processo que chega hoje a Corte pode ser julgado antes de processos que aguardam ha 20
anos.

A escolha do que serd levado ao Plenario ¢ primeiro do relator da agdo, e depois da
presidéncia do Supremo Tribunal Federal. A escolha da pauta, como se observa ao longo da
troca de presidéncias do tribunal, ¢ feita conforme critérios pessoais dos presidentes, de
acordo com o que decidem priorizar em sua gestdo. Nao ha, sequer, obrigatoriedade de
intercalar os temas do Direito qlie serdo julgados pela Corte.

Em levantamento realizado por Fabiana Luci Oliveira *, a autora analisou todas as
ADIs julgadas entre 1988 e 2014 e viu que o tema sobre o qual o STF mais decidiu por meio
dessa agdo foi “agente publicos’, que reune assuntos relativos ao funcionalismo publico.
Assim, o funcionalismo dominou 40% da pauta do STF em controle concentrado de
constitucionalidade. Metade do que o tribunal discute sobre funcionalismo publico trata das
carreiras da Justica. Na sequéncia, com 15% do total, estdo tematicas sobre a Administracdo
Publica. Com 14%, esta sociedade civil.

O estudo mostra que s6 no terceiro lugar aparecem assuntos de maior impacto na
sociedade civil, ligados a agenda de direitos civis e coletivos, como direito do consumidor e
meio ambiente. A politica tributaria aparece com 10%, ¢ na sequéncia, com 8%, estd a
regulacdo da econdmica; 7% administragao da Justiga; e 5% competicdo politica.

O STF, portanto, tem sido palco de disputas envolvendo beneficios ¢
prerrogativas da burocracia estatal, com énfase nas carreiras do sistema de
justiga, nas quais se inclui o proprio Supremo. Ou seja, o tribunal dedica boa
parte do seu tempo atuando como um setor de recursos humanos, ao arbitrar
interesses de agentes publicos em conflito e colocar-se na posicao de decidi#
pela ampliacdo ou redugdo de beneficios aos servidores. *

Segundo a autora, a burocracia publica, com destaque para as carreiras da Justica,
acabou controlando a pauta do Supremo no periodo. Para reduzir ou ampliar beneficios

ampliar, o funcionalismo publico foi a tematica mais recorrente, entre outras questoes

2 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Agenda suprema: Interesses em disputa no controle de .
constitucionalidade das leis no Brasil. Tempo Social, revista de Sociologia da USP v. 28. n.
1, p. 105-133, 2016. Disponivel em:

http:// www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/106021-203318-2-pb.pdf. Acesso em:
01 jun 2019

“ldem .
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nacionais relevantes e mais gerais que a Corte enfrentou ou deixou nas gavetas enquanto
julgava temas dos servidores publicos. O levantamento mostra que o tempo médio que a
Corte levou para julgar um tema de forma definitiva, entre o ingresso das agdes no tribunal e
o seu julgamento final, foi de 4,7 anos (1.706 dias), com média de trés anos (1.114 dias).

O tempo que o Supremo leva para julgar as ADIs fez com que mais da metade dos
casos (62%) fosse decidida em governo posterior deram aquele em que foi dada entrada as
acoes. Uma das ac¢des de mais longa duragdo apontada naquele estudo foi a ADI 73, uma das
treze que levou 24 anos para ser decidida em definitivo, sendo negado seguimento ao pedido.
Ou seja, a constitucionalidade da norma foi questionada ¢ o STF levou mais de duas décadas
para se manifestar sobre ela.

Preocupa a escolha dos temas para julgamento, levantada acima, mas também a
demora do STF em decidir. Essa equag¢do mostra que alguns problemas apresentados a Corte
ficardo sem solugdo ou poderdo ter solugdes tardias. Por se tratar de um organismo publico,
como um dos trés poderes, preocupa ainda mais a falta de critérios claros sobre a escolha dos
processos para julgamento.

Essa falta de critérios da autonomia absoluta aos ministros para definirem a

pauta de julgamentos dentre os temas judicializados. Esse poder esta
primeiro nas maos do relator, que pode adiar o pedido de data de
julgamento; depois, da presidéncia, que pode escolher ndo incluir um
processo na pauta ou adiar sua inclusdo; e nas mios de cada ministro
individualmente, que pode pedir vista no julgamento de uma agéo, apesar de
o regimento interno regulamentar o tempo de vista9 — na prética o stf ndo
tem observado sua propria regra. *

6. ATIVISMO JUDICIAL OU COMO OS JUIZES DECIDEM

A autora Fabiana Luci de Oliveira lista trés modelos diferentes que podem ser
utilizados para entender como os ministros tomam suas decisdes. O primeiro é a proposta da

abordagem legal. Nesse modelo, os juizes decidem os casos aplicando as regras ¢ os

* Idem .
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principios incorporados nos precedentes legais ¢ na doutrina, baseando-se em principios
morais e politicos, e ndo em preferéncias politicas propriamente ditas.

O segundo formato ¢ conhecido como abordagem atitudinal critica a legal. O conceito
considera que os juizes determinariam suas decisdes com base em suas preferéncias politicas
pessoais, seus valores e suas convicgdes ideologicas. Variaveis de background social e
econdmico influenciam esse comportamento, assim como a composi¢do do Congresso ¢ a
opinido publica. O argumento central do modelo ¢ de que os juizes procuram traduzir suas
preferéncias pessoais de natureza politico-ideologica em jurisprudéncia constitucional.

O terceiro modelo ¢ conhecido como abordagem estratégica. No seu entendimento,
estima-se que o comportamento de decisao dos juizes depende de suas preferéncias
1deologicas, mas € constrangido por forgas politicas, sociais e institucionais.

A verdade ¢ que o apagar das luzes de um ftribunal, indicando o fim da sessdo ¢ a
conclusao de um julgamento, com a decisdo proferida ali mesmo, ndo significa que o assunto
esta encerrado. Estd para os juizes, mas, mesmo que ndo seja proposto recurso pelas partes
apos a publicag@o do acoérdao, € ai que o julgamento comegard na pratica. Ou seja, a decisdo ¢
o ponto de partida para os efeitos na sociedade.

Assim, depois da decisdo do Tribunal, ¢ necessario considerar a recep¢do a decisdo
pelos demais poderes e pela opinido publica. E o momento de observar se, realmente, as
decisodes judiciais t€ém impacto no sistema politico e qual o efeito que essas decisdes tém na
implementacdo de politicas publicas. Os demais poderes podem aceitar e cumprir as decisoes.
Ou ignora-las. Ou retaliar a Corte.

A vida da sociedade sempre passou pelos tribunais. Em alguma medida, ela sempre
esteve nas maos dos juizes, mas esse poder era mais sutil. Foi se fortalecendo com o avango
da democracia. Ainda segundo a autora *, a década de 80 pode ser considerada o marco
inaugural do fenémeno de expansdo do Poder Judiciario em escala global. Isso significa que é
0 momento em que teve inicio a relevancia do Poder Judiciario em assuntos que afetam a vida
das pessoas. Seria, talvez, o chute inicial para a Supremocracia. Nesse momento, os tribunais
comegaram a despontar como os tradutores de dispositivos constitucionais em pardmetros
para a vida. O fendmeno estd ligado a processos de constitucionalizagdo que comegaram a

acontecer em diferentes paises a0 mesmo tempo.

* OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Agenda suprema: Interesses em disputa no controle de constitucionalidade das
leis no Brasil. Tempo Social, revista de Sociologia da USP v. 28. n. 1, p. 105-133, 2016. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/106021-203318-2-pb.pdf. Acesso em: 01 jun 2019
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No Brasil, o processo de expansao ganhou for¢a na década de 1990. Foi nesse periodo
que assuntos importantes de natureza politica, moral, social e econdmica passaram a ser cada
vez mais decididos pelos tribunais, especialmente por sua instdncia maxima, o Supremo
Tribunal Federal.

O fendémeno até pode ser considerado natural, mas a expansdo do poder politico nos
tribunais gera, sim, preocupagdo com a transferéncia de poder dessas instituigdes
representativas para as judicidrias. Se, por um lado, isso permite maior equilibrio de forgas,
por outro, os ministros sdo escolhidos dentro de um processo sem a participagao dos cidaddos.
Diferentemente do Poder Legislativo, em que as pessoas votam em seus parlamentares
sabendo, ou pelo menos com a prerrogativa de saberem, qual agenda defenderdo. No
Supremo, a escolha ¢ indireta. O presidente que indica o nome do ministro € eleito e, de certa
forma, coloca na Corte alguém que represente, em linhas gerais, suas ideias. O Senado
também participa, podendo vetar nomes. Isso leva a participagdo popular para a escolha dos
ministros. Pode-se considerar que a legi‘imidade do presidente ¢ de senadores ¢ emprestada
aos ministros.

Além disso, a falta de voto nos ministros também néo deveria ser um problema, ja
que, ao contrario do Legislativo, no Judiciario os juizes deveriam apenas aplicar a lei, sem
influéncia de suas vontades, opinides, crengas religiosas ou pessoas. Ndo é contudo, o que se
percebe pela literatura citada no presente trabalho. Diante de conflitos entre dois principios
fundamentais, por exemplo, outras caracteristicas foram a Constituigdo poder influenciar no
processo decisorio. E ¢ nesse tipo de caso que importa o background do julgador. E ¢
justamente esse background que ¢ considerado pelos presidentes na indicagdo dos nomes para
a Corte.

Ha sempre o risco, contudo, de os indicados ndo se comportarem exatamente como o0
esperado depois de sentarem nas cadeiras do cargo que pode ser o tltimo de suas carreiras ¢,
certamente, serd o mais importante. A relevancia dos juizes e dos tribunais leva a outra etapa,
que ¢ o protagonismo do Judicidrio. Tudo — ou quase tudo — recebe a Gltima palavra da
Justica. Existem diferentes nomes para o protagonismo do Judiciario: juristocracia,
judicializagdo da politica e ativismo judicial. No Brasil, o ativismo liga-se a outro fendmeno
recente, a chamada “judicializagao da vida”.

O Poder Judiciario ganhou relevancia no Brasil nos ultimos anos. O fendémeno
comegou lentamente, contou com a participagao da TV Justi¢a e, certamente, de atos e
declaragdes publicas de juizes e ministros. Magistrados passaram a ser reconhecidos na rua,

serem objeto de amor e odio, pedidos de impeachment, mas também, objetos de adoragdo e
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vistos como baluartes da moral, em alguns casos, como ocorreu com o entdo juiz Sérgio Moro
e com o ex-ministro do STF Joaquim Barbosa. Nos dois casos, parte da populagdo se
mostrava inclinada a votar neles caso se candidatassem, pedindo, inclusive, que se langassem
a presidéncia. E uma grande diferenga em relagio aos juizes e até ministros do passado,
praticamente desconhecidos do grande publico.

Segundo o ministro Luis Roberto Barroso *, a judicializagdo da vida pode ser
traduzida como a busca de que algumas questdes de larga repercussao politica ou social sejam
decididas pelo Poder Judicidrio e ndo pelo Congresso ou Poder Executivo. A judicializagdo
envolve transferéncia de poder para juizes e tribunais, com mudangas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participagao da sociedade.

Ha diferentes causas para esse fendmeno, nacionais ou internacionais. No Brasil, o
autor aponta que a primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizagdo, que teve

seu ponto alto na Constitui¢ao de 1988.

Nas ultimas décadas, com a recuperagao das garantias da magistratura, o
Judicidrio deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constitui¢do e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.

Dos atuais integrantes do STF, todos foram indicados durante a democracia. No
mesmo momento, ocorreu a expansdao institucional do Ministério Publico. A
redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, aumentando a demanda por
justica na sociedade.

Ai esta o inicio de outro motivo para a atual judicializagdo da vida, que é a
constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo muitos assuntos que antes
eram do processo politico majoritario e da legislagdo ordinaria. Outro fator ¢ o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Ele permite
que qualqucr;}uiz deixe de aplicar uma lei em um caso concreto, caso a considere inadequada,
inconstitucional ou contraria ao sistema vigente e a intengao do legislador maior. Esse é um
cenario em que qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser algada ao STF.

Ainda segundo Barroso, a judicializagdo e o ativismo judicial sdo “primos”. Tém pais
diferentes. Segundo Barroso, a judicializagao no Brasil decorre do modelo constitucional

adotado e nao de um exercicio deliberado de vontade politica, como se o Judiciario ndo

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democrética. [Syn]Thesis, Rio
de Janeiro, V. S, n. 1, 2012, p- 23-32. Disponivel em: https://www.e-
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publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 03 mar 2019
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tivesse escolha. Ja no ativismo judicial ha selecdo de um modo especifico e proativo de

interpretar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance.

Normalmente ele se instala em situagdes de retragao do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. */

Ou seja, na auséncia da decisdo ou posicdo almejada por meio do Poder Legislativo,
tenta-se a sorte no Judicidrio. O ativismo judicial consiste na participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo de valores e fins constitucionais, com interferéncia no
espago de atuagdo dos outros paises. Ha ativismo, por exemplo, quando ha imposi¢cdo de
condutas ou abstengdes ao poder piblico, notadamente em matérias de politicas publicas.

O oposto do ativismo judicial € a autocontengao judicial, conduta em que o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros poderes. Até a Constituicdo de 1988,
essa era a linha de atuag@o no Brasil. Segundo Barroso, o movimento ativismo-autoconten¢ao
¢ pendular e varia em fungdo do grau de prestigio dos poderes. No Brasil, na época da
publicagdo do texto por Barroso, antes da renovagao do Congresso Nacional nas eleigdes de
2018, havia forca no Poder Executivo e mais fragilidades no Legislativo. Talvez ja se esteja
diante de uma mudanga, com a recente renova¢do do Poder Legislativo, o que lhe confere
relativa legitimidade, tendo em vista o movimento politico recente e os frequentes
questionamentos sobre a forma de indica¢do dos ministros.

O lado positivo do ativismo esta em permitir que o Judiciario atenda a demandas da
sociedade que ndo sdo satisfeitas pelo Congresso — outra casa que também tem poder sobre
suas pautas e decide o que julgar ou engavetar. O lado negativo ¢ mostrar as dificuldades

enfrentadas pelo Poder Legislativo.

Decisdes ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos
determinados. Mas ndo ha democracia solida sem atividade politica intensa e
saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade.

28 ?

As criticas a intervengdo judicial na vida brasileira se concentram em trés pontos
importantes. Sdo eles: os riscos para a legitimidade democratica, a politizagdo indevida da
Justiga e os limites da capacidade institucional do Judiciario.

Os riscos para a legitimidade estdo presentes no fato de que membros do poder
judiciario ndo sdo agentes publicos cleitos. Mesmo sem a baliza popular, cles desempenham

um poder politico, podendo, inclusive, invalidar atos dos outros dois poderes. Isso ¢ possivel

7 Jdem
% Jdem



38

pela previsdo constitucional e, paralelamente, pela protecao de valores e direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. Mesmo
assim, tem desvantagem em relagdo a outros poderes pelo fato da sua legitimidade ndo vir da
escolha popular.

A jurisdi¢do constitucional bem exercida ¢ considerada por Barroso uma garantia da
democracia, mais do que um risco. A importancia da Constitui¢do e do Judiciario, seu
intérprete maior, ndo pode suprimir a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. Os protagonistas da vida politica devem ser os que tém mais votos, excluidas
situagdes essenciais para preservar a democracia e os direitos fundamentais.

Porém, a interpretagdo da Constituicdo nao deixa de ter uma dimensdo politica. A
Constitui¢do faz a interface entre os universos politico e jliridico. Direito € politica na medida
em que sua cria¢do ¢ produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constitui¢do ¢ nas
leis. Assim, sua aplica¢do ndo ¢ dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no
meio social e dos sentimentos e das expectativas dos cidadaos e juizes, que ndo sdo seres sem
memoria e desejos, libertos do proprio inconsciente e de qualquer ideologia. Por outro lado,
Direito ndo € politica na medida em que admite escolhas livres.

E somente em nome da Constitui¢io e das leis que o juiz deve agir, e ndo por vontade
politica propria. Por isso, uma das formas de resolver eventual conflito entre normas ou entre
diferentes interpretagdes possiveis para uma norma € buscar qual foi a inten¢do do legislador
na época. Qual o objetivo da criagdo daquele dispositivo, sua intengdo e a qué ele levou.
Como destaca o autor:

Juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritario. A conservagdo e a promogao dos direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade das maiorias politicas, ¢ uma condi¢do de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a intervengdo do
Judiciério, nesses casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando
uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contr?a a democracia.

Nao ¢ qualquer assunto que devera ser resolvido pelo Judiciario. A doutrina
constitucional contemporanea explora duas ideias: de capacidades institucionais ¢ de efeitos
sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Ha ainda risco de efeitos
sistémicos imprevisiveis e indesejados, o que pode recomendar, em certos casos, posi¢ao de

cautela e deferéncia por parte do Judiciario. O juiz estd preparado para realizar a Justica no

# Jdem
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caso concreto, mas nem sempre tem como avaliar o efeito multiplicador e o impacto de
algumas decisdes.

Segundo Barroso, a judicializagdo e o ativismo sdo tragos marcantes na paisagem
Juridica brasileira dos ultimos anos e, embora proximos, sdo fendémenos diferentes. A
judicializagdo vem da vontade do constituinte, ¢ ndo do Judiciario. A judicializagdo decorre
de um modelo de Constituigdio analitica e também do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil. Esse modelo de constitui¢do e o controle
de constitucionalidae abrangentes permitem que discussoes de largo alcance politico e moral
sejam trazidas sob a forma de ag¢des judiciais.

O ativismo judicial, por sua vez, mostra uma postura do intérprete, uma forma proativa
e expansiva de ihterpretar a Constituigéb, potencializando o sentido e alcance de suas normas,
indo além do legislador. E uma forma de contornar o processo politico majoritario que se
mostra inerte. Os riscos da judicializagdo e, sobretudo, do ativismo, envolvem a legitimidade
democratica, a politizagdo da justiga ¢ a falta de capacidade institucional do Judiciario para
decidir determinadas matérias.

Naio existe risco para a legitimidade democratica enquanto os juizes aplicarem as leis.
Ainda segundo Barroso, ndo se pode eliminar, automaticamente, os riscos da politizagdo da
Justica. Uma corte constitucional ndo deve ignorar as consequéncias politicas de suas
decisoes, inclusive para impedir resultados gerais danosos. Mas s6 pode agir dentro das
possibilidades e limites abertos pelo ordenamento juridico.

Essa perspectiva ¢ polémica se pensarmos em situagdes em que o poder publico age
com ilegalidade e pode se beneficiar ao destacar impactos sociais e econdmicos elevados com
os julgamentos. Esse ¢ o pano de fundo, por exemplo, do julgamento sobre a inclusio do
ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins. A Unido fiou-se no impacto bilionario da
decisdao sendo que, segundo o Supremo, ela estava fazendo a interpretagdo ecrrada da
tributagdo. Mas, para o STF, pesa o fato de uma decisao sua implicar em perda de R$ 250
bilhdes para o Estado.

O Judiciério ¢ o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros
Poderes, mas ndo de interesses individuais, mesmo quando envolve a Unido e gera
implicagdes para todos. Isso ndo justifica o comportamento inconstitucional.

Luis Roberto Barroso compara o ativismo judicial a um “antibiético poderoso”, cujo

uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, hd risco de se morrer da cura. A
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expansdo do Judiciario nao deve desviar a ateng¢@o do problema da democracia brasileira, que

¢ a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.

7. O PAPEL DOS JUIZES E CORTES SUPERIORES NOS NOVOS TEMPOS

7.1 O poder deve frear o poder

O mundo passou por profundas transformagdes nos séculos XVIII e XIX. As revolugoes
industriais e francesa mudaram a forma de produgao e de poder localmente, deixando influéncias
que, mais tarde, percorreram grande parte do mundo.

O Poder Judicidrio ndo saiu impune. As-mudangas tiveram grande impacto sobre as
fungdes da Justiga e sobre a organizagdo do Judiciario, conforme explica Rogério Bastos Arantes
*. O absolutismo ja estava atento a esse poder, centralizando também sua atuag¢do. O
desenvolvimento de mais e mais complexas relagdes econdmicas ¢ comerciais também deu
ensejo ao fortalecimento desse poder dentro do capitalismo. A Justica passou a ser valorizada
como meio de garantia das relagdes entre agentes econdmicos, levando a magistratura a uma
profissionalizagdo crescente, e o Direito a condigdo de principal instrumento de racionalizac¢do da
vida social e economica.

A derrubada dos regimes absolutistas levou a outro momento, dividido entre a criagdo
dos Estados liberais nos Estados Unidos e na Franga. O mesmo pensamento liberal deu ensejo a
dois modelos constitucionais muito diferentes. Na Franga, a experiéncia foi mais republicana do
que liberal, tendo sido modernizada a fungdo de justica comum do Judiciario, sem que ele
recebesse, contudo, poder politico. Ja nos Estados Unidos, a magistratura adquiriu a fungio de
prestagdo de justica nos conflitos entre particulares, e ainda elevou o Judiciario a condigao de
poder politico. No espirito dessa época esta a ideia de Montesquieu, de que o poder deve frear o
poder.

Nos Estados Unidos, o judicidrio adquiriu a fun¢do de poder politico — capaz de se
colocar entre o governo e o cidaddo na defesa dos direitos individuais do cidadao. De acordo
com Rogério Bastos Arantes, “A condi¢ao de poder politico do Judiciario nos tempos modernos
decorre de sua capacidade de controlar os atos normativos dos demais poderes, especialmente as

leis produzidas pelo parlamento” *'. Essa fun¢@o, conhecida como judicial review ou controle de

** ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario entre a Politica e a Justi¢a. /n: AVELAR, Licia; CINTRA, Antonio
Octavio (Org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introdugao. Sao Paulo: Editora Unesp, 2007. P. 81-116.
' Idem.
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constitucionalidade das leis, coloca o judiciario em pé de igualdade com os demais poderes,
exatamente naquela dimensdo mais importante do sistema politico: o processo decisério de
estabelecimento de normas (leis e atos executivos) capazes de impor comportamentos.

Na Franga, o Judiciario ndo recebeu a missao de controlar os demais poderes. Ele teve
apenas valorizado seu papel de prestador de justica comum, civil e criminal. O papel do
Judiciario como guardido da Constitui¢do nos Estados Unidos contrastava com sua nulidade
politica na Franga. “A aristocracia americana estd no banco dos advogados e na cadeira dos
Jjuizes”, segundo Tocqueville. *

Passado esse momento, o autor destaca que, ao longo do século XX, o Judiciario passou
por um processo significativo de expansdo das suas fungdes principais: a prestacdo de justica
comum ¢ o controle de constitucionalidade das leis ¢ atos normativos. O principio ‘da revisao
judicial das leis foi sendo crescentemente adotado por varios paises. O funcionamento da
Suprema Corte americana ganhou destaque ao longo desse século.

Um dos momentos de maior destaque foi no processo de implementagao do new deal,
projeto de recupera¢do econdémico planejado pelo entdo presidente Franklin Roosevelt depois da
crise de 1929. A Corte se colocou contra o programa e tomou varias decisoes nos anos de 1935 e
1936 que anularam dispositivos legais propostos pelo presidente e aprovados pelo Congresso.
Reeleito, Roosevelt investiu contra a Suprema Corte, aumentando o niimero de ministros de
nove para 15 — para que ele pudesse indicar um niimero suficiente de juizes que dessem apoio ao
programa econdémico.

Antes disso, porém, dois juizes alteraram seus votos ¢ passaram a confirmar a validade
constitucional do programa. A mudanga ficou conhecida como The switch in time that saved
nine. Outros ministros se aposentaram ¢ o presidente pdde fazer nomeagdes, conseguindo o
resultado desejado sem alterar o nimero de integrantes da Corte. O acontecimento mostra que,
Nos Estados Unidos, a propria sobrevivéncia da Corte foi colocada a frente das convicgoes.

A atuagdo da Corte nas décadas de 1920 e 1930 e sua oposi¢ao as politicas no periodo
Roosevelt levaram a criticas que, segundo um analista da ¢época, estavam dando origem a um
“governo dos juizes”. Na Europa, ainda predominava a supremacia do Parlamento, o que mudou
depois da Segunda Guerra Mundial. A base, porém, nao foi o modelo americano, mas o
austriaco.

Nos Estados Unidos, todos os juizes da Suprema Corte poderiam declarar a

inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos em julgamentos de casos judiciais concretos.

2 Citado em ARANTES, o
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A Corte julga casos que chegam por meio de recursos, ¢ ndo diretamente. A Suprema Corte ndo
tem o monopdlio da interpretagio constitucional das leis. Ja na Austria, o controle constitucional
tem monopolio de um tribunal especial, a Corte Constitucional, que tem competéncia para julgar
a propria lei, sem a possibilidade de outros 6rgados judiciais realizarem o controle constitucional
de maneira descentralizada.

Nos anos 1950, comegou uma nova fase na Corte norte-americana, com destaque para
sucessivas decisdes com impacto na ampliagdo de direitos civis. O niimero de casos apreciados
aumentou.

As experiéncias de nazismo e fascismo na Italia e Alemanha levaram os formuladores
das constituigdes posteriores a introduzirem mecanismos de controle do poder politico, entre eles
um tribunal especial para julgar a constitucionalidade das leis. A ideia também era evitar o
possivel “governo dos juizes” norte-americano. Para isso, buscaram maior politizagdo na
composic¢do de cortes constitucionais e restringiram o nimero de agentes legitimados a promover
acao perante o tribunal. S3o orgdos reconhecidamente politicos, funcionando como um tipo de
“legislador as avessas”, que negam que leis incompativeis com a Constitui¢do tenham validade.
Paises como Portugal e Espanha, ao dissolverem regimes ditatoriais, recorreram a criacdo de
sistemas de controle constitucionais entre 1970 e 1980. Anos depois, essa onda chegou a
América Latina.

Cabe lembrar que a Constituicao de 1988 deu um papel novo ao Judiciario em relagdo as
constituigdes anteriores, conforme explicam os doutrinadores Gilmar Mendes e Paulo Gonet *. O
texto buscou garantir a autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario. Os juizes
passaram a ter assegurada a autonomia funcional. O modelo consagra o livre acesso ao
Judiciério. Principios constitucionais da protegdo judicial efetiva, juiz natural ¢ devido processo
legal tém influéncia decisiva no processo da Justiga, especialmente nas garantias da magistratura
¢ estruturagdo independente dos 6rgaos.

A autonomia administrativa e financeira permite que o Judiciario se organize por meio do
Estatuto da Magistratura e, também, que proponha seu or¢amento — que devera ser aprovado. A
Constituigao estabelece algumas diretrizes para a organizagao do Poder Judiciario, como as
formas de ingresso e protegao na carreira.

Ha também garantias e vedacOes. As garantias sdo: vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos. As vedagdes, por sua vez, o exercicio de outra fun¢do que ndo o

magistério; recep¢do de custas em algum processo; participagdao em atividade politico-partidaria;

* MENDES; BRANCO, op. cit.,
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ou exercicio da advocacia no tribunal do qual se afastou antes de decorridos trés anos do

afastamento do cargo por exoneragdo ou aposentadoria.

8. PROBLEMA PONTUAL OU ESTRUTURAL?

De todos os processos que tiveram a repercussdo geral conhecida desde que o instituto
foi criado, 367 tiveram o mérito julgado (51,9%) ¢ 340 (48,1%) estdo com o julgamento
pendente, segundo dados do relatorio Supremo em Agao de 2018, realizado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Curiosamente, os temas com maior nimero de processos
sobrestados por causa de repercussio geral ja foram julgados, como os expurgos
inflaciondrios dos planos econdmicos, que tém a opgdo de serem resolvidos por meio de
acordo, apesar de o julgamento do mérito pelo STF nio estar completamente descartado, com
376.518 processos sobrestados, assim como a corre¢do monetaria dos expurgos, com 215.593.

O julgamento do mérito de apenas metade das repercussdes gerais mostra o longo
caminho a percorrer. A missdo da Corte ¢ julgar apenas casos constitucionais e, portanto, que
afetem a vida dos cidaddos. O atraso em um processo ndo afeta somente as partes. Muitas
vezes, paralisa diversos casos similares e afeta grupos de pessoas ou empresas, que ficam
aguardando a decisdo.

Nos ultimos anos, além da 7V Justica, dos holofotes, do Mensaldao e do ativismo
Jjudicial, o STF conquistou relevancia e atuag@o politica. Uma das possibilidades para que isso
tenha acontecido, segundo Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro * é que a
Constituigao de 1988 deu esse poder a Corte. Hoje, o Supremo ocupa posi¢do central no
processo politico nacional. Suas decisdes sdo a palavra final sobre muitos temas. Em vez de
atuar apenas como ponto de veto a decisdes majoritarias, como camara revisora do que faz o
Congresso, o STF ja se mostrou disposto a funcionar como uma espécie de “primeira cAmara
legislativa™.

A Constituicao de 1988 aumentou o rol de legitimados para acionar o STF, e a
democracia se consolidou, levando mais cidaddos a buscarem seus direitos. A partir dai, tem-

se 0 que o Constituinte criou, mas também o que os proprios ministros criaram, com base em

*

* ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura ¢/ou Criador: transformacdes do
Supremo Tribunal Federal sob a Constitui¢io de 1988. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 12, n. 2, mai.-ago.
2016, p. 405-440. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v12n2/1808-2432-rdgv-12-2-0405.pdf. Acesso
em: 10 set. 2018
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praticas institucionais e interpretagdes de seus proprios poderes. De acordo com os autores, o
STF quis ocupar o lugar que ocupa atualmente, funcionando como um “poder constituinte
permanente”, nas palavras do decano, ministro Celso de Mello.

O jurista Oscar Vilhena Vieira chamou esse estado de coisas que se formou a partir da
Constitui¢ao de 1988 de “Supremocracia”: um cenario no qual o poder de resolver conflitos
politicos ¢ morais sai das esferas majoritarias e passa a se concentrar nas maos do Supremo *.
A “Supremocracia” ¢ caracterizada pelo acimulo de autoridade do tribunal no seu papel de
intérprete da Constitui¢do e na criagdo de regras. A autoridade do STF foi expandida tanto em
relagdo as demais instancias do Judiciario quanto em relagdo aos demais poderes do Estado.

Mas, apesar de todas as mudangas, por vocagdo e defini¢do, o Judiciario ¢ um poder
reativo, que precisa ser acionado por outros atores para exercer sua jurisdi¢do. Existem,
contudo, objetivos estratégicos que motivam a judicializagdo de uma questdo. Nem sempre 0s
atores buscam reverter ou retirar uma lei do ordenamento juridico pela sua
inconstitucionalidade, mas podem buscar demarcar oposi¢do ou tentar desacreditar o governo
ou o parlamento. No caso do maior poder da Corte, pode-se pensar em como a pauta afeta os
resultados e ¢ afetada por cada ministro.

O que configura um problema pontual quando se fala no Supremo Tribunal Federal?
Um punhado de casos em que ocorreu algum desvio na pauta ou na devolugdo de pedidos de
vista? Mas e se, no total das agdes, realmente o volume de casos ndo for significativo, mas
serem justamente as agdes com maior impacto econdémico ou que afetam o maior nimero de
pessoas? O niimero de ocorréncias em que ha interferéncia individual dos ministros ndo limita
a pratica a um problema pontual. Esta-se diante de um problema estrutural, que atrapalha o
funcionamento da Corte e ndo apenas um ou outro caso isolado.

Pode-se refletir também sobre quais os efeitos da falta de critério para pauta de
processos no STF. Causas que se tomaan impagaveis ¢ nunca terminam ou acabam
terminando em acordo ante o cansago de um dos lados, envelhecido durante a batalha.
Pedidos de vista que ndo sdo devolvidos no tempo adequado. Corregdes de valores que ndo
serdo feitas durante a vida do credor por causa da conjuntura, dos impedimentos pessoais dos

ministros, como exemplos da pessoa afetando a instituigio.

* Citado em OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo relator: processo decisorio e mudangas na composigio do
STF nos governos FHC ¢ Lula. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais [online], 2012, v. 27, n. 80. P. 89-115.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
69092012000300006&script=sci_abstract&tlng=pt. Acesso em: 01 jun 2019
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9. ONZE TRIBUNAIS

A ideia de Supremocracia foi atualizada com o passar do tempo e dos julgamentos.
Além da importancia que a Corte ganhou, os ministros também tiveram destaque nos tltimos
anos. Dez anos depois que o conceito foi cunhado, teria surgido o que Werneck e Ribeiro
chamaram de Ministrocracia *, considerando a forma como a a¢do de um ministro do STF
pode influenciar todo o processo politico decisorio. Os autores abordam uma alocacdo de
poder individualizada e descentralizada, criando um fenémeno que chamam de
“ministrocracia”.

Ha diversos exemplos de momentos em que o poder judicial foi exercido
individualmente pelos ministros, sem participagio do Plendrio. Uma liminar do ministro
Gilmar Mendes suspendeu a nomeagdo do ex-presidente Lula como ministro da Casa Civil da
entdo presidente Dilma Rousseff. Em outra decisdo individual, o ministro Luiz Fux suspendeu
¢ mandou reiniciar, na Camara, a tramita¢do do pacote das dez medidas contra a corrupgio.
Em outro momento, o ministro Marco Aurélio Mello determinou que a presidéncia da Cimara
desse seguimento a um pedido de impeachment contra o entdo presidente Michel Temer. A
situagdo de crise mostrou que os ministros tinham grande possibilidade de evitar e, até
mesmo, driblar o Plendrio e a decisdo colegiada.

As liminares somam-se ao poder de pauta e de pedir vista como as formas que o0s
ministros t€m de afetar decisdes do colegiado. A Supremocracia de 2008 pressupde a
concentragdo dos poderes nas maos do STF como institui¢do. Eram decisdes colegiadas que
mostravam o poder da Corte e sua influéncia politica.

O poder do STF de definir a agenda e participar do processo decisorio da sociedade
envolve definir quando um tema seréd julgado. Inclui, por exemplo, manter em pauta acdes
sobre a criminaliza¢do da homofobia ou a descriminalizacio da macon{}a em uma ¢poca em
que o Executivo e o Legislativo se mostram majoritariamente contrarios a essas pautas, por
exemplo.

Um tribunal sem prazo sequer para decidir se decide pode simplesmente
permanecer em siléncio— as vezes durante anos—sobre uma questdo
inconveniente, mesmo sem poder formalmente dizer que ndo a decidira. ¥

* ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos estudos CEBRAP, Sio Paulo, v. 37, n. 1, 2018. p. 13-
32. Disponivel em: http://www scielo.br/pdf/nec/v37n1/1980-5403-nec-37-01-13.pdf. Acesso em: 2 jun. 2019.
7 Idem
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Assim, observa-se que um tribunal pode ter diversos mecanismos para definir o que
decidira, mas modular o momento em que essa decisdo sera tomada pode afetar seu proprio
resultado de diferentes formas. O contexto politico da tomada de decisdao pode ter mudado,
impedindo eventual retaliacdo. A composi¢ao do tribunal pode mudar enquanto o assunto nio
for julgado, o que pode alterar seu resultado. E, também, ha o “siléncio judicial”, sem
julgamento, produzindo fatos consumados e aumentando os custos de uma decisdo judicial
futura que contrarie esses fatos.

Ao chegar ao STF, os ministros sc¢ deparam com os amplos poderes da Corte.
Diferentes atores foram habilitados pela Constituigao de 1988 para recorrerem ao STF e,
além, disso, a propria Constituigdo ¢ ampla, tratando desde a organiza¢do dos poderes até o
Direito Tributério, o que permite que diversos temas tenham que ser resolvidos pelo STF.

Mas, antes das decisdes, os processos devem enfrentar os ministros. E eles tém
poderes individuais descentralizados e centralizados, segundo Arguelhes e Ribeiro.

Um caso s6 pode ser de fato julgado por uma das turmas ou levado para o
plendrio para decisdo apos o relator ter liberado o caso para julgamento ¢ o
presidente do tribunal ter incluido o caso em pauta; dentre esses dois
mecanismos, o primeiro expressa um poder individual descentralizado e o
segundo expressa um poder individual centralizado na figura institucional do
presidente.17 Contudo, mesmo apoOs esses dois mecanismos convergirem
para iniciar um julgamento, cada ministro do Supremo tem, na pratica, um
poder de veto sobre a agenda, que pode ser acionado a qualquer momento
apos o voto do relator: os pedidos de vista. *

Os atrasos na devolucdo dos processos com pedido de vista ndo tém consequéncia
negativa visivel para os ministros. Uma decisdao do Plenério depende de uma série de decisdes
individuais dos ministros. Para um processo ser incluido em pauta ele deve, primeiro, ser
liberado pelo relator. Depois, ser incluido em pauta pelo presidente. Além dessas etapas,
nenhum dos outros dez ministros deve pedir vista para impedir a decisdao. Sdo poderes
discriciondrios. Quaisquer dos atores podem, por qualquer motivo, impedir que o tribunal

tome uma decisao.

A auséncia de prazos vinculantes para o uso desses poderes de agenda os
transforma em eficazes mecanismos individuais de interferéncia no status
quo, encorajando e viabilizando comportamentos politicos que dependem da
manutencdo ou alteragao desse estado de coisas. *

Soma-se ao protagonismo ¢ poder individual dos onze ministros, as suas declaragdes
na midia, dando indica¢des constantes sobre seu entendimento em casos pendentes — seja de

forma aberta ou sem declaragdes diretas, o chamado OFF no Jornalismo. Os ministros

* Idem
* Idem
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chegam até a criticar uns aos outros, sem que isso gere responsabilizagdes. Isso ocorreu, por
exemplo, em 2013, quando a PEC n°® 33, de 2011, uma proposta de emenda que limitaria os
poderes do Supremo no controle de constitucionalidade, voltou a tramitar no Congresso.
Quatro ministros se manifestaram por meio da imprensa sobre o assunto. Dois chegaram a
dizer que ela seria inconstitucional, adiantando possiveis votos caso tivessem que julgar a
validade da emenda, se ela fosse aprovada.

Essa € a parte sutil da individualidade nas decisdes do Tribunal. H4 a individualidade
direta, nos casos em que ¢ possivel decidir de forma monocratica ou conceder liminar. Isso
acontece em diferentes espécies processuais, de mandados de seguranga a agdes diretas de
inconstitucionalidade, ¢ cabe aos relatores. Sdo poderes de atuar individualmente sobre a
politica, quando se pensa que algumas dessas agoes tratam do Congresso Nacional ou de seus
integrantes, ou mesmo de leis aprovadas pelo Congresso. Como muitas liminares chegam a
demorar dois anos para terem a decisdo definitiva, de mérito, elas nio sdo exatamente
temporarias, por terem impacto real ¢ acabarem funcionando como decisdes, mesmo que por
um periodo, j& € o suficiente para ditar um rumo, impedir uma mudanc¢a e manter ou afastar
alguém no poder ou algum beneficio concedido.

Nas liminares, o relator ainda pode atrasar a chegada de recurso com pedido de revisdo
da sua decisdo individual pelo Plenario. O relator do processo também pode impedir que a
liminar seja liberada para julgamento pelo Plenario, controlando quando o recurso chega. Um
exemplo disso foi a liminar do ministro Gilmar Mendes, que suspendeu a nomeagido do ex-
presidente Lula como ministro de Dilma Rousseff. Ele demorou trés semanas até liberar o
processo para julgamento e, nesse intervalo, Dilma ja tinha sido suspensa provisoriamente do
cargo, o que tornou a questdo prejudicada. Por meio de uma liminar monocratica, foi anulada
a nomeagao de um ministro de Estado. Outra liminar famosa e com idas e vindas sem solucdo
foi a concessdo de liminar pelo ministro Luiz Fux, determinando o pagamento de auxilio-
moradia para a magistratura.

Isso ndo se trata, contudo, da vontade individual de alguns ministros. O desenho do
STF liberta o comportamento individual e amplia seu alcance. Nao ha empecilhos reais. O
ponto principal € que esse poder individual arranha a legitimidade do STF.

Existem dois grandes argumentos que justificam a existéncia de tribunais
constitucionais: a prote¢ao de minorias contra possiveis tiranias da maioria e a promogio de
estabilidade das regras do jogo. H4, sempre, o efeito das indicagdes politicas no STF, que
seria diluido conforme a mudanca de composi¢io e mistura de indicados em diferentes

periodos. Mas quando o poder ¢ individual, essa mistura some e um tinico ministro, indicado
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por um presidente, passa a poder definir temas que sejam, inclusive, propostos por um partido
contrario ao do presidente de sua indicagdao. O relator de um processo pode impedir, por
tempo indeterminado, que o tema va para julgamento no Plenario e, se chegar 14, um tnico
ministro ainda podera pedir vista e bloquear a decisio.

Ministros individuais, se quiserem, podem moldar resultados na politica,
especialmente se lhes couber a relatoria do caso. HA pouco que o tribunal
pode fazer que, nas condigdes certas, um ministro individual ndo possa
também conseguir-se, at¢ o momento, parece haver menos ainda que o
tribunal coletivo possa fazer quando ministros individuais usurpam da
maioria a chance de exercer poder. ¥

Como dito acima, o poder individual dos ministros na Corte torna-se ainda mais
preocupante ao lembrar que eles dependeram de indicagdes politicas para assumirem seus
cargos. Isso pode representar, no minimo, algum alinhamento tedrico a certa linha partidaria,
por exemplo, uma visdo maior ou menor de Estado.

Como o STF compde a cupula do Poder Judiciario, ¢ responsavel por interpretar a
Constituicdo e tem destaque em relagdo aos outros tribunais e, também, aos juizes. Suas
decisdes repercutem na econdmica, na politica e em toda a sociedade. Quando ha
individualiza¢do, portanto, quem toma decisdes dessa monta ¢ apenas um dos ministros.

O Supremo tem atuado como um conjunto de juizes individuais auténomos e nao
como um tribunal. Essa foi a conclusdao de Hartmann ¢ Ferreira ao analisarem a concessdo de
liminares, seus efeitos e a atuagao recente da Corte. *

De acordo com os autores, alteragdes gradativas na legislagdo processual aumentaram
os poderes dos relatores dos processos no tribunal. As leis n® 9.139, de 1995, e n°® 9.756, de
1998, alteraram o artigo n® 557 do Codigo de Processo Civil de 1973. Foi a partir dessas
alteracOes que as decisdes monocraticas dos magistrados comegaram nos tribunais.

Na época, foram criticadas por juristas e tidas como uma “minirreforma recursal”. O
dispositivo permite que o relator negue seguimento a recurso que seja manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do tribunal. Da mesma foram, se a decisdo recorrida estiver em confronto com

jurisprudéncia do STF ou siimula, o relator podera decidir e dar provimento ao recurso.

“ Idem

“ HARTMANN, Ivar Alberto Martins.; FERREIRA, Livia da Silva. Ao relator, tudo: o impacto do aumento do
poder do ministro relator no Supremo. R. Opinido Juridica, Fortaleza, v.13, n. 17, p.268-283, jan.-dez. 2015.
Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/322214930 Ao relator tudo o impacto do aumento do poder do
ministro_relator no_Supremo. Acesso em: 3 jun. 2019.




49

O novo Cédigo de Processo Civil (CPC), que entrou em vigor em 2016, traz previsdes
sobre os poderes do relator no artigo 932, incisos IV e V. Incumbe ao relator negar ou dar
provimento a recurso em decorréncia de simula do STF ou STJ, acérddo em julgamento de
recurso repetitivo, entendimento fixado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou
em assuncao de competéncia.

Levantamento realizado por Hartmann e Ferreira, com dados de 1.488.201 processos
até dezembro de 2013, mostram que, entre 1992 e 2013, 93% das decisdes do STF foram
tomadas de forma individual. Foram consideradas apenas decisdes finais de mérito e
liminares. Foram desconsiderados os despachos. O trabalho mostra que, no final dos anos 90,
com as alteragdes legislativas ao CPC de 1973, na pratica, as decisdes monocraticas de mérito
se tornaram a regra no controle difuso. Portanto, a pretensio do legislador de que osv poderes
da decisdao monocratica do relator fossem excepcionais caiu por terra, com as monocraticas se
tornando regra no Supremo. Nos ultimos tempos, elas comegaram a crescer também no
controle abstrato de constitucionalidade, ganhando espaco, portanto, nos processos em que o
tribunal enfrenta uma questao constitucional de forma direta e sem analisar um caso concreto.

Diferentes fatores podem ter levado a essa mudanga e um deles ¢ a organizacdo da
pauta — colocar casos do controle abstrato em pauta. Ha também a escolha do relator, o que
ele considera necessario ir a Plenario e o que o presidente decide pautar. Ha ainda outro efeito
individual, que ¢ o tempo gasto com leitura de votos nas sessdes, que faz com que poucos
casos sejam julgados a cada sessdo.

Segundo Vilhena Vieira, hoje existe no STF a somatoria de 11 votos ¥ que, muitas
vezes, chegam prontos para serem lidos na sessao, com exce¢do dos votos dos ministro Marco
Aurélio Mello, ndo sendo uma decisdo coletiva da Corte, decorrente de discussdo robusta
entre os ministros. Segundo o autor, isso seria muito importante para que a integridade do
Supremo, enquanto institui¢do colegiada, fosse mantida.

O autor propde que o STF poderia deliberar em trés etapas. Primeiro, deveria
selecionar os casos de jurisdigdo difusas a serem julgados naquele ano. Os de jurisdigdo
concentrada entrariam pela ordem de chegada. Depois seriam realizadas as sessdes de

discussdo e julgamentos e tomada de decisdao, com a redagio do acorddo tnico.

CONCLUSAO

2 VIEIRA, op. cit., p. 441-464.
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Da “Supremocracia” a “Ministocracia”, a falta de critérios claros e objetivos para que
os processos sejam colocados em pauta no STF ¢ um fator de inseguranga juridica e de
imprevisibilidade. Observa-se que o poder individual no STF pode prejudicar a decisdo
colegiada. Ha diversos meios para isso. Grandes temas podem ser deixados de lado, enquanto,
por anos, perdura alguma situagdo inconstitucional. A omissdo do STF abre brecha para a
inconstitucionalidade.

Alguma equagdo poderia ser feita pela Corte para conciliar idade do processo, numero
de pessoas que pode ser afetada (abrangéncia), quantos processos ocupam o Judiciario com o
mesmo assunto ¢ a sua emergéncia — qual o prejuizo e se ele pode ser revertido depois da
decisdo da Corte. Ndo ha, contudo, tal mecanismo atualmente. |

Ainda mais grave ¢ o fato de a pauta estar concentrada no presidente da Corte e,
também, em cada ministro. Ha a prerrogativa de o presidente pautar algum pedido de vista
que extrapole o prazo ou tente incluir em pauta algum processo preso com 2 relator. Mas isso
nao acontece na pratica. Vai contra o costume da Corte passar por cima de um colega que, de
alguma forma, decidiu segurar um processo e nao libera-lo para a pauta.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justiga resolveu enfrentar a questdo. O
presidente do Tribunal, ministro Jodo Otavio de Noronha, avisou os colegas que, a partir de
dezembro de 2018, chamaria a julgamento processos cujo prazo de devolugdo de pedido de
vista ja tivessem expirado na Corte Especial. O ministro justificou que era procurado por
muitos advogados pela demora na realizagdo dos julgamentos. Chegou a afirmar que a Corte
ndo podia exigir que os outros cumprissem a lei se ela ndo a cumpria.

Além dos “perdidos de vista”, existem casos que sequer chegam a ser pautados no
Supremo. Situagdes em que o jurisdicionado fica sem resposta depois de levar sua demanda
ao STF. Nesse caso, também ha o poder individual de cada ministro, com o apoio ou a
omissao do presidente, em deixar alguns assuntos para depois enquanto outros tém urgéncia
em serem julgados. Ficaram famosas agdes penais envolvendo politicos que nao foram
julgadas pela Corte.

Em 2018, por exemplo, a 2* Turma do STF absolveu o senador Renan Calheiros em
processo que estava quase prescrito. Os crimes apontados teriam ocorrido a partir de 2004,

com o recebimentd de valores de terceiros para o pagamento de pensdo a uma filha fora do

“ Noronha incluird automaticamente na pauta da Corte Especial processos com prazos de vista expirados.
Migalhas, 24 out. 2018. Disponivel em: https:/www.migalhas.com.br/Quentes/17.M1289805.81042-
Noronha+tincluiratautomaticamente+na+pauta+da+Cortet+Especial+processos. Acesso em: 1 jun. 2019.
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casamento. O caso chegou ao STF em 2007, mas a Procuradoria-Geral da Republica so
apresentou denuncia em 2013, e ela foi recebida pelo STF em 2016, para ser julgada dois anos
depois. O mesmo senador ainda ¢ investigado em 14 inquéritos na Corte “.

O caso ilustra que a lentiddo ndo esta s6 no STF, mas em outros integrantes do Poder
Judicidrio também. Mas ndo caberia a Gltima instincia minimizar isso? Em casos que
dependem apenas da Corte ela ndo serve de exemplo de agilidade, como na discussdo sobre a
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins. Passados 20 anos, ela ainda ndo
transitou em julgado.

A importancia individual dos ministros ¢ bem exemplificada na agdo dos planos
eccondmicos. Por muitos anos, ndo foi julgada pelo impedimento de alguns de seus
integrantes, de forma que ndo havia nimero suficiente de julgadores. O que fazér em
situagdes como essa? Elas podem voltar a se repetir, j4 que muitos ministros tém filhos e
conjuges com atuacdo em grandes escritorios, além de atuagdes no passado como advogados
em algumas causas ou para alguns clientes. Isso da margem a estratégias processuais.
Advogados podem contratar alguns escritorios ou parentes na expectativa de obter um
impedimento. Ndo ha mecanismo na Corte que preveja o protocolo em tal situagdo sem retirar
o ministro do caso. Pior, nada impede que seja retirado ministro que tenha alguma inclinagdo
de voto previamente monitorada com base em votos do passado e manifestagdes publicas,
cada vez mais comuns. A estratégia dos advogados pode influenciar o resultado ou impedir
um julgamento, tendo quase o mesmo valor pratico do efetivo direito que uma das partes
reclama.

A vida em sociedade depende de leis para que seja possivel. As leis devem ser
seguidas para uma coexisténcia harmonica. Como microcosmo ¢ tltima instincia da
sociedade e sem imunidade ao comportamento humano, o Supremo precisa de regras claras e
objetivas para se proteger de si mesmo c, assim# afastar os que querem minimiza-lo. Além de
regras, precisa segui-las. A Corte esta na vitrine ha alguns anos e, em alguns momentos, deixa
brechas para criticas extremadas. Para se proteger, pode investir em regras internas ¢ em dar o
exemplo sobre o cumprimento de leis.

Se pulamos da “Supremocracia” para a “Ministrocracia”, devemos retomar para o

poder coletivo dos 11, como previsto na Constituigdo para as grandes questoes. Além de

“ SOUZA, André¢ de; BRIGIDO, Carolina. STF absolve Renan Calheiros em processo por peculato. O
Globo, 18 set. 2018. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/stf-absolve-renan-calheiros-em-
processo-por-peculato-23079800. Acesso em:1 jun. 2019.
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prejudicar o jurisdicionado, a falta de critérios para pauta deixa a Corte ainda mais exposta as
criticas, em um tempo em que todos estdo dispostos a criticar e pedir impeachments.

Talvez a Justica completa seja realmente um ideal distante, mas ha pequenas injustigas
que podem ser consertadas. O poder atual de cada ministro arranha a ideia de colegiado do
Supremo, dando poder excessivo a cada membro. Mas ha solugdo para esse problema. Cabe a

propria Corte fazer esse ajuste para voltar a ser um tnico Tribunal, e ndo onze.
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