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RESUMO

Objetivo: A presente monografia tem como objetivo especifico analisar se a abertura
constitucional existente para a investidura dos membros do STF interfere ou ndo em suas
decisoes de grande repercussao politica. Método: Ela ¢ de natureza exploratoria, pois foi
utilizado estudo de casos concretos em analise de acorddos, decisdes monocraticas e de
materiais bibliograficos tais como livros, revistas e artigos, visando explorar diversas decisoes
dos membros do STF em comparacdo com os dispositivos constitucionais, buscando
identificar se aquelas guardam ou ndo relagdo com a forma constitucional de nomeagao destes
membros. Resultado: Como resultado deste trabalho percebeu-se que tais decisdes sofrem
alguma influéncia da metodologia constitucional de investidura dos membros do Supremo
Tribunal Federal, mas outros fatores significativos, tais como ativismo ideoldgico e outros,
foram identificados como preponderantes na influéncia de seu posicionamento decisorio.
Conclusao: A conclusdo deste trabalho indica que o qué determina a existéncia dessa celeuma
de decisdes contraditorias e polémicas € um conjunto de fatores que fazem parte integrante do
ja conhecido ativismo judicial, que vem sendo amplamente defendido e justificado por muitos
doutrinadores e por normativas jurisprudenciais, todos ligados as teorias admitidas pelo
chamado neoconstitucionalismo.

Palavras-chave: Questdes politicas e poder judiciario. Neoconstitucionalismo. Direito
Constitucional.

SUMMARY

Objective: This final paper has the specific objective of analyzing whether the existing
constitutional opening for the investiture of STF members interferes or not in their decisions
of great political repercussion. Method: It is of an exploratory nature, as a study of concrete
cases was used in the analysis of judgments, monocratic decisions and bibliographic materials
such as books, legal magazines and articles, aiming to explore several decisions of the
members of the STF in comparison with the constitutional provisions, seeking identify
whether or not they are related to the constitutional form of appointment of these members.
Result: As a result of this work, it was noticed that such decisions suffer some influence from
the constitutional methodology of investiture of the members of the Supreme Federal Court,
but other significant factors, such as ideology and others, were identified as preponderant in
the influence of their decision making. Conclusion: The conclusion of this work indicates
that what determines the existence of this stir of contradictory and controversial decisions is a

group of factors that are an integral part of the well-known judicial activism, which has been



widely defended and justified by many legal scholars and jurisprudential rules all linked to the

theories admitted by the so-called neoconstitutionalism.

Keywords: Political issues and the judiciary. Neoconstitutionalism. Constitutional right.
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1 INTRODUCAO

A seguranga juridica ¢ um principio constitucional implicito, que esta atrelado ao
Estado garantidor de direitos para que estes ndo sejam modificados ao “sabor do vento”, pois
nao ¢ possivel dar-se credibilidade a um ordenamento que esta sempre sofrendo modificagdes,
sem que se preocupe com as garantias que beneficiam o povo. Sua defini¢do evoca a garantia
da estabilidade da ordem juridica, na sua dimensdo objetiva, ao passo que do ponto de vista
subjetivo demanda que o cidaddo possa confiar nos atos do poder publico, quanto a
previsibilidade dos seus efeitos juridicos, remetendo a nocdo de protecdo da confianca
legitima como expressao essencial da seguranca juridica no Estado de Direito. Assim sintetiza

Gomes Canotilho:

[...] na sua dimensdo objetiva (do direito objetivo), a seguranca juridica aponta para
a garantia da estabilidade de ordem juridica, ao passo que, do ponto de vista
subjetivo, exige que o cidaddo (individuo) possa confiar nos atos do poder publico,
no sentido da calculabilidade e previsibilidade dos seus (dos atos do poder publico)
respectivos efeitos juridicos, o que, por sua vez, remete a nogdo de prote¢do da
confianga legitima como expressdo essencial da seguranga juridica no Estado de
Direito [...]. (CANOTILHO, 2018, p. ?).

Em geral, espera-se que a seguranga juridica seja implementada e garantida através das
decisdes prolatadas pelos tribunais superiores, o que, de certa forma, vem sendo observado
em muitas das demandas que a eles chegam. Todavia, nas Ultimas duas décadas, em razao do
advento da internet e com ela o acesso a informacdo por meio de outras fontes que ndo a
midia tradicional, possibilitou-se a observa¢do de um fendomeno ocorrendo com algumas
dessas decisoes, especificamente no Supremo Tribunal Federal, que passaram a chamar a
atencao de parcela da sociedade e a deixa-la intrigada, motivando-a a promover manifestacdes
de protestos por meio de passeatas, redes sociais e por meio de opinides de juristas,
congressistas e jornalistas.

Como exemplos desse fendmeno podem ser citados:

Imposi¢do de censura e sangdo a imprensa por veicular informagdo criminal
envolvendo seus ministros, como noticiado pela revista Crusoé, pelo site Antagonista e
outros, no dia 15 de abril de 2019, censura esta que vai de encontro diretamente ao preceito
constitucional, o qual afirma que “nenhuma” lei conterd dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao
social, observado o disposto no art. 5°, incisos IV, V, X, XIII e XIV" (art. 220, § 1°)."

Implementacdo de instrumento investigativo fora de sua competéncia, assim

considerado por muitos juristas, como o inquérito aberto para investigar fake news contra
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ministros, estando ausentes os itens legais para sua instauragdo, como noticiado pelo Correio

Braziliense, em 20 de abril de 2019, que assim dispde:

Mesmo com a derrubada da censura imposta a veiculos de imprensa, o Supremo
Tribunal Federal (STF) ainda trabalha para estancar os problemas causados pela
abertura de um inquérito que se transformou na peca central de uma crise. Além de
conter reagdes no Congresso ¢ no Executivo, o presidente da Corte, Dias Toffoli,
lida agora com um racha interno entre os ministros. Integrantes do tribunal dizem
que o assunto s6 estara resolvido com o arquivamento total dos autos”.

(CORREIO BAZILIENSE, 2019).

A crescente implementacao do chamado “ativismo judicial”, quando “leis” passam a
ser criadas pelo judicidrio, usurpando a competéncia do legislativo, como foi debatido em

audiéncia publica na CCJ, no dia 27 de agosto de 2019, como segue abaixo:

O chamado “ativismo judicial” foi criticado em audiéncia ptblica na Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara, nesta terga-feira (27), pedida pelas
deputadas do PSL, Chris Tonietto (RJ) e Bia Kicis (DF). A maior parte dos
debatedores convidados eram criticos especialmente & atuagdo do Supremo Tribunal
Federal (STF).

O desembargador do Tribunal de Justiga do Mato Grosso do Sul, Ruy Celso
Florence, definiu o conceito de “ativismo judicial”: “Quando o Judiciario extrapola e
vai além do que esta na Constituigdo e na lei, podemos dizer que esta usurpando as
fungdes do Parlamento, a quem ¢ dado construir as leis, e criando o Direito de forma
direta, o que ¢ totalmente proibido.”

[.]

(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019)
Decisdes judiciais monocraticas interferindo em decisdes politicas tanto do legislativo

quanto do executivo, como por exemplo a decisdo de barrar a nomeagdo de pessoas para
cargos comissionados, que sdo definidos pela Constituicdo como de livre nomeacdo e livre
exonera¢do do chefe do Executivo. Tem-se como exemplo mais recente, em abril de 2020, a
decisdo do ministro Alexandre de Morais em barrar a nomeacao do novo Delegado da Policia
Federal a pedido do Partido Democratico Brasileiro — PDT por meio de um Mandado de

Seguranca. Segue abaixo a decisdo:

O ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal (STF)
deferiu medida liminar para suspender o decreto de nomeagao de
Alexandre Ramagem para o cargo de diretor-geral da Policia Federal. No
exame preliminar do caso, o ministro considerou viavel a ocorréncia de
desvio de finalidade do ato, “em inobservancia aos principios constitucionais
da impessoalidade, da moralidade e do interesse publico”. A posse de
Ramagem estava marcada para a tarde desta quarta-feira (29). A decisado
liminar devera ser referendada posteriormente pelo Pleno do STF.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Essa decisdo vai de encontro a lei e a Constituicao que determinam que tal nomeagao ¢
de livre escolha do Chefe do Executivo, segundo a diccdo do artigo 84, inciso XXV da
Constituicao Federal de 1988 c/c o artigo 1° do Decreto presidencial n® 73.332, de 1973 c/c o
artigo 2°-C da Lei 9.266 de 1996, como segue:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:


https://www.camara.leg.br/deputados/204462
https://www.camara.leg.br/deputados/204374
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[...]

XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;
[...]

(BRASIL, 1988).

Art 1° Ao Departamento de Policia Federal (DPF), com sede no Distrito
Federal, diretamente subordinado ao Ministério da Justiga e dirigido por um
Diretor-Geral, nomeado em comissdo e da livre escolha do Presidente da
Republica, compete, em todo o territorio nacional:

(BRASIL, 1973).

Art. 2°-C. O cargo de Diretor-Geral, nomeado pelo Presidente da Republica,
€ privativo de delegado de Policia Federal integrante da classe
especial. (Redacéo dada pela Lei n® 13.047. de 2014)
(BRASIL, 1996).

Mudanga do entendimento em relacdo a prisdo apos condenacdo em segunda instancia,

que, aparentemente, ocorre ao “sabor” do momento historico, como se depreende do fato de
ela ter sido aceita até 2009, quando o STF deixou de aceitd-la (periodo do escandalo do
mensaldo), passando aceitar novamente em fevereiro de 2016 e deixando de aceitar de novo
em novembro de 2019 quando muitos presos foram postos em liberdade, inclusive politicos
condenados por corrupgao.

Enfim, existem muitas outras que se poderia exemplificar, mas foram escolhidas essas
a titulo de amostra para figurarem aqui como poucas dos muitos exemplos que poderdo ser
citados em relacdo a decisdes polémicas que vém sendo protagonizadas pela Corte de nosso
pais.

E compreensivel que haja divergéncias em questdes juridicas, até mesmo entre os
julgadores e estudiosos, porém, passa a ser alvo de inquietacdo social quando decisdes de
grande relevancia politica comegam a se multiplicar em um tribunal juridico, com aparente
afronta ao texto legal e constitucional, ndo encontrando base juridica segura para sua
sustentabilidade e, portanto, amplamente questionadas.

Em razdo do exposto, surge a pergunta: qual ou quais poderiam ser os motivos de
reiteradas decisdes tdo questionadas pela sociedade? O objetivo desta pesquisa ¢ tentar
identificar se hé relagdo da forma constitucional de nomeagdo dos membros do STF com
tantas decisdes que demonstram fragilidade juridica justamente na fonte que deveria
promover exatamente o contrario e, se confirmada essa teoria, qual poderia ser outra forma de

nomeagao.

A abertura constitucional para a investidura dos membros do STF interfere em suas

decisoes de grande repercussao?


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13047.htm#art1
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E possivel que critérios de cunho objetivo e independentes de indicagdo politica, mas
vinculados a carreira da magistratura, contribuam para a formagao de tribunais mais isentos e
técnicos.

Tem-se, nesta pesquisa, por abertura constitucional para a formagdo da Suprema
Corte os critérios constitucionais vigentes no Art. 101 da Constituicdo Federal, estabelecidos
e exigidos para a nomeacdo de ministros nos tribunais superiores, conforme elucidado por

MORAES (2017, p. 360), como segue:

O Supremo Tribunal Federal compde-se de 11 membros,459 divididos em
duas Turmas, que se encontram no mesmo plano hierarquico, com cinco
membros cada uma, uma vez que seu Presidente apenas participa das
sessodes plenarias.460

No Supremo Tribunal Federal, ndo existe divisdo preestabelecida para a
determinagdo das 11 vagas de ministros que sdo de livre nomeagao do
Presidente da Republica, ap6s aprovagdo por maioria absoluta dos
membros do Senado Federal.

O Presidente da Republica, presentes os requisitos constitucionais para
investidura, escolhe livremente o candidato, que sera sabatinado pelo
Senado Federal, devendo ser aprovado pela maioria absoluta de seus
membros (art. 52, lll, a, e art. 101, paragrafo unico, ambos da CF), para
poder ser nomeado pelo Chefe do Executivo.

Compreende-se por seguranga juridica, no sentido amplo, a garantia dos direitos e
deveres constitucionais aos cidaddos, que devem ser implementados e pacificados pelos
tribunais superiores, quais sejam: STF, STJ, STM, TST, TSE, conforme afirma XAVIER et
al (2013, p. 50), ipsis litteris:

A seguranca juridica &, por exceléncia, um sobreprincipio. Nao temos
noticias de que algum ordenamento a contenha como regra explicita.
Efetiva-se pela atuagdo de principios, tais como o da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da
jurisdigao e outros mais.

O tema em voga foi escolhido pelo autor, no decorrer do ano de 2019, a partir do
momento em que este se deparou com enorme quantidade de manifestacdes por diversos
seguimentos da sociedade questionando e criticando muitas decisdes € omissdes envolvendo a
Suprema Corte, como as ja mencionadas supera¢do volatil do precedente da possibilidade de
prisdo apos condenagdo em segunda instdncia, imposi¢do de censura e san¢ao a imprensa,
inquérito aberto sem objeto especifico, interferéncias em decisdes privativas de outros
poderes e um fato mais abrangente que vem sendo denominado “ativismo judicial”. Nao s6
estes como também outros fatos despertaram no autor o interesse em se debrugar na pesquisa
através de investigacOes jornalisticas, constitucionais e¢ doutrinarias com o fim de tentar
identificar se decisdes ou omissdes tao relevantes estao de alguma maneira interligadas a atual

forma constitucional de provimento da Corte.
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Em pesquisa as bases de dados REUNI, BDJur, BDTD, por meio das palavras
“investidura, ministros, tribunais”, identificou-se apenas a existéncia de estudos
conclusivos a favor da importancia dos precedentes judiciais das Cortes Superiores para a
mantenca da seguranca juridica, inclusive indicando as alternativas nas quais precedentes
podem ser superados. Todavia, para este trabalho, em relagdo as decisdes ou omissdes do STF
citadas acima serem questionadas pela sociedade e o fato de elas poderem estar ou ndo ligadas
a abertura constitucional de investidura dos membros da Corte, achou-se na base de dados
SciELO o trabalho de pesquisa de Da Ros (2012), que sugere novo critério de investidura no

cargo de ministros dos tribunais superiores, como segue:

[...]

Um dos argumentos levantado por institutional designers, académicos da area
juridica e magistrados brasileiros de instdncias inferiores afirma que regras
privilegiando o recrutamento endégeno a carreira judicial seriam mais desejaveis por
evitar a nomeagdo de individuos vinculados a agremiacgdes politicas especificas, o
que conduziria a uma alegada partidarizagdo de tais 6rgaos.

[.]

(Daros, 2012, P. 7).
Ainda pesquisando na base de dados LexML por meio das palavras “investidura,

ministros, tribunais”, foram encontrados trés artigos, aos quais sO se obteve acesso as
ementas: dois abordando e um questionando a atual forma constitucional de investidura dos
ministros do STF.

Ainda investigando fontes da internet, o autor descobriu por meio do jornal Estadio
que o ministro Alexandre de Moraes (STF) em sua tese de doutorado questionou a atual forma
constitucional de investidura dos membros do STF com o objetivo de se evitar a
demonstracdo de gratiddao politica, ideais também defendidos pelo ex-presidente Michel

Temer, como segue:

Em tese de doutorado apresentado na faculdade de Direito da USP, em julho de
2000, o hoje ministro da Justiga, Alexandre de Moraes, defendeu que, na indicagéo
ao cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, fossem vedados os que exercem
cargos de confianga durante o mandato do presidente da Republica em exercicio
para que se evitasse demonstragdo de gratiddo politica[...]. (ESTADAO, 2020).

Sendo assim, esta pesquisa visa identificar o porqué de decisdes relevantes para a
sociedade estarem sendo tomadas pelo Supremo Tribunal Federal com a utilizacdo de critérios
que estdo gerando diversos questionamentos e demonstragdes de contrariedade em
significativa parcela da sociedade, operadores da area juridica e congressistas.

Além disso, os dados dessa pesquisa poderdo contribuir para que operadores do
processo legislativo que j& estdo questionando tais volatilidades juridicas tenham uma base

demonstrativa, se confirmado pela pesquisa, do prejuizo causado a seguranca juridica e,
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consecutivamente, a sociedade, com o fim de propor mudangas na legislacdo vigente, caso
necessario.

Neste compasso, a presente monografia tem como objetivo especifico analisar se a
abertura constitucional existente para a investidura dos membros do STF interfere ou ndo em
suas decisdes de grande repercussao politica.

Analisar a historia do Poder Judiciario com foco no Supremo Tribunal Federal e sua
composi¢ao.

Analisar a atual forma constitucional de investidura dos membros do STF e comparar
com a origem historica desta metodologia.

Identificar alguns julgados de cada membro atual do STF, a origem de sua investidura,
e confrontar com o ordenamento juridico e com a decisdo de seus proprios pares para buscar
identificar suas motivagoes.

Apontar o judiciario como um ideal de seguranga juridica.

Identificar por meio de alguns julgados a existéncia de algum tipo de ideologia nas
decisdes, que, supostamente, avancaram por cima do ordenamento juridico.

A pesquisa hora pretendida tem por defini¢do quanto a sua natureza ser aplicada, pois
tem o conddo de gerar conhecimentos para aplicacdes praticas, dirigidos a solu¢do de
problemas especificos. E dirigida para a solugdo de problemas que contenham objetivos
definidos anteriormente. Esses objetivos podem ser de médio ou curto prazo.

Quanto aos objetivos da pesquisa, sua classificacdo ¢ de natureza exploratoria, pois
sera utilizado estudo de casos concretos em analise de acordaos, decisdes monocraticas e de
materiais bibliograficos tais como livros, revistas e artigos, visando explorar diversas decisoes
dos membros do STF em comparacdo com os dispositivos constitucionais, buscando
identificar se aquelas guardam ou ndo relacdo com a forma constitucional de nomeagao destes
membros.

Quanto a abordagem, esta pesquisa ¢ de natureza qualitativa, uma vez que pretende
analisar a possibilidade de interferéncia da metodologia constitucional de provimento dos
membros dos tribunais superiores nas suas decisdes de grande relevancia, investigando o teor
de algumas dessas decisoes.

Para coleta de dados esta pesquisa se valerd dos procedimentos denominados pesquisa
bibliografica, pesquisa documental e estudo de casos.

O primeiro método possibilitara a identificacdo dos efeitos de algumas decisdes
relevantes do STF a partir de material ja publicado, tais como livros, artigos, periddicos,

internet, etc, pois, como explica Gil (2007, p. 44) os exemplos mais caracteristicos desse tipo
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de pesquisa sdo investigagcdes sobre ideologias ou aquelas que se propdem a analise das
diversas posi¢des acerca de um problema.

O segundo método sera utilizado para implementacao de pesquisas jurisprudenciais,
na legislacao e leading case em relagdo a algumas decisoes individuais dos membros do STF.
Esse método “¢ aquele que se desenvolve tentando explicar um Problema a partir de
documentos de fontes primadrias: documentos publicos, privados, iconografia, prontuarios,
fotografias, estatuas, dentre outros (LEONEL; MOTA, 2007)”.

O terceiro método sera usado para abordar casos especificos envolvendo individuos,
decididos pelo STF e que tiveram grande repercussao na sociedade. Esse método caracteriza-

se por envolver estudo profundo e exaustivo de um ou poucos objetos, buscando profundo

detalhamento, como bem definido por Alves Mazzoti, que assim dispde:

Os exemplos mais comuns para esse tipo de estudo sao os que focalizam apenas uma
unidade: um individuo (como os casos clinicos descritos por Freud), um pequeno
grupo (como o estudo de Paul Willis sobre um grupo de rapazes da classe
trabalhadora inglesa), uma instituigdo (como uma escola, um hospital), um programa
(como o Bolsa Familia), ou um evento (a eclei¢do do diretor de uma escola).
(MAZZOTTI, 2006, p. 640).

Serdo analisadas as indicacdoes € nomeagdes de cada um dos onze ministros que
compdem o atual supremo tribunal federal, bem como suas opinides, decisdes e votos em
temas de grande repercussdo nacional, tais como: ativismo judicial, execucdo provisoria da
pena, inquérito das fake news, imposicdo de censura e san¢do a imprensa, inten¢do de usar
informacdes adquiridas por meios ilegais para condenar, como ja mencionados nesta obra,
que figurem dentro do periodo de cinco anos (2016 a 2020).

Os dados serdo coletados a partir das normas constitucionais pertinentes, das decisdes
monocraticas e dos Acordaos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, cujo teor conste na
base de dados disponivel do proprio STF, em periddicos do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, na imprensa, na internet € em livros que versem sobre os temas de grande
repercussao ja mencionados.

Os dados serdo analisados observando-se os pardmetros de pesquisa qualitativa. Serdo
analisadas todas as indicagdes para provimento do cargo em favor dos atuais ministros,
identificando sua formacao, origem, ¢ quem o nomeou; Também serdo analisados os acordaos
do Supremo Tribunal Federal que dizem respeito aos temas de grande repercussdo nacional
mencionados, acareando os argumentos, bases e direcionamento do voto de cada ministro.

Tudo sera confrontado com as exigéncias constitucionais de provimento.
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2  PODER JUDICIARIO

Neste capitulo dar-se-a conta da origem histérica do Poder Judiciario, a forma de
investidura de seus membros desde a primeira instancia até aos tribunais superiores, suas

fungdes tipicas e atipicas e o impacto de suas decisdes na seguranga juridica.
2.1 ORIGEM HISTORICA

Considerando que o tema ¢ historico, serd desenvolvido em grande parte com
contetido retirado do site do TJ/RS, STF, Ambito Juridico e com auxilio de alguns autores.

Assim como o Legislativo e o Executivo, o Poder Judiciario também chegou até o
presente momento “escoando” por meio de sua evolugdo historica, que, diga-se de passagem,
ndo coincidiu, em sua totalidade, com a proclamagdo dos diversos textos constitucionais,
apesar de neles e noutros documentos normativos obter sua legitimacdo, como afirma Sadek,
que assim dispde:

[...]. Como se vera, a evolugdo da instituigdo judiciaria passou por importantes
pontos de inflexdo em direcdo a uma maior autonomia, pontos esses que nao
coincidem por completo com as datas de proclamacdo de novos textos
constitucionais, embora se consolidem nas Cartas Magnas e em outros documentos
legais. (SADEK, 2010, p. 01).

Importante ressaltar que as institui¢des judiciarias brasileiras sdo mais antigas do que a
Republica. Mesmo tendo sua origem embriondria na independéncia, ¢ de se notar que
organismos judiciarios foram trazidos a existéncia desde os primeiros tempos da colonizagao,
como afirma Sadek (2010, p. 01): “[...] as institui¢des judicidrias brasileiras sdo mais antigas
do que a Republica. A rigor, elas t€ém 2 seu embrido na independéncia, ainda que organismos
judiciarios tenham sido implantados desde os primeiros tempos da colonizagdo”.

Desse modo, colhe-se dos referidos sites que a Justiga no Brasil comegou a ser
instalada em 1530, quando D. Jodo III, Rei de Portugal, deu a Martim Afonso de Souza
amplos poderes para sentenciar a morte autores de delitos considerados mais graves na época.

Sabe-se que nesse periodo a administragdo da justiga se dividia entre quatro classes:
juizes ordinarios, almotacés, vereadores e outros funcionarios, que eram nomeados pelos
donatérios. Estes, por sua vez, intitulavam-se como autoridade maxima, de tal modo que
atribuiam a si a competéncia de, em grau de recurso, reexaminarem sua proprias decisdes.
Existiam ainda nesse periodo os tribunais da corte, mas estes, sediados em Lisboa, s se
davam o trabalho de examinarem causas civeis de expressivo valor econdmico, como aponta

Maria Tereza Sadek:

No inicio do periodo colonial, os administradores da justica — juizes ordinarios,
almotacés, vereadores e outros funcionarios — eram nomeados pelos donatarios, que
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por sua vez se constituiam também em autoridade maxima, com direito, inclusive,
de receber pedidos de reexame das decisdes, em grau de recurso. Os tribunais da
corte, sediados em Lisboa, s6 examinavam causas civeis de grande valor econdémico.
(SADEK, 2010, P. 02).

Em junho de 1609, tendo em vista que a Colonia estava crescendo, criou-se a Corte de

Apelacdo do Tribunal de Relagdo da Bahia (o primeiro Tribunal no Brasil) para julgar os

recursos em 2% instancia. Ja para atender as demandas da regido mineradora foi criado o

Tribunal da Relacao do Rio de Janeiro em outubro de 1751, com jurisdicao sobre as terras

meridionais conquistadas pela Coroa portuguesa.

Dessa forma, a administracdo da justica tornou-se formalmente mais impessoal,

estruturando-se, de acordo com as Ordenacdes Filipinas, em trés instancias:

1.

Juizes, ouvidores gerais, corregedores, almotacés, alcaides, vereadores e
outros servidores = primeira instancia;

Tribunais de justi¢a: o Tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro e o Tribunal
de Relag¢do da Bahia = segunda insténcia;

Desembargo do Paco de Lisboa e as juntas das capitanias = tribunais de

ultima instancia.

Como bem apresenta Maria Tereza Sadek:

Com a institui¢do das governadorias gerais, a administragdo da justica tornou-se
formalmente menos personalizada, estruturando-se de acordo com as Ordenagdes
Filipinas em trés instancias. Na primeira estavam os juizes, os ouvidores gerais, 0s
corregedores, almotacés, alcaides e vereadores, entre outros servidores. Para
funcionar como segunda instincia foram instalados dois tribunais de justica, o
Tribunal de Relag¢do do Rio de Janeiro e o Tribunal de Relagdo da Bahia. No apice
do sistema estavam o Desembargo do Pago de Lisboa e as juntas das capitanias,
como tribunais de ultima instancia. (SADEK, 2010, P. 02).

Todavia, apesar de toda essa hierarquia até entdo definida, na realidade ainda ndo se

dispunha de uma estrutura verdadeiramente judicidria que fosse capaz de se contrapor ao

sistema dominante,

funcionando muito mais como uma instituicdo com fungdes

administrativas e policialesca do que judicante, como narra Maria T. Sadek:

Apesar dessa hierarquizagdo, antes da chegada de d. Jodo VI, em 1808, ndo
dispanhamos, a rigor, de uma estrutura com fung¢des judiciais. A incipiente
organizagdo judiciaria era incapaz de se contrapor ao dominio do arbitrio,
caracterizando-se muito mais como uma instituicdo com fungdes administrativas e
policiais. (SADEK, 2010, P. 03)

Com a transferéncia da Corte portuguesa para o Brasil, mudangas importantes como a

transformagao da Relacdo do Rio de Janeiro em Supremo Tribunal de Justiga equiparado a

Casa de Suplicagdo de Lisboa foram implementadas, criando-se um tribunal de ultima

instancia com jurisdi¢do em todo o pais, ilha dos Acores e da Madeira, e em condigdes de
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examinar todos os recursos, ainda que os valores fossem altos. Ainda foram criados os
tribunais de Relagdo do Maranhdo e de Pernambuco, instalado o Supremo Conselho Militar e
de Justica, o Tribunal da Mesa do Desembargo do Paco ¢ da Consciéncia e Ordens ¢ a
Intendéncia Geral de Policia e juizados privados.

Ja em 1824 a Constituicdo outorgada estabeleceu a obrigatoriedade da criagdo de
tribunais no formato dos tribunais de Relagdo para o julgamento das causas em segunda
instancia, bem como regulamentou o ja criado Supremo Tribunal de Justica, justica essa cuja

estrutura era composta por juizes de direito, juizes de paz e jiri popular, como preconiza

Sadek:

Foram vérias as modificagdes introduzidas na organizag¢do judiciaria. Entre eclas
destaca-se como a mais importante a transformacdo da Relagdo do Rio de Janeiro
em Supremo Tribunal de Justica, equiparado a Casa de Suplicag@o de Lisboa. Com
esta medida, criou-se um tribunal de Gltima instincia, apto a examinar todos os
recursos, por maiores que fossem os valores envolvidos, e com jurisdi¢do sobre todo
o Pais e também sobre as ilhas dos Acores e da Madeira. Foram também criados
mais dois tribunais de relagdo, um no Maranhio e outro em Pernambuco; instalou-se
o Supremo Conselho Militar e de Justica; o Tribunal da Mesa do Desembargo do
Pago ¢ da Consciéncia e Ordens; a Intendéncia Geral

de Policia e juizados privativos.

A Constitui¢do de 1824 regulamentou o Supremo Tribunal de Justiga e determinou a
criagdo de tribunais para o julgamento das causas em segunda

instancia, nos moldes dos anteriores tribunais de relagdo. Compunham ainda a
estrutura judiciaria os juizes de direito, os juizes de paz e o juri popular. (SADEK,
2010, P. 03)

Porém, no meio de toda essa estrutura judicial criada havia um poder denominado
Poder Moderador. Esse poder, exercido pelo imperador, detinha a prerrogativa de nomear os
juizes togados, bem como transferi-los, conforme dispunham os artigos 153 e 154 da Carta.
Essas prerrogativas dadas pela Constituicdo ao imperador relativizavam por demais a

independéncia do Poder Judiciario naquele periodo, como afirma Maria T. Sadek:

Embora a Carta de 1824 conferisse independéncia ao Poder Judicidrio, tratava-se de
uma independéncia bastante relativa, j& que o mesmo texto constitucional dotava o
imperador de amplos poderes, inclusive o de interferir no Judiciario e exercer
controle sobre ele. A influéncia do Poder Moderador verificava-se ndo apenas na
faculdade de nomear a justiga togada, mas principalmente em seu direito de
suspender ou transferir juizes, previsto nos artigos 153 e 154 da Constituico.
(SADEK, 2010, P. 03)

Mesmo com a relativa independéncia, era a estrutura sendo desenhada no decorrer dos
anos. Estrutura essa que, ap6s a Constitui¢do, seguiu sendo montada por meio de leis e
decretos, que também tiveram o papel de definir as fungdes de seus 6rgaos, bem como dividir
o territorio nacional onze tribunais provinciais com fungdes de segunda instincia, que
correspondiam as Relagdes. Desse modo, no final do Império, estavam estabelecidas as

responsabilidades e as competéncias das relagdes; dos juizes de paz; dos juizes municipais; de
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orgdos; dos provedores; dos substitutos e dos juizes de direito, bem como dos juizes do

Supremo Tribunal, como relata Maria T. Sadek:

Decretos e leis ordinarias posteriores prosseguiram a tarefa de estruturar e definir as
fungdes dos orgaos da justica. Assim, no final do Império, estavam estabelecidas as
responsabilidades e as competéncias dos juizes do Supremo Tribunal; das relagdes;
dos juizes de paz; dos juizes municipais; de 6rgdos; dos provedores; dos substitutos
e dos juizes de direito. O territorio nacional estava dividido em 11 circunscrigdes, as
quais correspondiam relagdes, isto é, tribunais provinciais, com fun¢des de segunda
instancia. (SADEK, 2010, P. 04)

Além de responsabilidades e competéncias, também foram definidas por decretos e
leis ordinarias as formas de nomeacdo de cada categoria de magistrados estabelecidas na
época. Foram determinadas da seguinte forma, como descreve SADEK (2010, P. 04): “Os juizes
de direito eram nomeados pelo imperador; os juizes municipais eram escolhidos pelo
presidente da Provincia em lista triplice organizada pelas cAmaras municipais; os juizes de paz
eram eleitos.”

Quase um século depois foi proclamada a republica, em 15 de Novembro de 1889,
através do Decreto n° 1 firmado pelo Marechal Deodoro — chefe do governo provisorio -, e
antes de ser langada a primeira Constituicdo Republicana, ainda em 1890 foram criadas a

Justica Federal e o Supremo Tribunal Federal, conforme segue:

Em 15 de Novembro de 1889, através do Decreto n° 1 firmado pelo Marechal
Deodoro — chefe do governo provisorio — foi proclamada a Republica. Antes mesmo
da primeira Constituicdo Republicana, ainda em 1890 foram criadas a Justica
Federal e o Supremo Tribunal Federal (STF) (MATHIAS, 2009, P. 215).

A Constituigao Provisoria dos Estados Unidos do Brasil, publicada com o Decreto n.°
510, de 22 de junho de 1890, atribuiu ao 6rgao judicante a denominagdo Supremo Tribunal
Federal, que se repetiu no Decreto n.° 848, de 11 de outubro do mesmo ano, organizando a
Justica Federal. No ano seguinte foi promulgada a primeira Constituicdo Republicana, em 24
de Fevereiro de 1891, e em seus artigos 54 a 61 atribuiu ao STF, dentre outras, a competéncia
para realizar o controle de constitucionalidade das leis. Naquela época o Supremo era sediado
no Rio de Janeiro, a capital da Republica, e era composto por 15 Juizes (era essa a
denominacdo do cargo e ndo ministros como € hoje) dentre os trinta Juizes Federais mais
antigos e os cidadaos de notavel saber e reputagdo, elegiveis para o Senado, nomeados pelo
Presidente da Republica com a aprovagao do Senado.

Ainda em 1890, o Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, no
Decreto n° 510, editou normas que comegaram a dotar os Juizes de garantias importantes para
o exercicio de suas fungdes. Algumas dessas garantias estdo evidenciadas no artigo 56,

estabelecendo a vitaliciedade para os Juizes Federais, que somente poderiam perder o cargo
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por sentenga judicial. Da mesma forma foi determinada a irredutibilidade dos vencimentos € o
foro privilegiado para os Juizes do STF, que somente poderiam ser julgados pelo Senado, e os
Juizes Federais, pelo STF.

Somando-se aos atos anteriores, também foi possibilitado aos Tribunais Federais
poderem eleger entre seus pares aquele que presidiria a instituicdo, por meio do
estabelecimento da garantia de autonomia administrativa. A competéncia do presidente no
ambito do tribunal era nomear e demitir os empregados, como eram chamados os
serventuarios, bem como cuidar dos oficios da Justi¢a e organizar as secretarias. A mesma

competéncia se aplicava aos Juizes em suas circunscri¢des judiciarias, como segue:

Além disso, foi garantida autonomia administrativa com a possibilidade dos
Tribunais Federais poderem ecleger entre os seus pares aquele que presidiria a
institui¢do cuja competéncia no ambito do tribunal era nomear e demitir os
empregados, como eram chamados os serventudrios, bem como dos oficios da
Justica e organizar as secretarias, da mesma forma competia aos Juizes em suas
circunscri¢des judiciarias (MATHIAS, 2009, p. 219).

Uma situagdo que chama bastante a atencdo nesse processo de surgimento da justica,
logo no inicio da historia, ¢ a forma de nomeagao do Procurador Geral da Republica. Ele era
nomeado pelo Presidente da Republica — até aqui nenhuma surpresa, mas o detalhe vem a
seguir: ele deveria ser um dos membros do STF (artigo 57, § 2° do Decreto n° 510/1890).

Desse modo, a estrutura do Poder Judicidrio naquele momento historico foi desenhada
com o Supremo Tribunal Federal sendo a mais alta corte de Justica do pais e de Juizes e
Tribunais Federais espalhados pelo Brasil, tantos quantos o Congresso Nacional criasse.

O Congresso Nacional, em 24 de Fevereiro de 1891, com a promulgacio da
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, deu seguimento na manuten¢do da
mesma estrutura do Judicidrio, anteriormente definida no Decreto n°® 510 e repetida no
Decreto 848, ambos de 1890. E importante e oportuno ressaltar que nenhum desses atos legais
implementados no inicio da Republica fez mencgdo sobre a criagdo do Poder Judiciario
Estadual, limitando-se a definir apenas a estrutura do Judiciario no contexto geografico

Federal, como segue:

Em 24 de Fevereiro de 1891 o Congresso Nacional promulgou a Constitui¢do da
Republica dos Estados Unidos do Brasil que manteve a mesma estrutura do
Judiciario, antes definida nos Decretos n° 510 e repetiu no 848, ambos de 1890.
Destaque-se por oportuno que nenhum desses atos normativos do inicio da
Republica tratou sobre o Poder Judiciario Estadual, pois se limitara a definir a
estrutura do Judiciario somente no ambito Federal. (MATHIAS, 2009, p. 220)

Conlflitos no legislativo, a renuncia de Deodoro da Fonseca, a ascensdo de Floriano
Peixoto, entre outros, marcaram acentuadamente os primeiros tempos da Republica,

conturbando, sobretudo, o ambito politico. O que se percebe de tal conflito € que o Judiciario,
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naturalmente, ndo ficou de fora dos resultados dessa instabilidade institucional. Prova disso ¢é
que Floriano Peixoto confundiu o funcionamento do STF quando nomeou para trés das vagas
um meédico pediatra e dois generais ou quando ndo nomeou ninguém para as vagas, como

afirma o relato abaixo:

Os primeiros tempos da Republica foram conturbados, sobretudo no ambito politico,
com conflitos no legislativo, a renincia de Deodoro da Fonseca e a ascensdo de
Floriano Peixoto entre outros. De modo que, o Judiciario, naturalmente, ndo passaria
incolume dessa instabilidade institucional. Tanto que Floriano Peixoto embaracgou o
funcionamento do STF, ora ndo provendo as vagas, ora nomeando para trés delas um
médico pediatra e dois generais. (MATHIAS, 2009, p. 232)

Além dos equivocos mencionados quanto ao provimento (ou a falta dele) para as
vagas do STF, os governos de Deodoro e Floriano também exerceram fortes pressdes politicas
para que os julgamentos da Corte fossem submetidos ao crivo do Senado. Fato esse que foi
duramente criticado por Rui Barbosa, que o levou ao declinio e desisténcia por parte de seus
idealizadores. Mas uma decisdo importante e significativa que desse fato se originou foi o
estabelecimento da competéncia do Senado para julgar os ministros do supremo em caso de

impeachment, como ¢ até os dias de hoje, conforme registrado abaixo por Comparato:

Ademais, os governos de Deodoro e Floriano exerceram fortes pressdes politicas a
fim de que os julgamentos do STF se submetessem ao controle do Senado.
Entretanto, essa posi¢do sofreu duras criticas de Rui Barbosa e ao final sucumbiu.
Porém, conseguiram estabelecer a competéncia do Senado para julgar os ministros
do supremo em caso de impeachment, como ¢ até os dias de hoje. (COMPARATO,
2015, p. 17)

Com a vitoria da Revolugao, em 24 de outubro de 1930, desencadeada a 03 do mesmo
més, tendo Gettlio Vargas como chefe, foi instituido o Governo Provisorio, e dissolvidos
todos os orgaos legislativos do Pais. O Poder Judiciario Federal e dos Estados continuou a ser
exercido de conformidade com as leis em vigor, ressalvadas algumas restricoes, dentre elas a
da exclusdo da apreciagdo pelo Judiciario dos decretos e atos do Governo Provisorio e dos
interventores federais. Promulgada em 16 de julho de 1934, a nova Constitui¢do Federal
dispos que competia aos Estados, com observancia dos principios nela estabelecidos, legislar
sobre sua divisdo e organiza¢do judicidrias. Quanto a Magistratura, a investidura nos
primeiros graus efetuar-se-ia mediante concurso organizado pela Corte de Apelagdo,
denominacdo que veio a ser atribuida ao entdo Superior Tribunal do Estado. Foi nessa
Constituicdo que se veio a estabelecer que, na composi¢ao dos Tribunais Superiores, seriam
reservados lugares correspondentes a um quinto do numero total para que fossem preenchidos
por advogados e por membros do Ministério Publico. Foi, também, a Carta de 34 que dispds
ser, ao Juiz, vedada atividade politico-partidaria. Pela Constitui¢do, outorgada em 10 de

novembro de 1937, a Corte Suprema voltou a ter a denomina¢ao de Supremo Tribunal
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Federal, e os Tribunais dos Estados passaram a ser denominados ndo mais Cortes de
Apelacdo, mas Tribunais de Apelagdo. Com a queda do Estado Novo, e promulgada a nova
Constituicdo Federal em 18 de setembro de 1946, o Tribunal de Apelagdo passou a ter a
denominacdo que permanece até hoje: Tribunal de Justica. A principal inovagao introduzida
por essa Constitui¢do, no que dizia respeito a Justica dos Estados, foi a faculdade da criagao

de Tribunais de Algada. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2020).
2.2 FUNCOES TIPICAS E ATIPICAS

Fungdes sdo tarefas tedricas ou praticas delineadas por quem de direito (gestor,
regimentos, leis, etc.) e direcionadas para implementagdo e desenvolvimento a determinado
individuo, grupo ou institui¢do. Em se tratando de fung¢des tipicas e atipicas, entende-se que a
aquela estd ligada as atividades especificas de formagdo curricular da pessoa, 6rgdo ou
instituicdo; esta se vincula a seus praticantes por meio do exercicio esporadico e
complementar daquelas.

Como se sabe, o Poder Judicidrio também exerce as duas fungdes: tipicas e atipicas.
Por isso, convém diferencid-las para melhor compreensdo de sua importancia e impacto nas
atividades desse Poder.

Segundo Moraes (2017, p. 365), “ao lado da func¢do de legislar e administrar, o Estado
exerce a funcdo de julgar, ou seja, a funcdo jurisdicional, consistente na imposicdo da
validade do ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez que houver necessidade”.

Portanto, tem-se como func¢do tipica do Poder Judiciario unicamente a aplicacdo da lei
a um caso concreto que surge em razdo de um conflito de interesses, que lhe € trazido para
apreciacao e julgamento, como bem afirma Moraes (2017, p. 365), “a fungao tipica do Poder
Judiciério ¢ a jurisdicional, ou seja, julgar, aplicando a lei a um caso concreto, que lhe € posto,
resultante de um conflito de interesses”. Esse posicionamento também ¢ defendido por Paulo,
Vicente (2017, p. 635), afirmando que “A fungdo tipica do Poder Judiciario ¢ a chamada
func¢do jurisdicional (ou de julgamento), pela qual lhe compete, coercitivamente, em carater
definitivo, dizer e aplicar o Direito as controvérsias a ele submetidas”.

Sendo assim, fica claro que a fungao tipica do judicidrio é apenas julgar, com base na
lei existente, as controvérsias a ele trazidas.

O Judiciario, porém, como os demais Poderes do Estado, possui outras fungdes,

denominadas atipicas, de natureza administrativa e legislativa.
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Segundo Moraes (2017, p. 365), “sdo de natureza administrativa, por exemplo,
concessdo de férias aos seus membros e serventudrios; prover, na forma prevista nessa
Constituicdo, os cargos de juiz de carreira na respectiva jurisdi¢ao”.

A doutrina pesquisada destaca como fungdo atipica de natureza legislativa apenas a
edicdo de normas regimentais, levando-se em conta as garantias processuais ja existentes e
que dizem respeito as partes envolvidas, dispondo exclusivamente sobre as competéncias e
funcionamento dos respectivos 6rgaos. Duas das doutrinas pesquisadas assim dispdem sobre o

tema:

Sdo de natureza legislativa a edigdo de normas regimentais, pois compete ao Poder
Judicidrio elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos. (MORAES —
2017. Pg. 365)

O Poder Judiciario desempenha funcdo "atipica" legislativa quando produz normas
gerais, aplicaveis no seu ambito, de observancia obrigatéria por parte dos
administrados. E o caso da elaboragdo dos regimentos dos Tribunais,4 os quais
dispdem sobre a competéncia administrativa e jurisdicional desses o6rgdos. (PAULO,
VICENTE, 2017, p. 635)

Portanto, conclui-se que fungdes tipicas do judiciario sdo de julgamento com base na
lei criada pelo legislativo e fungdes atipicas sao administrativas e legislativas, porém restritas
apenas a organizacdo de sua estrutura interna, ou seja, o espago fisico pertencente ao
judiciério.

Importante ressaltar que um dos doutrinadores aqui citados ¢ Ministro do Supremo

Tribunal Federal desde 2017.
2.3 FORMAS DE INVESTIDURA
2.3.1 Primeiro grau de jurisdi¢do

Para ingressar na carreira da magistratura a Constitui¢do Federal estabelece aos
candidatos critérios objetivos de selecao e investidura, tais como ser bacharéis em direito,
submeter-se a concurso publico de provas e titulos, comprovar experiéncia de trés anos em
atividade juridica e ser nomeado por ordem de classificacdao, conforme o artigo 93, inciso I, da

Constituicao Federal, que assim dispoe:

I — ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados
do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés
anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de
classificagdo. (CF/88, Art. 93, 1)

Porém, apds nomeados, os juizes ndo ficam “estdticos”, “presos” ao local de seu

ingresso, eles podem avangar na carreira por meio de promocado de entrancia para entrancia,
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seguindo critérios de antiguidade e merecimento, atendendo normas, tais como: figurar por
trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento; minimo de dois anos na
respectiva entrancia; integrar a primeira quinta parte da lista de antiguidade da entrancia;
apresentar produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo; frequentar cursos de
aperfeicoamento.

Esse processo se dara até alcancar a ultima entrancia, da qual ascenderd ao tribunal,
conforme estabelecido nas alineas “a”, “b”, e “c”, do inciso II, do artigo 93, da Carta Magna,
que assim dispdem:

II — promogdo de entrancia para entrancia, alternadamente, por antiguidade e
merecimento (cf. Resolugdo n® 6, de 13 de setembro de 2005, do Conselho Nacional
de Justica), atendidas as seguintes normas:

a) ¢ obrigatéria a promog¢ao do juiz que figure por trés vezes consecutivas ou cinco
alternadas em lista de merecimento;

b) a promocdo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na respectiva
entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de antiguidade desta, salvo
se ndo houver com tais requisitos quem aceite o lugar vago;

c) aferi¢do do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdigdo e pela frequéncia e
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento;

[...]

(CF/88, Art. 93,11, a, b, ¢)

Uma das exigéncias para ingresso na magistratura ¢ a comprovacao de trés anos de
atividade juridica. Essa comprovagdo deve acontecer no momento da inscricdo do candidato,
conforme critérios do Conselho Nacional de Justica, que determina o inicio do prazo a ser
contado, que s6 pode ser a partir de quando se recebe o diploma de bacharel em Direito, como
segue: “O termo inicial para o computo do prazo de atividade juridica de trés anos, para os
efeitos do art. 93, 1, da Constituigdao Federal, sera a obtencao do grau de bacharel em Direito”.
(MORAES, 2017, Pg. 385)

Segundo Moraes, esse entendimento de que o termo final do triénio deve ser
observado até a inscri¢do definitiva no concurso, aventado pelo Conselho Nacional de Justiga,

foi corroborado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que assim dispoe:

Em relagdo ao termo final, determinou o CNJ que a comprovacao do periodo de trés
anos de atividade juridica de que trata o artigo 93, I, da Constituicdo Federal, devera
ser realizada por ocasido da inscricao definitiva no concurso. O STF reiterou que a
exigéncia de comprovagado do triénio de atividade juridica privativa de bacharel em
Direito como condi¢do de ingresso nas carreiras da magistratura ¢ do Ministério
Publico deve ser realizada no momento da inscrigdo definitiva e ndo na posse.
(MORAES, 2017, Pg. 385)

A ja mencionada Resolucdo do Conselho Nacional de Justica também regulamentou
os critérios que definem o que ¢ atividade juridica exigida para o candidato que pretende

ingressar na carreira de juiz. Sao eles: ser bacharel em Direito; o exercicio de cargo, emprego
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ou fun¢do que exija o saber juridico; curso de pds-graduacdo na area juridica reconhecido
pelo Ministério da Educagdo, conforme apresentado por Alexandre de Moraes, que assim
dispoe:

Considera-se atividade juridica “aquela exercida com exclusividade por bacharel
em Direito, bem como o exercicio de cargos, empregos ou fungdes, inclusive de
magistério superior, que exija a utilizacdo preponderante de conhecimento
juridico, vedada a contagem do estagio académico ou qualquer outra atividade
anterior a colacdo de grau” (art. 2° da Resolucdo n°® 11/2006). O CNJ decidiu,
ainda, que “serdo admitidos no computo do periodo de atividade juridica os cursos
de pods-graduagdo na area juridica reconhecidos pelas Escolas Nacionais de
Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados de que tratam o artigo 105,
paragrafo tinico, I, ¢ o artigo 111-A, paragrafo 2°, I, da Constituigdo Federal, ou
pelo Ministério da Educacéo, desde que integralmente concluidos com aprovagéo”
(art. 3°). (MORAES, 2017, p. 385)

2.3.2 Tribunais de segundo grau

Segundo a Constitui¢do Federal, sdo duas as maneiras de provimento dos cargos de
Desembargadores dos Tribunais de Justica. A mais abrangente ¢ constituida por meio de
promocdo de juizes oriundos da primeira instancia e a outra ¢ implementada por meio dos
critérios do quinto constitucional.

A forma de investidura implementada através de promocao se dard, ndo mais por meio
de concurso publico, como se faz na primeira instancia, mas com base nos critérios de
antiguidade e merecimento, de forma alternada, aplicados apenas aos juizes que figurarem na
ultima ou Unica entrancia, conforme estabelecido no inciso III, do artigo 93, da Constitui¢ao
Federal, que assim dispde: “o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por antiguidade e
merecimento, alternadamente, apurados na tltima ou Unica entrancia”. (CF/88, Art. 93, III).

A promocao por merecimento obedece algumas regras especificas com o objetivo de
dar transparéncia ao pleito, que ¢ o meio final utilizado pelos Desembargadores para a escolha
dos magistrados. Serdo exigidas e aferidas frequéncia em cursos de aproveitamento,
produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo, bem como serd feita avaliacdo de
desempenho do candidato, que, quando aparecer por trés vezes consecutivas ou cinco
alternada em lista de merecimento, devera ser obrigatoriamente promovido, conforme dic¢ao

do Eminente Ministro do STF, que assim dispoe:

O merecimento serd apurado e aferido, conforme estabelecido na Resolugdo n° 6, de
13 de setembro de 2005, do Conselho Nacional de Justica, mediante a analise do
desempenho e por critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdigdo e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeigoamento.

Nos termos constitucionais, ¢ obrigatoria a promog¢ao do juiz que figure por trés
vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento. (MORAES, 2017,
p- 386).
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Os critérios de promog¢do por merecimento foram cuidadosamente estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica, que exigiu dos Tribunais o detalhamento de como seria feita a
valoragao objetiva de desempenho e como seriam aferidas a produtividade e a presteza no
exercicio da jurisdi¢do, bem como o detalhamento dos critérios de avaliacao de frequéncia e
aproveitamento de cursos. Foi também determinado pelo CNJ aos membros dos Tribunais que
participariam das votacdes de escolha que fundamentassem detalhadamente suas indicagdes e
apontassem critérios de sua valoracdo até que as exigéncias mencionadas acima fossem

cumpridas, conforme explica Alexandre de Moraes, que assim dispde:

Nos termos do art. 4° da Resolugdo n® 6, de 13 de setembro de 2005, o Conselho
Nacional de Justica estabeleceu prazo de 120 dias para que os Tribunais editem atos
administrativos  disciplinando: (I) a valoragdo objetiva de desempenho,
produtividade e presteza no exercicio da jurisdi¢do, para efeito de promocdo por
mérito; (II) a frequéncia e o aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento ou especializagdo de magistrados que serdo considerados para fins
de ascensdo por mérito, com a respectiva gradacdo. Durante o referido prazo, e até
que sejam editados os respectivos atos administrativos, os membros dos Tribunais
que participarem dos procedimentos de votagdo para promog¢do por merecimento
deverdo fundamentar detalhadamente suas indicagdes, apontando critérios
valorativos que levaram a escolha. (MORAES, 2017, p. 387).

A outra forma de provimento do cargo de Desembargador do Tribunal de Justica €
feita por meio do “quinto constitucional”. Por esse critério, um quinto das vagas de
Desembargadores dos Tribunais Federais e Estaduais serd composto por membros do
Ministério Publico e Advogados, com mais de dez anos de carreira e de atividade profissional,
respectivamente. Para os Advogados também sao exigidos notdvel saber juridico e reputagao
ilibada. Ambos serdo indicados pelos 6rgaos das respectivas classes em lista séxtupla. Esta, o
Tribunal transformara em lista triplice, que sera enviada ao Chefe do Executivo estadual, que
fard a escolha nos vinte dias subsequentes, conforme determina o artigo 94 da Constituicao

Federal, que assim dispde:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos
Estados, ¢ do Distrito Federal e Territérios serd composto de membros, do
Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notério
saber juridico e de reputagdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional, indicados em lista séxtupla pelos orgdos de representagdo das
respectivas classes.

Paragrafo unico. Recebidas as indicagdes, o tribunal formara lista triplice, enviando-
a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subseqiientes, escolherda um de seus
integrantes para nomeacgao. (CF/88, Art. 94).

Apresentados e entendidos os critérios constitucionais de provimento, percebe-se que
os Tribunais de Justica serdo formados, em sua maioria, por magistrados concursados, cuja
experiéncia e competéncia nas atividades juridicas os habilitaram para a elevada posicao de

maior responsabilidade.
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Todavia, como se vé, ainda ha um critério bem subjetivo de acesso aos Tribunais de
Segundo Grau, que ¢ o do quinto constitucional.

Além disso, para terem acesso aos Tribunais de Segundo Grau, os magistrados devem
comprovar dois anos de exercicio na respectiva entrancia ou no cargo, devem fazer parte da
primeira quinta parte da lista de antiguidade e, no caso da promocgao por merecimento, sera
realizada em sessdo publica, com votagdo nominal, aberta ¢ fundamentada, como salienta

Alexandre de Moraes, que assim dispoe:

As promocdes por merecimento de magistrados e o acesso aos Tribunais de 2° grau
serdo realizados em sessdo publica, em votagdo nominal, aberta e fundamentada e
pressupdem dois anos de exercicio na respectiva entrancia ou no cargo e integrar o
juiz a primeira quinta parte da lista de antiguidade, salvo se ndo houver com tais
requisitos quem aceite o lugar vago. (MORAES, 2017, p. 386).

Destaca-se nesse caso que as promogdes por merecimento ficam sujeitas a uma
votagdo ostensiva e nominal abertas e fundamentada, como forma de legitimar a escolha feita
pelos membros dos Tribunais e de atender ao principio constitucional de publicidade dos atos,

que da transparéncia aos feitos, como bem expoe Alexandre de Moraes:

A votagdo ostensiva, nominal e fundamentada nas promogdes dos magistrados por
merecimento é a Ginica forma condizente com o principio da publicidade consagrado,
sucessivamente, nos arts. 37, caput, ¢ 93, inciso X, da Constitui¢do Federal.

A motivagdo da decisdo em sessdo publica consagra o respeito ao principio
republicano, pois exige que cada um dos membros dos Tribunais votantes exponha
as razdes que o levaram a optar por determinado magistrado, apos a andlise logica
dos requisitos constitucionais exigidos, ou seja, exige votagdo nominal e aberta dos
mesmos, sob pena de frontal descumprimento da previsdo constitucional.
(MORAES 2017. Pg. 386)

2.3.3 Tribunais Superiores

Na escala de composicdo do Poder Judicidrio, tem-se a instdncia superior, que ¢
composta pelos Tribunais Superiores, que, Segundo Moraes (2017, p. 390), “sdo Tribunais
Superiores o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal Superior
Eleitoral, o Superior Tribunal Militar e o Tribunal Superior do Trabalho™.

As vagas desses Tribunais s@o providas de forma individualizada e diferente da forma
de provimento dos Tribunais de Segundo Grau. Destaca-se que neles ndo se aplica a regra do
quinto constitucional, que exige dos pretendentes serem membro do Ministério Publico com
mais de 10 anos de carreira ou Advogado com mais de 10 anos de atividade e notavel saber
juridico, pois ha regras especificas de provimento para cada um deles, como dispdes o

Ministro Alexandre de Moraes:

A regra constitucional do art. 94, que determina a composicdo de um quinto dos
lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios para membros do Ministério Publico, com mais de 10 anos de
carreira, ¢ de advogados de notdrio saber juridico e de reputagdo ilibada, com mais
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de 10 anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgaos
de representacdo das respectivas classes, nao se aplica aos Tribunais Superiores, pois
cada um deles possui regras proprias de composi¢ao e investidura. (MORAES 2017.
Pg. 390).

Portanto, convém detalhar cada forma de suprimento das vagas, o que sera feito a
seguir, exceto no que diz respeito ao Supremo Tribunal Federal, para quem serd dedicado um

topico exclusivo.
2.3.3.1 Superior Tribunal de Justica

Segundo o caput do artigo 104 da Constituic¢do Federal, “o Superior Tribunal de
Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés ministros”, e esses cargos serdo providos por
nomeacao do Presidente da Republica com candidatos que sejam brasileiros, possuam mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, detenham notavel saber juridico e reputacao
ilibada e seja aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, conforme o

paragrafo unico, do artigo 104, da Constituicao Federal, que assim dispde:

Art. 104. [...]

Paragrafo tinico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. (CF/88, Art. 104, §
nico).

Porém, ndo sdo apenas esses os critérios. Os incisos I e II do referido artigo
constitucional complementam as exigéncias determinando outros requisitos e as fontes nas
quais esses candidatos poderdo ser buscados. Sao eles: um ter¢o dentre juizes dos Tribunais
Regionais Federais e um ter¢o dentre os Desembargadores dos Tribunais de Justica, indicados
em lista triplice elaborada pelo proprio Tribunal; um ter¢o, em partes iguais, dentre advogados
e membros do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territorios,

alternadamente, conforme esclarecimento de Alexandrino e Paulo, que assim dispdem:

O Superior Tribunal de Justica (STJ) compde-se de, no minimo, trinta e trés
Ministros, nomeados pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao
ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal,
sendo:

a) 1/3 de juizes dos Tribunais Regionais Federais - TRF;

b) 1/3 de desembargadores dos Tribunais de Justiga estaduais - TJ;

¢) 1/3 divididos da seguinte maneira: 1/6 de advogados e 1/6 de membros do
Ministério Publico Federal, estaduais ¢ do Distrito Federal. (ALEXANDRINO,
PAULO, 2017, p. 661).

Compete ao Superior Tribunal de Justica a elaboracao direta da lista triplice com os
nomes que vém dos Tribunais de Segundo Grau. Segundo Moraes (2017, p. 391), “no caso

dos juizes dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica Estaduais, o proprio
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Superior Tribunal de Justica elaborara lista triplice, livremente, e a enviard para o Presidente
da Republica”. Mas em relagdo a outra lista triplice, a sua montagem nao serd direta,
dependera de outras duas listas, como afirma o Ministro: “No caso, porém, dos advogados e
membros do Ministério Publico, serdo preparadas listas sé€xtuplas por cada instituicao, que as
encaminhara ao Superior Tribunal de Justiga, que elaborara lista triplice a ser encaminhada ao
Chefe do Poder Executivo”. (MORAES, 2017, p. 391).

Sobre esta ultima lista cabe uma observagdo, pois o Supremo Tribunal Federal
introduziu a possibilidade do Superior Tribunal de Justica recusd-la quando nenhum dos
candidatos nela contidos obtiver votagdo regimental minima para nela figurar, conforme

afirma o eminente Ministro Alexandre de Moraes, que assim dispoe:

Em relagao a possibilidade de analise dos requisitos subjetivos para escolha do terco
constitucional dos advogados para o STJ, a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal
decidiu, por maioria de votos (3 x 2), pela possibilidade do Superior Tribunal de
Justica recusar lista séxtupla encaminhada pela Ordem dos Advogados do Brasil
para preenchimento do 1/3 constitucional daquela Corte, quando nenhum dos
candidatos obtém a votagdo regimental minima para adentra-la e, consequentemente,
ser submetido a escolha do Presidente da Republica para o preenchimento da vaga.
(MORAES, 2017, p. 391).

Entdo, de posse da lista triplice a ele encaminhada, o Presidente da Republica escolhe
o candidato, que sera enviado ao Senado Federal para submeté-lo a sabatina que o aprovara
tdo somente se for por maioria absoluta de seus membros, ou, caso contrario, saird reprovado
para o cargo de Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme demonstra Alexandre de

Moraes, que assim dispde:

O Presidente da Republica escolhe o candidato, dentro das listas triplices a ele
apresentadas. Este sera sabatinado pelo Senado Federal, conforme ocorre com os
candidatos a Ministro do Supremo Tribunal Federal. Somente se aprovado, nos
termos da EC n° 45/04, pela maioria absoluta do Senado Federal é que podera ser
nomeado pelo Presidente da Republica. (MORAES 2017. Pg. 391)

2.3.3.2 Tribunal Superior Eleitoral

A composicdo dos cargos de juizes do Tribunal Superior Eleitoral sera de, no minimo,
sete membros e se dara por meio da escolha de trés juizes dentre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal; de dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica (tanto do
STF quanto do STJ a escolha sera por meio de voto secreto de seus proprios membros); e dois
outros juizes, que devem ser escolhidos pelo Presidente da Republica dentre advogados de
notavel saber juridico e idoneidade moral indicados pelo Supremo Tribunal Federal por meio
de lista séxtupla, conforme artigo 119, incisos I e II, da Constituicdo Federal, que assim

dispdem:
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Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-4, no minimo, de sete membros,
escolhidos:

I - mediante elei¢do, pelo voto secreto:

a) trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal,

b) dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica;

II - por nomeagao do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de
notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.
(CF/88, Art. 119).

Importante notar que o texto constitucional s6 impde exigéncia especial aos
advogados, ou seja, notavel saber juridico e idoneidade moral, pois os outros ja sio membros
oriundos de tribunais, e nao menciona a necessidade de sabatina do Senado Federal, conforme

observa Moraes, que assim dispde:

A Constituicdo Federal somente exige requisitos especiais para os dois juizes
pertencentes a advocacia, uma vez que os outros sdo membros do STF e do STJ:
notavel saber juridico e idoneidade moral.

[...]

Em relagdo aos dois juizes/advogados, o Supremo Tribunal Federal elaborara lista
séxtupla e a encaminhard ao Presidente da Republica, que nomeard dois, ndo
havendo necessidade de aprovacdo do Senado Federal. (MORAES 2017. Pg. 392)

2.3.3.3 Tribunal Superior do Trabalho

Segundo o texto constitucional, a composi¢do do Tribunal Superior do Trabalho sera
exatamente de 27 membros, diferente dos “um minimo de” mencionados em referéncia a
composicdo de outros tribunais. Serdo escolhidos dentre brasileiros (nato ou naturalizados)
com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputagdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovagdo de maioria
absoluta do Senado Federal, da seguinte forma: um quinto das vagas sera preenchido por
advogados com mais de dez anos de atividade profissional efetiva e por membros do
Ministério Publico do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercicio, indicados em lista
séxtupla pelos 6rgdos das respectivas classes. Dessas listas, o Tribunal Superior do Trabalho
formara lista triplice e a enviard ao Poder Executivo para que, nos vinte dias subsequentes,
faca a escolha do integrante que serd nomeado. Os demais serdo juizes dos Tribunais
Regionais do Trabalho escolhidos e encaminhados pelo proprio Tribunal Superior do
Trabalho ao Presidente da Republica para nomeagdo, conforme o artigo 111-A, incisos I e II,

da Constituicdo Federal, que assim dispoe:

Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete Ministros,
escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e
cinco anos, de notdvel saber juridico e reputagdo ilibada, nomeados pelo Presidente
da Republica apds aprovacdo pela maioria absoluta do Senado Federal,
sendo: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 92, de 2016)

I um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional
¢ membros do Ministério Publico do Trabalho com mais de dez anos de efetivo
exercicio, observado o disposto no art. 94; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc92.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
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Il os demais dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da
magistratura da carreira, indicados pelo proprio Tribunal Superior. (CF/88, Art. 111-
A).

Nesse caso, ¢ importante ressaltar que os candidatos que figurardo em lista triplice que
sera submetida a apreciacdo e consequente indicagdo do Presidente da Republica para
sabatina pelo Senado serdo apenas aqueles que estdo inseridos nas regras do quinto
constitucional. Os demais serdo indicados pelo Tribunal Superior diretamente ao Senado
Federal para a sabatina, conforme entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, que assim
dispde:

Na hipotese do quinto constitucional, encaminhada a lista triplice e presentes os
requisitos constitucional, o Presidente da Republica escolhera o candidato a Ministro
do TST, que sera sabatinado pelo Senado Federal. Em relagdo aos demais membros,
pertencentes aos quadros dos Tribunais Regionais do Trabalho, a EC n°® 45/04,
diferentemente da redagdo original da Constitui¢do Federal, ndo previu a elaboragao
de lista triplice pelo TST, mas sim de indicag@o pelo proprio Tribunal Superior do
Trabalho diretamente ao Senado Federal.

Em ambas as hipoteses, somente se aprovado pela maioria absoluta do Senado
Federal, o indicado podera ser nomeado pelo Presidente da Republica. (MORAES
2017. Pg. 393)

2.3.3.4 Superior Tribunal Militar

Este tribunal, a exemplo do TSE, tera sua composicdo formada sem a exigéncia da
aplicacdo da regra do quinto constitucional. O texto da Carta Magna indica que ele serad
composto por quinze Ministros vitalicios, que serdo nomeados pelo Presidente da Republica
apos aprovacdo do Senado Federal. A escolha serd feita dentre trés oficiais-generais da
Marinha, dentre quatro oficiais-generais do Exército, dentre trés oficiais-generais da
Aeronautica, todos da ativa e do posto mais alto da carreira, e dentre cinco civis. Estes civis
serdo escolhidos pelo Presidente da Republica dentre brasileiros (natos ou naturalizados)
maiores de trinta e cinco anos, ou seja, sO estabelece limite minimo de idade, trés que sejam
advogados de notdrio saber juridico e de conduta ilibada e com mais de dez anos de efetiva
atividade profissional; e dois, por escolha paritaria, que sejam juizes auditores € membros do
Ministério Publico da Justica Militar, complementando assim os quinze Ministros, conforme o

artigo 123, paragrafo e incisos, da Constitui¢do Federal, que assim dispdem:

Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-a4 de quinze Ministros vitalicios,
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicagdo pelo
Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre
oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da Aeronautica, todos da
ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.

Parédgrafo unico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo Presidente da Republica
dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo:

I - trés dentre advogados de notdrio saber juridico e conduta ilibada, com mais de
dez anos de efetiva atividade profissional;

IT - dois, por escolha paritaria, dentre juizes auditores e membros do Ministério
Publico da Justica Militar. (CF/88, Art. 123).
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Percebe-se no texto que apenas dos ministros civis sdo exigidos requisitos especiais,
tais como: ser brasileiro (nato ou naturalizado), maior de trinta e cinco anos, notdrio saber
juridico e reputacao ilibada, bem como dez anos de atividade profissional efetiva. Todavia,
dentre os generais ¢ exigido ser brasileiro nato em razao de outro dispositivo constitucional.
Por fim, atendidas as exigéncias constitucionais por parte dos oficiais, independentemente de
listas de indica¢do, o Presidente da Republica indicara o candidato, que serd sabatinado pelo
Senado, e aprovado por maioria absoluta, conforme entendimento de Moraes, que assim
dispoe:

A Constituicdo Federal somente prevé requisitos especiais para os ministros civis,
quais sejam: idade: maior de 35 anos; ser brasileiro nato ou naturalizado; notério
saber juridico e conduta ilibada, no caso das vagas para trés advogados; dez anos de
efetiva atividade profissional, igualmente, no caso das vagas para os trés advogados.
Importante ressaltar que nas vagas dos quinze ministros escolhidos entre oficiais das
Forgas Armadas, seguem-se os requisitos necessarios para que atinjam a patente de
oficiais-generais, entre eles, serem brasileiros natos (art. 12, § 3° VI, da
Constituicdo Federal).

O Presidente da Republica, livremente, ou seja, ndo ha necessidade de lista triplice
ou séxtupla, apontara o candidato, respeitada a propor¢do constitucional, que sera
sabatinado pelo Senado Federal. Apés a aprovagdo, por maioria simples, o
Presidente da Republica o nomeara.

(MORAES 2017. Pg. 393)

2.3.4 Supremo Tribunal Federal

A atual forma constitucional de composi¢do do Supremo Tribunal Federal determina
que ele seja formado por onze Ministros. Estes Ministros serdo escolhidos livremente pelo
Presidente da Republica, que os nomeara apds sabatina e consequente aprovac¢ao do Senado
Federal por maioria absoluta. Nesse sentido, corrobora Moraes (2017, p. 390), “O Presidente
da Republica, presentes os requisitos constitucionais para investidura, escolhe livremente o
candidato, que serd sabatinado pelo Senado Federal, devendo ser aprovado pela maioria
absoluta de seus membros”.

Chama a atengdo as exigéncias impostas pelo texto constitucional como critério para a
escolha dos que ocupardo o cargo mais alto do Poder Judiciario, que sdo apenas: ter mais de
35 anos, notavel saber juridico e reputagdo ilibada, conforme artigo 101 e paragrafo, da

Constituicao Federal, que assim dispoe:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidaddos com mais de trinta e cinco ¢ menos de sessenta ¢ cinco anos de
idade, de notavel saber juridico e reputagdo ilibada.

Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal. (CF/88, Art. 101).
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Importante ressaltar outra exigéncia advinda de outro dispositivo constitucional que ¢é
a de ser o candidato a Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro nato, conforme inciso

IV, do § 3°, do artigo 12, da Constitui¢ao Federal, que assim dispoe:

Art. 12.[...]
[.]

§ 3° Sdo privativos de brasileiro nato os cargos:

[...]
IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

[..]
(CF/88, Art. 12, § 3°, IV)

Esta compreensdo também ¢é compartilhada por Moraes (2017, p. 390): “Sao requisitos

para a escolha dos 11 ministros do STF: [...] ser brasileiro nato [...]”.
2.4 O JUDICIARIO E A SEGURANCA JURIDICA

Seguranga juridica ¢ um principio ndo expresso na Constituicio Federal de 1988.
Mesmo nao sendo expresso, ¢ possivel notd-lo constitucionalmente de forma expressa e
implicita por meio de um conjunto de outros principios e regras estabelecidos. Como
exemplos, tém-se a protecdo da confianga, que ¢ implicitamente assegurada, o instituto do ato
juridico perfeito, dos direitos adquiridos e da coisa julgada, bem como as garantias contra a
retroatividade de determinados atos juridicos, entre outros. Esse principio € parte fundamental
na composi¢ao e existéncia do Estado Democratico de Direito, que, segundo a Constituigdao
Federal em seu artigo 1°, significa “ter como fundamento a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, ressaltando que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente [...]".

Nesse sentido, corroboram Sarlet, Marinoni e Mitidiero, que assim dispdem:

Embora (como tal) ndo expressamente previsto na Constituicdo Federal, o principio
da seguranga juridica constitui elemento essencial da nog¢do de Estado de Direito,
estando, de outra parte, expressa e implicitamente normatizado do ponto de vista
constitucional por meio de um conjunto de principios e regras, como é o caso da
prote¢do da confianga (implicitamente assegurado), bem como das figuras do ato
juridico perfeito, dos direitos adquiridos e da coisa julgada e de garantias contra a
retroatividade de determinados atos juridicos (como em matéria penal e tributéria),

entre outras manifestagdes, que aqui ndo serdo especificamente analisados.
(SARLETE; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 306).

Por outro lado, avangando na compreensdo deste principio, ¢ importante ressaltar,
segundo Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2017, p. 306), “que a seguranga juridica, como ja
indiciado, assume também a condicao de direito e garantia fundamental, o que reforga a sua
dupla dimensao objetiva e subjetiva”.

Por esse motivo, tal principio pode ser compreendido de duas formas: na dimensao

objetiva do direito a seguranga juridica direciona para a garantia da estabilidade da ordem
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juridica, que implica na correta aplicagdo e uso das leis; ja na dimensdo subjetiva, ela exige
que o individuo confie nos atos do Estado, crendo que este, por meio daqueles, agira com um
direcionamento logico e previsivel, baseado no ordenamento existente, produzindo efeitos que
sao esperados, procurando nao inovar ou surpreender. Essa ¢ a visdo apresentada por Sarlet,
Marinoni e Mitidiero, que assim dispoe:

De acordo com a licdo de Hartmut Maurer, a seguranga juridica pode ser
compreendida em sentido duplice, pois, se por um lado, ela se refere a fungdo do
Direito, visando assegurar seguranca por meio do Direito, no sentido de que o
Direito deve criar uma ordem consistente ¢ segura, por outro, ela forma um principio
estruturante, que diz com a clareza e determinacdo do proprio contetido das normas,
de modo a assegurar a seguranga do Direito750. Na feliz sintese de Gomes
Canotilho, na sua dimensdao objetiva (do direito objetivo), a seguranca juridica
aponta para a garantia da estabilidade de ordem juridica, ao passo que, do ponto de
vista subjetivo, exige que o cidaddo (individuo) possa confiar nos atos do poder
publico, no sentido da calculabilidade e previsibilidade dos seus (dos atos do poder
publico) respectivos efeitos juridicos,751 o que, por sua vez, remete a nogdo de
prote¢do da confianca legitima como expressdo essencial da seguranga juridica no
Estado de Direito752. (SARLETE; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 306).

Tendo em vista o acima exposto, entende-se que seguranca juridica existe quando da
aplicagdo da legislagdo disponivel, e que o contrario disso nao € permitido, principalmente em
relagdo ao direito penal, pois ¢ a lei que tem o poder de impor ao cidaddo os seus limites de
agir e de ndo agir.

Todavia, se reconhece a competéncia do aplicador do direito de poder fazer a
interpretagdo da norma, por causa da existéncia do principio da taxatividade — presente no
direito penal. Porém, essa interpretacdo da norma ndo pode ficar completamente a critério do
aplicador, exigindo-se dela clareza em seus objetivos e intengdes para nao permitir que a
sociedade torne-se refém de interpretacdes juridicas pessoais e ideoldgicas, que fiquem além
ou aquém da exigéncia do caso concreto, pois € de notdrio conhecimento que, ainda que
afirmada a existéncia de separacdo entre o representante do Estado e suas convicgdes
filosoficas pessoais, ela ndo ¢ completamente real. Prova disso € a existéncia de dispositivos
que visam afastar o julgador de um caso concreto em que ele figure como impedido ou
suspeito.

Portanto, ainda que exista previsdo para a implementagdo de interpretagdo por parte do
julgador, para que se alcance efetiva segurancga juridica, tal previsdo deve estar limitada aos
ditames da razoabilidade, impedindo-o de legislar aquilo que o legislador nao definiu.

O texto tomado por base para o desfecho desta convicgdo traz o artigo 2° da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que consagrava a seguranga juridica “como
um direito natural e imprescritivel”. Ele também destaca o preambulo da Constituicdo

Francesa de 1793, que assim dispoe: “A seguranga juridica consiste na protecao conferida
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pela sociedade a cada um de seus membros para conservagdo de sua pessoa, de seus direitos e
de suas propriedades”.
Nesse mesmo sentido, sustentando os paragrafos acima expostos, encontra-se o

trabalho sobre o “principio da seguranga juridica” no site Jusbrasil, que assim dispde:

[...]

Dessa forma, compreende-se que a legislagdo vigente é a garantia de uma seguranga
juridica, tendo em vista que algo que ndo constar nas normas ndo podera ser
aplicado, principalmente no que tange ao direito penal. Isso porque a lei determina o
que devera ser feito, como e o que ndo podera ser efetuado pelo cidaddo.

Ainda que o aplicador do direito tenha competéncia de fazer a interpretagdo da
norma, em razao do principio da taxatividade — presente no direito penal, existe uma
obrigacdo de que a norma seja clara para ndo deixar que a interpretagdo da norma
seja, totalmente, a critério do aplicador da lei.

Porque ficando a bel critério do responsavel do Estado por dirimir os conflitos de
interesse, a sociedade fica refém de critérios que vao além da interpretacdo juridica
do caso. Pois, ainda que exista a tedrica separagdo do aplicador da lei como
representante do Estado da pessoa fisica, ainda assim, é de publico conhecimento
que essa separacao ndo consegue ser feita, razdo pela qual existem medidas no
Codigo de afastar um julgador por qualquer motivo que seja.

Ou seja, para que haja a efetiva seguranca juridica, ainda que exista previsdo para
que o Juiz faga uma interpretacdo — quando necessario, a previsdo ndo pode
extrapolar o limite de uma razoabilidade, ou seja, ndo pode o magistrado legislar o
que o legislador ndo definiu.

[...]

[2] O art. 2 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo consagrava a
seguranga juridica "como um direito natural e imprescritivel". Quanto ao preambulo
da Constituicdo Francesa de 1793, dispds-se o seguinte: "A seguranga juridica
consiste na protegdo conferida pela sociedade a cada um de seus membros para
conservagdo de sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades" (BARROSO,
Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar: 2001. P.
50). JUSBRASIL, 2020).

Sendo assim, conclui-se que o judiciario deve pautar suas decisdes com base na lei,
visando a prevaléncia da justica, objetivando a implementagdo desse importantissimo

principio, qual seja, preservar, em beneficio da sociedade, a seguranca juridica.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para se compreender adequadamente os resultados de decisdes juridicas produzidas
hoje em dia pela Suprema Corte, faz-se necessario também tracar sua origem por meio de
uma linha do tempo que demonstre pontos relevantes que influenciaram em seu surgimento,
avango e consequentes mudangas que a colocaram no patamar em que estd hoje. Portanto,
sera neste capitulo recuperada sua trajetéria em pontos relevantes, mas de forma sintética.
Também serdo aqui evidenciadas sua competéncia, funcdes tipicas e atipicas do Supremo

Tribunal Federal, bem como a forma de investidura de seus membros.
3.1 HISTORIA

Promulgada em 24 de fevereiro de 1891, a primeira Constituicao republicana brasileira
criou com essa denominacdo o Supremo Tribunal Federal, mencionando em seu artigo 56
sobre a composicao e a forma de nomeagao de seus membros. E no dia 28 do mesmo més e
ano, as 13h, o Tribunal se reuniu no velho edificio da Relagao, situado a Rua do Lavradio, no
Rio de Janeiro, em sessdo extraordinaria de instalagdo, com o intuito de eleger o seu primeiro
Presidente, que foi Jodo Antonio de Aratjo FREITAS HENRIQUES, sendo ele baiano,
originario de salvador. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1976).

Historicamente essa Corte foi precedida pela Casa de Suplicacdo do Brasil, que foi
criada pelo Principe Regente, por alvara de 10 de maio de 1808, quando a Familia Real
portuguesa migrou para o Brasil; e posteriormente, precedida pelo Supremo Tribunal de
Justica, que foi criado pela Carta Imperial de 1824, por meio de seu artigo 163. Apesar da
menor relevancia em suas competéncias se comparadas as do Supremo Tribunal Federal,
seguramente essas duas Cortes representaram os fundamentos deste Tribunal, que foi
estabelecido pelo regime republicano, em 1891. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1976).

Inicialmente, 15 brasileiros foram nomeados membros do Supremo Tribunal Federal,
cuja competéncia foi delineada pelo artigo 59 da Constituicao de 1891, colocando-o na cupula
do Poder Judiciario, em consonancia com os moldes do governo republicano e democratico
que naquele momento tomava conta do Pais. Todavia, esse numero de membros foi reduzido
a 11, por determinagao do Decreto n° 19.656, de 03 de fevereiro de 1931. Poucos anos depois
esse numero de onze membros foi confirmado pela Constituicdo Federal de 1934, que, entre
outras coisas, buscando se alinhar ao o modelo Norte-Americano, que ja vinha influenciando
o comportamento republicano brasileiro, alterou a denominagao de Supremo Tribunal Federal
para Corte Suprema, ampliando seu lastro de competéncia para processar e julgar

originariamente ou em grau de recurso. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1976).
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Nota-se que as Constitui¢des brasileiras sempre promoveram transformacdes ao longo
do tempo em nossa “Suprema Corte”. Nesse sentido, observa-se que também a Carta Magna
de 1937, apesar de ter operado pouca transformacao, nao abriu mao da oportunidade de, por
meio de seu artigo 90, restaurar o nome anterior do Tribunal Supremo, restituindo-lhe o nome
com o qual foi originalmente batizado, qual seja, Supremo Tribunal Federal. Nome esse que,
definitivamente consagrado, perdura até os dias de hoje. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 1976).

Informagdes historicas dao conta de que, de 1891 a 1940, o presidente ¢ o vice-
presidente do Supremo Tribunal Federal foram eleitos por seus proprios membros. Porém,
com o advento do Decreto-Lei n° 2.770, de 11 de novembro de 1940, esses cargos passaram a
ser nomeados por tempo indeterminado pelo Presidente da Republica. Porém, um decreto
publicado em 4 de janeiro de 1946, o Decreto-Lei n® 8.561, restabeleceu a antiga forma de
escolha, ou seja, pelos seus proprios pares. (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017).

Contrariando a regra, a Carta Magna de 1946, apesar de ter vigido por mais de 20
anos, nao operou grandes mudangas no Supremo Tribunal Federal. Nao ocorrendo, contudo, o
mesmo com a Constituicdo de 1967, sua sucessora, que tratou de mudancas na Suprema Corte
em seus artigos 113 e 115, cujo contetido confirmou a alteracdo imposta a composicao da
Corte por for¢ca do Ato Institucional n° 2, de 1965, aumentando o nimero de membros para
16; ratificou alteracao proposta pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965, a Carta de 1946,
cujo teor propunha que “o controle da constitucionalidade de leis e atos, magna funcdo
exercida pelo Tribunal, passasse a ser feito, ndo mais, apenas, in casu, mas também em tese,
mediante representacdo do Procurador Geral da Republica (art. 114, inciso I, letra L)”; bem
como conferiu nova e significativa competéncia a Corte por meio do paragrafo tnico, alinea
“c”, do artigo 115, que ¢ a de “dispor em seu Regimento Interno sobre o processo e o
julgamento dos feitos que lhe sdo afetos, em instancia origindria ou de recursos,” [...].
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1976).

Vale ressaltar a contrariedade demonstrada pelo ministro Ribeiro da Costa, entdo
presidente do Supremo Tribunal Federal, que objetou a alteracdo do nimero de membros do
Tribunal aventada pelo Ato Institucional n® 2, de 27 de outubro de 1965, que elevou para 16 o
total de membros. Segundo Osvaldo Trigueiro do Vale, “essa mudanga de composi¢ao
numérica, pretendendo revitalizar operacionalmente a cupula judiciaria brasileira com a
criagdo de mais de uma turma, tinha no seu bojo a intencdo de identificar a linha
jurisprudencial do Supremo com os objetivos da Revolugdo”. (FUNDACAO GETULIO
VARGAS, 2017).
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Ainda importante destacar que apesar de terem sido suspensas as garantias
constitucionais ou legais de vitaliciedade por meio do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de
1964, permitindo a aposentadoria ou a demissao dos magistrados, o Supremo Tribunal
Federal “continuou a exercer suas atribuicdes, concedendo habeas-corpus a varios
governadores estaduais, tais como os governadores de Sergipe, Seixas Doria; do Amazonas,
Plinio Coelho; de Pernambuco, Miguel Arraes; e de Goids, Mauro Borges”. (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2017).

Em 13 de dezembro de 1968 foi promulgado o Ato Institucional n® 5, que trazia em
seu escopo “a suspensao do direito de habeas-corpus nos casos de crimes politicos contra a
seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular”. Tal decisdo retirou do
Poder Judiciario a competéncia para atender, por meio do habeas-corpus, as reclamagdes dos
individuos envolvidos nesses tipos de crimes. Por meio desse mesmo Ato também foram
suspensas todas as garantias legais ou constitucionais dos juizes. Por conta disso, foi quebrado
“o principio da vitaliciedade da magistratura, consagrados por todas as constituigdes
brasileiras e por for¢a do qual os juizes ndo podiam perder o cargo a ndo ser por sentenga
judicial”. (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017).

Segundo o site da FUNDACAO GETULIO VARGAS (2017), “o Ato Institucional n°
6, de 1° de fevereiro de 1969, reduziu para 11 o nimero de membros do STF e introduziu
novas alteragdes no quadro de suas atribuicdes”. O site segue informando que “a emenda
constitucional de 17 de outubro de 1969 confirmou esse nimero de ministros para o STF,
dispondo ainda sobre alteracdes a Carta de 1967

Apos longa trajetoria de mandos e desmandos constitucionais contra e favoraveis a
Suprema Corte, entrou em vigor, no dia 19 de janeiro de 1979, a Emenda Constitucional n°
11, revogando todos os Atos Institucionais e reafirmando os principios da Constitui¢do
Federal de 1967 que diziam respeito as atribui¢des e competéncias do Supremo Tribunal
Federal, bem como restituindo a magistratura todas as suas prerrogativas. (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2017).

Seis anos depois, em 27 de novembro de 1985, aproveitando-se do fim do regime
militar e do advento da redemocratizacdo, foi votada a Emenda Constitucional n® 26, que
convocava a Assembleia Nacional Constituinte para o dia 15 de novembro de 1986 com o
objetivo de elaborar uma nova Carta Constitucional, bem como definia a fun¢do que o
Supremo Tribunal Federal desenvolveria nas cerimonias de implementacao dessa Assembleia,
fato que ocorreu ap6s o inicio dos trabalhos, quando membros da Corte “participaram das

discussdes e das redacdes dos capitulos relativos ao Poder Judicidrio nacional, além de
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oferecer sugestdes no modelo de Constituicdo a ser seguido, por elabora¢ao da nova Carta”.
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017).

Segundo o site da FUNDACAO GETULIO VARGAS (2017), “com a promulgagédo da
Constituicao de 1988 em outubro, a ordem juridica, a estrutura do Poder Judicidrio e, em

particular, as atribui¢des do STF viriam a sofrer significativas transformagdes”.
3.2 COMPETENCIA

As competéncias do Supremo Tribunal Federal estdo estabelecidas nos artigos 102 e
103 da Constituicdo Federal. Do ponto de vista doutrinario, segundo Moraes (2019, p. 609),
“podemos dividir as principais competéncias do Pretorio Excelso em dois grandes grupos,
conforme a maneira de aciona-lo: origindria e recursal”.

Pela competéncia originaria o Tribunal analisard a demanda em apenas uma
instancia. Essa andlise se d4 em razdo de ser a Corte acionada diretamente por meio de agdes
que lhe cabe processar ¢ julgar de forma originaria. Todavia, como foi dito, existe outra
maneira de se chegar ao Supremo Tribunal Federal, que ¢ por meio de recursos. Estes,
ordinarios ou extraordindrios, casos que a dita analise se dard em grau de competéncia
recursal em tltima instdncia. (MORAES, 2019, p. 609) — grifos nossos.

Ao se trazer os detalhes da competéncia originaria da Suprema Corte, depara-se com
uma subdivisdo que se constitui em: competéncia geral, competéncia para julgar o conflito de
competéncia entre juizes federais e tribunais e competéncia para se analisar o
descumprimento de preceito constitucional fundamental, as quais serdo detalhadas a seguir.

Competéncia Geral — Com o objetivo de garantir a sobreposicdo das normas
constitucionais em relacdo as infraconstitucionais no ordenamento juridico foi determinada ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia exclusiva para processar e julgar as acoes direta de
inconstitucionalidade (genéricas ou invertidas), as agdes de inconstitucionalidade por omissao
e as acOes declaratorias de constitucionalidade, atendendo a sua principal fun¢do que ¢ a de
Corte de Constitucionalidade, que tem o objetivo de implementar o controle concentrado de
constitucionalidade no Direito brasileiro. Tais caracteristicas obedecem a proposta de modelo
de justica constitucional europeu, cujo fundamento baseia-se, em regra, na no¢do de um
Tribunal Constitucional com competéncia especifica para conhecer os litigios constitucionais.
(MORAES, 2019, p. 609).

Ao construir o entendimento de que se trata de conflito de competéncia entre entes
federativos a recusa de cumprimento de execucdo de lei federal e, como consequéncia,

transferindo para competéncia da Suprema Corte e retirando do Superior Tribunal de Justica o
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processo ¢ julgamento das acgdes propostas pelo Procurador-Geral da Republica nessas
hipoteses, a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 reforgou a relevancia do Supremo Tribunal
Federal no controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. (MORAES, 2019, p.
210).

Portanto, compreende-se em relagdo a competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal que ela se consubstancia num conjunto de agdes juridicas que devem ser baseadas
essencialmente nos limites determinados pela Constituicao Federal, impossibilitando aos seus
membros a transposicdo dos rigidos limites estabelecidos no artigo 102, inciso I, da Carta
Politica de forma exaustiva, ou seja, tal competéncia estd registrada em numeros fechados
sem a possibilidade de se estendé-la para além do que ali estd contido, conforme bem relata o

eminente ministro Alexandre de Moraes, que assim dispde:

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, conforme acentua Celso de
Mello, qualifica-se como “um complexo de atribuigdes jurisdicionais de extracdo
essencialmente constitucional”, ndo comportando a possibilidade de extensdo, que
“extravasem os rigidos limites fixados em numeros clausus pelo rol exaustivo
inscrito no art. 102, I, da Carta Politica”. (MORAES, 2019, p. 210).

Ainda cabe aqui destacar que os casos envolvendo os direitos fundamentais que
figuram no artigo 102, inciso I, alineas d, i e g, da Constitui¢ao Federal, que dizem respeito as
mais altas autoridades do Pais, que estiverem sendo ameagados ou violados, bem como
quando estes mesmos direitos fundamentais dos cidaddos estiverem sendo violados por
quaisquer dessas autoridades, a Excelsa Corte, por imposicdo constitucional, soma em suas
responsabilidades originarias a de processar e julgar tais processos, conforme disposto a
seguir:

Além dessa competéncia, o Supremo também deve processar e julgar
originariamente os casos em que os direitos fundamentais das mais altas autoridades
da Republica estiverem sob ameaga ou concreta violagdo, ou quando estas
autoridades estiverem violando os direitos fundamentais dos cidadaos (CF, art. 102,
I,d, ieq). MORAES, 2019, p. 610).

Sendo assim, segue abaixo o detalhamento dessas competéncias originarias do
Supremo Tribunal Federal, que sdo:

Julgar o habeas corpus quando forem pacientes o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros € o Procurador Geral
da Republica, os Ministros de Estado, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal

de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomética de carater permanente; (MORAES, 2019,
p. 610).
Julgar o mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da

Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas
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da Unido, do Procurador Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal,
(MORAES, 2019, p. 610).

Julgar o habeas corpus quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou
paciente for autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢dao do
Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica
instancia; (MORAES, 2019, p. 610).

Julgar o mandado de injungdo quando a elaboragdo de norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da
Unido, de um dos Tribunais Superiores ou do proprio Supremo Tribunal Federal; (MORAES,
2019, p. 610).

Julgar, nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador Geral da Republica.
Nessas hipoteses, compete somente ao Supremo Tribunal Federal “a conduc¢do do inquérito
policial em que figuram como indiciados autoridades com foro especial nesta Corte, nao
cabendo ao juizo de primeira instdncia a decisdo sobre a necessidade de se promover o
desmembramento”. (MORAES, 2019, p. 611).

Julgar, nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado ¢ os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica (salvo nos casos de
crimes conexos com o Presidente da Republica, conforme art. 52, I, da CF), os membros dos
Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de
carater permanente; (MORAES, 2019, p. 611).

Julgar as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional
do Ministério Publico. Ressalte-se, porém, ser de competéncia do Senado Federal o processo
e julgamento dos membros de ambos os conselhos, nos crimes de responsabilidade (CF, art.
52, I, com a redagao dada pela EC n°® 45/04). (MORAES, 2019, p. 611).

Necessario se faz ressaltar que a competéncia acima descrita, no que concerne as
autoridades federais detentoras de mandato, que possuem foro privilegiado no Supremo
Tribunal Federal, por este Tribunal serdo processados e julgados apenas em relagdo aos
crimes que dizem respeito as suas fun¢des e que foram cometidos durante o exercicio do
mandato. Porém, quanto aos outros crimes, aqueles cometidos fora do periodo de seu mandato
e/ou cometidos no periodo do mandato, mas que com ele ndo se conectam, a autoridade seré
processada e julgada por 6rgao judicial competente da primeira instdncia. Da mesma forma

quando a infragdo penal for cometida durante e em razao do mandato e este estiver expirado,
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cessa sua prerrogativa de foro e declina-se a competéncia da Corte Suprema em relagdo a
autoridade, cujo processo também serd encaminhado ao juizo de primeiro piso, conforme

explica o eminente Ministro Alexandre de Moraes, que assim dispoe:

Dessa forma, os parlamentares federais possuem prerrogativa de foro no Supremo
Tribunal Federal, para o processo e julgamento de infracdes penais cometidas
durante o exercicio do mandato e relacionadas as suas fungdes.520 Nas demais
hipoteses, o congressista serd processado e julgado pelo 6rgdo judicial competente
de primeira instancia. Tratando-se de infracdo penal praticada durante e em razdo do
mandato, encerrado o seu exercicio e, consequentemente, cessada a prerrogativa de
foro do parlamentar, ndo mais subsistirda a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para o processo ¢ julgamento.521 [...] Porém, encerrado o exercicio do
mandato/cargo e, consequentemente, cessada a prerrogativa de foro, ndo mais
subsistira a competéncia do Supremo Tribunal Federal para o processo e julgamento,
uma vez que o proprio Tribunal, por unanimidade, cancelou a Sumula 394523 por
entender que “o art. 102, I, b, da CF — que estabelece a competéncia do STF para
processar e julgar originariamente, nas infracdes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica — ndo alcanga aquelas pessoas que nao
mais exer¢am mandato ou cargo”.524 Dessa forma, ndo mais ocorrera a perpetuacao
da competéncia do Supremo Tribunal Federal para o processo ¢ julgamento dos
crimes comuns praticados pelas autoridades previstas no art. 102, I, b e ¢, quando
cessarem seus mandatos/cargos. [...] (MORAES, 2019, p. 612).

Conflito de Competéncia — Dentro da competéncia originaria também figura o
instituto da “defini¢do ou estabelecimento de competéncia”, que, segundo Moraes (2019, p.
613), “caberd ao Supremo Tribunal Federal, competindo-lhe julgar os conflitos de
competéncia entre Tribunais Superiores, entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer
tribunais, ou entre estes e qualquer outro tribunal” (CF, art. 102, I, o). Ou seja, quando
Tribunais superiores divergirem no que toca a suas competéncias, cabe ao Supremo Tribunal
Federal dirimir o conflito e estabelecer de quem ¢ a competéncia. O mesmo se dard em
relag@o aos outros tribunais.

Nesse sentido, Moraes (2019, p. 613) ainda afirma que ¢ competéncia do Supremo
Tribunal Federal “fazer o julgamento de conflitos de competéncia envolvendo Tribunais
Superiores e juizes vinculados a outros tribunais, mesmo diante da omissdo do texto
constitucional”. Apesar de mencionar apenas “juizes vinculados a outros tribunais”, é possivel
compreender que se trata de juizes vinculados a um Tribunal Superior cujas competéncias
podem se confrontar com as competéncias de outros Tribunais Superiores, como narra o caso
apresentado de um conflito de competéncia entre uma juiza federal (vinculada ao STJ) e o
Tribunal Superior do Trabalho, situacdo em que a Corte Suprema entendeu-se competente
para dirimir a lide, razao porque sendo o Superior Tribunal de Justi¢a de mesma hierarquia do
Tribunal Superior do Trabalho, ndo poderia nenhum deles ser competentes para estancar o

conflito, conforme entendimento de Alexandre de Moraes, que assim dispde:
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Da mesma maneira, apesar da omissdo do texto constitucional, compete ao proprio
STF o julgamento de conflitos de competéncia envolvendo Tribunais Superiores e
juizes vinculados a outros tribunais. Assim decidiu o Pretério Excelso, analisando
conflito de competéncia entre juiza federal e Tribunal Superior do Trabalho, onde
afirmou que, “sendo o Superior Tribunal de Justica Tribunal Superior do mesmo
nivel dos demais Tribunais Superiores, conflito de competéncia em que figure um
destes — no caso, o Tribunal Superior do Trabalho — s6 podera ser dirimido pelo
Supremo Tribunal Federal, que ¢ hierarquicamente superior aos Tribunais
Superiores, uma vez que a diriméncia de conflito de competéncia cabe
necessariamente a Tribunal hierarquicamente superior aquele (ou aqueles) que figure
(ou figurem) como parte (ou partes) em conflito de competéncia”.529 (MORAES,
2019, p. 613).

Assim, resta incluir neste topico a competéncia atribuida a si mesma pela Suprema
Corte, por meio de decisdo para suprir lacuna legislativa, para dirimir conflito de atribuigdes
entre Ministérios Publicos de Estados diversos ou entre membros de Ministério Publico
Estadual e de um dos ramos da Unido, apenas quando ndo estiver configurado virtual conflito
de jurisdicdo que, em razdo de interpretacdo analogica do artigo 105, inciso I, alinea d, da
Carta Magna, seja de competéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme entendimento de

Alexandre de Moraes, que assim dispoe:

Em relagdo a conflito de atribui¢cdes entre Ministérios Publicos, o STF, alterando seu
posicionamento anterior, solucionou lacuna legislativa no tocante a competéncia
constitucional para dirimir conflito de atribuigdes entre Ministérios Publicos de
Estados diversos ou entre membros de Ministério Publico Estadual e de um dos
ramos da Unido. Conforme decidido, compete ao proprio STF “dirimir conflito de
atribuigdes entre os Ministérios Publicos Federal e¢ Estadual, quando néo
configurado virtual conflito de jurisdi¢do que, por for¢a da interpretagdo analogica
do art. 105, I, d, da CF, seja da competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a”.531
(MORAES, 2019, p. 614).

Por fim, quanto 4 possibilidade de conflito de competéncia entre o Supremo Tribunal
Federal e qualquer outro tribunal, ele inexiste, conforme afirma Moraes (2019, p. 614) “uma
vez que ¢ a propria Corte, que como guardia da Constitui¢ao, define sua competéncia, através
das chamadas reclamagdes, previstas no art. 102, I, 1, da Constituicdo Federal”, que assim
dispde:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:
1) a reclamagdo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisoes;

[.]
(CF/88, Art. 102)

Arguicio de descumprimento de preceito constitucional fundamental — O artigo
1°, da Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF — afirma que a arguicao

prevista no § 1° do art. 102 da Constitui¢do Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal
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Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico. (BRASIL, 1999).

Portanto, também ¢ competéncia da Suprema Corte julgar esse instrumento que visa
integrar os modelos difuso e concentrado de controle de constitucionalidade. Ele permite que
atos do Poder Publico, antes ndo apreciaveis pelo judicidrio, tais como normas criadas antes
da Constitui¢do ou decisdes judiciais que ferem cldusulas fundamentais da Constitui¢do, se
tornem objeto de controle em processo objetivo no Supremo Tribunal Federal, como bem
esclarece o eminente Ministro Teori Zavascki em seu julgamento da ADPF 127, publicada em

28 de fevereiro de 2014, em decisdo monocratica, que assim dispde:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi concebida pela Lei
9.882/99 para servir como um instrumento de integragdo entre os modelos difuso e
concentrado de controle de constitucionalidade, viabilizando que atos estatais antes
insuscetiveis de apreciagdo direta pelo Supremo Tribunal Federal, tais como normas
pré-constitucionais ou mesmo decisdes judiciais atentatorias a cldusulas
fundamentais da ordem constitucional, viessem a figurar como objeto de controle
em processo objetivo. A despeito da maior extensdo alcancgada pela vertente objetiva
da jurisdigdo constitucional com a criagdo da nova espécie de ag¢do constitucional, a
Lei 9.882/99 exigiu que os atos impugnaveis por meio dela encerrassem um tipo de
lesdo constitucional qualificada, simultaneamente, pela sua (a) relevancia (porque
em contravengdo direta com paradigma constitucional de importancia fundamental)
e (b) dificil reversibilidade (porque ausente técnica processual subsidiaria capaz de
fazer cessar a alegada lesdo com igual eficacia). (BRASIL, 2014, p. 03)

Ainda ampliando o conhecimento dos fundamentos desse instrumento, o Ministro
Alexandre de Moraes argumenta que a Lei 9.882 deu a ele caracteristicas semelhantes aos das
acdes diretas de inconstitucionalidade quando disciplinou seu processo de julgamento. Assim

dispde Moraes:

A Constituigdo Federal determina que a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental decorrente da Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da 1ei.533 A Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, disciplinou
o processo ¢ julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
dando-lhe contornos absolutamente semelhantes as agdes diretas de
inconstitucionalidade, [...]. (MORAES, 2019, p. 615).

Com o objetivo de delimitar de forma adequada a competéncia até aqui estudada, faz-
se necessdrio introduzir-se neste contexto a compreensdo da figura da faxatividade
constitucional das competéncias origindrias, inserida no contexto histérico internacional
como um dos mais conhecidos precedentes juridicos de controle de constitucionalidade por
parte da Suprema Corte Norte America, o caso Marbury vs Madison, de 1803, que também
passou a servir como base de controle no judiciario brasileiro.

A figura da taxatividade constitucional das competéncias origindrias surgiu quando
Marbory (entdo secretario de Estado), nomeado Juiz de Paz pelo Presidente John Adms em

1801 para no fim do mandato do entdo Presidente (marco de 1803) tomar posse, foi impedido
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de tomar posse por Madison, secretario de Estado do novo Presidente da Republica em margo
de 1803. Marbury, com base em lei judiciaria de 1798, que autorizava o Tribunal a expedir
mandados para remediar erros ilegais do Executivo, requereu a Suprema Corte um tipo de
mandado de seguranca (mandamus) que obrigasse Madison a empossa-lo. Porém, Marshall,
Presidente da Suprema Corte Norte Americana, fazendo profunda andlise constitucional,
identificou incompatibilidade da citada Lei Judiciaria com a Constituicdo, que em seu artigo
III, segdo 2, disciplinava a competéncia originaria da Corte, que ndo incluia aquela invocada
no mandado impetrado. Ou seja, mesmo percebendo ato contrario a norma existente, entendeu
que antes de tudo a norma contrariava o texto constitucional, que ndo previa como
competéncia dos seus Ministros intervir em atos do Executivo, privilegiando a ordem
constitucional em detrimento de lei infraconstitucional. Marshall entendeu que se acatasse o
mandado estaria excedendo, indo além das competéncias a Corte atribuidas pelo texto da

Carta Magna, como bem relata Alexandre de Moraes:

A ideia de taxatividade constitucional das competéncias originarias dos Tribunais
Superiores nasceu com a ideia de supremacia jurisdicional por meio do controle de
constitucionalidade,535 ambas sendo firmadas no célebre caso Marbury v. Madison
(1 Cranch 137 — 1803), em historica decisdo da Suprema Corte americana, relatada
por seu Chief Justice John Marshall, que envolvia ndo s6 conflitos juridicos, mas
também politicos, pois a Suprema Corte era composta majoritariamente de
federalistas, enquanto o Congresso ¢ o Executivo estavam sob o controle dos
republicanos, que jamais aceitariam uma intervencdao direta do Judicidrio nos
negocios politicos do Executivo.536

Marbury havia sido nomeado em 1801, nos termos da lei, para o cargo de juiz de paz
no Distrito de Columbia, pelo entdo Presidente da Republica John Adams, do
Partido Federalista, que se encontrava nos ultimos dias de seu mandato. Ocorre,
porém, que ndo houve tempo habil para que fosse dada a posse ao ja nomeado
Marbury, antes que assumisse a Presidéncia da Republica o republicano Thomas
Jefferson. Este, ao assumir, determinou que seu Secretario de Estado, Madison,
negasse posse a Marbury, que por sua vez, em virtude dessa ilegalidade, requereu a
Suprema Corte um mandamus, para que o Secretario de Estado Madison fosse
obrigado a dar-lhe posse. Marshall, de forma habil, tratou o caso pelo angulo da
competéncia constitucional da Suprema Corte Americana, analisando a
incompatibilidade da Lei Judiciaria de 1789, que autorizava o Tribunal a expedir
mandados para remediar erros ilegais do Executivo, e a propria Constitui¢do, que em
seu artigo III, secdo 2, disciplinava a competéncia originaria da Corte.537 Assim,
apesar de a Corte ter entendido ser ilegal a conduta do Secretario de Estado
Madison, entendeu, preliminar e prejudicialmente, que carecia de competéncia para
emitir o mandado requerido, uma vez que as competéncias da Suprema Corte
estariam taxativamente previstas pela Constituicdo, ndo podendo o Congresso
Nacional, por meio da Lei Judiciaria de 1789, amplia-las. (MORAES, 2019, p. 615).

Tal principio se reproduz ha 200 anos no contexto norte-americano e a mais de 110
anos no contexto juridico nacional, tendo em vista que o nascimento da Corte brasileira se deu
nos moldes republicanos com a Constituicdo de 1891 e veio com a funcdo principal de
defender o seu texto especialmente contra exorbitancias normativas do Legislativo, inclusive

ndo permitindo que suas competéncias pudessem ser alteradas por mera legislacdo ordindria,
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exigindo-se para tal o procedimento mais complexo, que ¢ de mudancas apenas por meio de
Emendas a Constitui¢do, Carta esta que ndo permite a possibilidade extensiao nos julgamentos
dos Ministros da Corte, exigindo deles estrito cumprimento dos rigidos limites por Ela

impostos, como bem ressalta Alexandre de Moraes, que assim dispde:

Esse posicionamento tem 200 anos na doutrina constitucional norte-americana e
mais de 110 anos na doutrina e jurisprudéncia nacionais, pois, igualmente, foi
consagrado no Brasil desde nossos primeiros passos republicanos,538 pois o
Supremo Tribunal Federal, que nasceu republicano com a Constitui¢ao de 1891 e
com a fungdo precipua, como salientado por Afonso Arinos, de defender a
Constituicdo em face, principalmente, do Poder Legislativo, por meio da revisdo da
constitucionalidade das leis,539 jamais admitiu que o Congresso Nacional pudesse
alterar suas competéncias originarias por legislagdo ordinaria, pois, como salientado
por nossa Corte Suprema, seu “complexo de atribui¢des jurisdicionais de extragdo
essencialmente constitucional, ndo comporta a possibilidade de extensdo, que
extravasem os rigidos limites fixados em numerus clausus pelo rol exaustivo inscrito
no art. 102, I, da Carta Politica”.540 (MORAES, 2019, p. 616).

Dessa forma surgiu o precedente juridico que estabelece a taxatividade constitucional
das competéncias originarias da Suprema Corte, que determina aos julgadores do Pretorio
Excelso a estrita observancia de completa submissdo de suas competéncias originarias aos
limites impostos pelo texto da Carta Magna em suas decisdes, nem mais, nem menos.

Como foi dito 14 no inicio, a Suprema Corte também podera ser acionada por via da
competéncia recursal, que se dard por meio de recursos ordinarios constitucionais ou
extraordinarios. (MORAES, 2019, p. 620).

Por meio do recurso ordinario constitucional compete a Corte julgar o crime politico;
0 habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e o mandado de injuncdo decididos
em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo. Portanto, nessas
hipoteses, seu cabimento se dard a depender de trés circunstancias: julgamento feito pelos
Tribunais Superiores; tem de ser decisdo originaria dos Tribunais Superiores (julgamento em
unica instancia); quando a decisdo for denegatdria (envolve tanto decisdes de mérito quanto
decisdes para extingdo do processo sem o julgamento do mérito). (MORAES, 2019, p. 620).

Pela via do recurso extraordindrio a Suprema Corte tem a mais importante
competéncia recursal consagrada pela Constituicdo Federal. Por este recurso, a Corte pode
julgar as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar
o texto constitucional, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida
lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo e julgar valida lei local

contestada em face de lei federal. (MORAES, 2019, p. 621).
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3.3 COMPOSICAO ATUAL

Segundo o site do Supremo Tribunal Federal, em 12 de outubro de 2020, os atuais
componentes do Supremo Tribunal Federal sao:

Ministro Luiz Fuz — Presidente

Ministra Rosa Weber — Vice-Presidente

Ministro Celso de Mello — Decano

Ministro Marco Aurélio

Ministro Gilmar Mendes

Ministro Ricardo Lewandowski

Ministra Carmen Lucia

Ministro Dias Toffoli

Ministro Roberto Barroso

Ministro Edson Fachin

Ministro Alexandre de Moraes

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).
3.4 A INVESTIDURA DE CADA UM DOS MEMBROS ATUAIS DO STF

Segundo o proprio site do Supremo Tribunal Federal, seus atuais Ministros (até
outubro de 2020) foram indicados, nomeados e empossados conforme descrito abaixo:

Luiz Fux, Presidente do STF de 2020 a 2022, nascido em 26 de abril de 1953, no Rio
de Janeiro, foi indicado ao STF por Dilma Roussef em 01 de fevereiro de 2011, nomeado em
10 de fevereiro de 2011 e tomou posse no dia 03 de margo de 2011.

Rosa Maria Pires Weber, Vice-Presidente do STF de 2020 a 2022, nascida em 02 de
outubro de 1948, em Porto Alegre/RS, foi indicada ao STF por Dilma Roussef em 07 de
novembro de 2011, nomeada em 15 de dezembro de 2011 e tomou posse no dia 19 de
dezembro de 2011.

José Celso de Mello Filho, Decano da Corte, nascido em 01 de novembro de 1945, em
Tatui/SP, foi indicado ao STF por José Sarney em 04 de maio de 1989, nomeado em 30 de
junho de 1989 e tomou posse no dia 17 de agosto de 1989.

Alexandre de Moraes, nascido em 13 de dezembro de 1968, em Sdo Paulo/SP, foi
indicado ao STF por Michel Temer em 06 de fevereiro de 2017, nomeado em 22 de fevereiro

de 2017 e tomou posse no dia 22 de marco de 2017.
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Luis Roberto Barroso, nascido em 11 de margo de 1958, em Vassouras/RJ, foi
indicado ao STF por Dilma Roussef em 23 de maio de 2013, nomeado em 06 de junho de
2013 e tomou posse no dia 26 de junho de 2013.

Luiz Edson Fachin, nascido em 08 de fevereiro de 1958, em Rondinha/RS, foi
indicado ao STF por Dilma Roussef em 14 de abril de 2015, nomeado em 22 de maio de 2015
e tomou posse no dia 16 de junho de 2015.

Carmen Lucia Antunes Rocha, nascida em 19 de abril de 1954, em Montes
Claros/MG, foi indicada ao STF por Luiz Inacio Lula da Silva em 10 de maio de 2006,
nomeada em 25 de maio de 2006 e tomou posse no dia 21 de junho de 2006.

Henrique Ricardo Lewandowski, nascido em 11 de maio de 1948, no Rio de
Janeiro/RJ, foi indicado ao STF por Luiz Inacio Lula da Silva em 06 de fevereiro de 2006,
nomeado em 16 de fevereiro de 2006 e tomou posse no dia 16 de margo de 2006.

José Antonio Dias Toffoli, nascido em 15 de novembro de 1967, em Marilia/SP, foi
indicado ao STF por Luiz Inacio Lula da Silva em 17 de setembro de 2009, nomeado em 01
de outubro de 2009 e tomou posse no dia 23 de outubro de 2009.

Gilmar Ferreira Mendes, nascido em 30 de dezembro de 1955, em Diamantino/MT,
foi indicado ao STF por Fernando Henrique Cardoso em 25 de abril de 2002, nomeado em 27
de maio de 2002 e tomou posse no dia 20 de junho de 2002.

Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, nascido em 12 de julho de 1946, no Rio de
Janeiro/RJ, foi indicado ao STF por Fernando Affonso Collor de Mello em 02 de maio de
1990, nomeado em 28 de maio de 1990 e tomou posse no dia 13 de junho de 1990.

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).
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4 A INFLUENCIA DA ABERTURA CONSTITUCIONAL NA INVESTIDURA DOS
MEMBROS DO STF E SUAS DECISCOES DE GRANDE REPERCUSSAO

Com o objetivo de se tentar compreender a motivagao de certas decisdes polémicas da
Suprema Corte, este capitulo inseriu no contexto do trabalho o detalhamento de algumas
demandas, que se tornaram conhecidas pelo “resumo da obra”, quais sejam: o ativismo
judicial, a execucdo provisdria da pena, inquérito aberto sem objeto especifico, imposicao de
censura a imprensa € intervengdo em outros poderes, que serdo abordadas e analisadas para

tentar-se identificar sua contribui¢do na elucidacao do objetivo principal deste trabalho.
4.1 ATIVISMO JUDICIAL

A partir da Constituicdo brasileira de 1988 houve um fortalecimento do Poder
Judiciario no Brasil, especialmente no que diz respeito a Jurisdi¢do Constitucional, por meio
da qual, ferramentas complexas de controle de constitucionalidade foram introduzidas,
possibilitando decisdes cujo vigor dos efeitos (erga omnes e vinculantes) segundo Moraes
(2019, p. 834) “somados a inércia dos Poderes Politicos em efetivar totalmente as normas
constitucionais” tem aberto espago para que “novas técnicas interpretativas ampliem a atuagao
jurisdicional em assuntos tradicionalmente de algada dos Poderes Legislativo e Executivo.”
(MORAES, 2019, p. 834 — grifos nossos).

Dentre as citadas ferramentas de controle de constitucionalidade pode-se destacar a
abertura dada ao Supremo Tribunal para fazer interpretacdes conforme a Constituigdo,
declarar nulidade sem redu¢do de texto (principio que permite reconhecer a
inconstitucionalidade apenas de parte da norma, preservando o que for compativel com a
Constitui¢ao), bem como, de oficio, editar Simulas Vinculantes que dizem respeito ao tempo
de prevaléncia das leis brasileiras, a sua eficacia, bem como a sua interpretacao, colocando a
Corte muitas vezes em franca substituicdo ao legislador originério. Para que tal avancgo fosse
traduzido em sentido inteligivel, foi necessario especificar principios € conceitos
indeterminados presentes na Constituicdo e/ou moldar sua interpretacdo com elevado grau de

subjetivismo, como dispde Moraes:

Principalmente, a possibilidade do Supremo Tribunal Federal em conceder
interpretagdes conforme a Constituicao, declaracdes de nulidade sem redugdo de
texto, e, ainda, mais recentemente, a partir da edi¢do da Emenda Constitucional n°
45/04, a autorizagdo constitucional para editar, de oficio, Sumulas Vinculantes nao
sO no tocante a vigéncia e eficacia do ordenamento juridico, mas também em relacao
a sua interpretacdo, acabaram por permitir, ndo raras vezes, a transformacao da
Corte Suprema em verdadeiro legislador positivo, completando e especificando
principios e conceitos indeterminados do texto constitucional; ou, ainda, moldando
sua interpretacdo com elevado grau de subjetivismo. (MORAES, 2019, p. 834).
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De acordo com Moraes (2019, p. 834), que extraiu do Black’s Law Dictionary,
ativismo judicial seria “uma filosofia quanto & decisdo judicial mediante a qual os juizes
permitem que suas decisdes sejam guiadas por suas opinides pessoais sobre politicas publicas,
entre outros fatores”. Doutrinadores norte-americanos apontam que tais decisdes sdo uma
pratica que muitas vezes denotam por parte dos julgadores ignorancia quanto aos precedentes
existentes, abrindo caminho para violagdes a Constitui¢do. Porém, ele apresenta outra visao
para a definicdo de ativismo, que se traduziria numa forma de interpretacdo da constitui¢ao
que impele o juiz a agir para fechar supostas lacunas constitucionais, supostamente criadas
pela suposta omissdo (total ou parcial) dos outros Poderes, ou pela suposta demora na
publicagdo de normas que teriam o conddo de dar plena efetividade ao texto da Constituigdo,

COmo seguce:

Ativismo judicial seria “uma filosofia quanto a decisdo judicial mediante a qual os
juizes permitem que suas decisdes sejam guiadas por suas opinides pessoais sobre
politicas publicas, entre outros fatores” (cf. a respeito, Black’s Law Dictionary),
sendo apontado por alguns doutrinadores norte-americanos como uma pratica, que
por vezes indica a ignorancia de precedentes, possibilitando violagdes a
Constitui¢do; ou, seria um método de interpretagdo constitucional, no exercicio de
sua fungdo jurisdicional, que possibilita, por parte do Poder Judiciario, a necessaria
colmatagdo das lacunas constitucionais geradas pela omissdo total ou parcial dos
outros Poderes, ou ainda, pelo retardamento da edi¢cdo de normas que possibilitem a
plena efetividade do texto constitucional? (MORAES, 2019, p. 834).

Quando se fala em supostas lacunas constitucionais, supostas omissdes dos outros
Poderes ou suposta demora na publicacdo de normas, tem-se em mente o entendimento de
que se trata de pautas “impopulares”, por isso ndo trabalhadas pelo Legislativo. Tais pautas
sdo impopulares porque ndo refletem os anseios da sociedade como um todo, tendo o condao
de alcancar ideologicamente pequena parte da sociedade em detrimento da maioria, cuja
vontade deveria prevalecer numa real democracia. Assim, sabendo-se que determinado tema
nao sera aprovado pela Casa legitima por nao ter o aval da sociedade a quem ela representa, o
tema ¢ deixado propositalmente de lado até que, ignorando a vontade da maioria, qualquer
seguimento da sociedade com legitimidade, o encaminhe a Corte Suprema, transferindo-lhe,
de certa forma, a responsabilidade por tomar a decisao impopular, tendo em vista que aquela
ndo estd sujeita ao escrutinio popular, livrando o politico do peso do voto do eleitorado,
mesmo que ela ndo possua competéncia legitima constitucional para o deslinde de tais
anseios. (LUNARDI, 2020, p. 35 ¢ 36).

Na sequéncia, como forma de se buscar entender um pouco mais os desdobramentos
da implementagao do ativismo judicial, apresenta-se a assertiva de um juiz da Suprema Corte
norte-americana, bem como um questionamento retdrico de Moraes. Do juiz Antonin Scalia,

advém a fala de que ativismo judicial se impde como “clara afronta ao principio da Separacao
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de Poderes, com direta usurpagdo da legislatura ou da autoridade administrativa;” de Moraes,
0 questionamento retdrico de que seria “verdadeira necessidade constitucional permitida pelo
sistema de freios e contrapesos em face da finalidade maior de garantir a plena supremacia e
efetividade das normas constitucionais?” (MORAES, 2019, p. 834).

O desfecho esperado para os entendimentos duplices supramencionados, também ¢
dividido. Nesse caso, de um lado impde-se que o alcance mais abrangente possivel dos
valores e principios constitucionais deve ser o foco motivador das decisdes juridicas,
resultando em maior eficicia, que se espera que as normas constitucionais atinjam. Para isso,
devem tais decisdes estar adstritas ao texto constitucional, com o fim de ndo se configurar
notoria desobediéncia aos limites normativos substanciais da funcdo jurisdicional, usurpando
de quem de direito a funcdo legislativa. Por outro lado, porém, reverbera o entendimento de
que, em caso de inércia dos Poderes politicos, alguém (que ndo o Congresso) teria o “poder”
de autorizar a atuagdo subjetiva do Poder Judiciario, ainda que isso transforme o Supremo
Tribunal Federal em um superlegislador, tendo em vista que contra ele ndo ha qualquer
controle que ndo seja a sua propria autocontencdo (judicial restraint). (MORAES 2019, p.
834).

A despeito da dubia compreensao até aqui apresentada quanto a defini¢do e aos efeitos
do ativismo judicial imputado a Corte, entende-se necessario trazer a baila pelo menos um
caso concreto, dentre tantos existentes, com os respectivos votos dos Ministros para que se
depure o entendimento correto do que se pretende aqui alcangar.

Antes mesmo, quanto ao caso de ativismo judicial que sera apresentado, cabe salientar
que o Senado Federal informou a Corte Suprema que na Comissao de Constituicao e Justica ja
havia sido aprovado, em carater terminativo, projeto de lei que incluia os crimes de
discrimina¢do ou preconceito de orientacdo sexual ou identidade de género na Lei 7716 de
1989, que tipifica os crimes de racismo. Porém, em sua maioria os Ministros entenderam que
para ser aprovado, dependeria de seguir o processo legislativo normal, inclusive com
possibilidade de veto do Presidente da Republica, que possui legitimidade popular para tanto,
ndo sendo, em razdo disso, tal possibilidade acatada por eles, que decidiram seguir com a
criagdo de uma “lei” pelo judiciario, conforme se extrai da pagina de noticias do site do

Supremo Tribunal Federal, in verbis:

No inicio da sessdo, o Plenario analisou comunicado do Senado Federal de que a
Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) havia aprovado ontem (22), em carater
terminativo, projeto de lei que inclui os crimes de discriminagdo ou preconceito de
orientacdo sexual ou identidade de género na Lei 7716/1989, que tipifica os crimes
de racismo. Os ministros entenderam, no entanto, que este fato nao interrompe a
chamada mora legislativa e, por maioria, decidiram continuar o julgamento da ADO
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26 ¢ do MI 4733. Ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio ¢ Dias Toffoli
(presidente).

O ministro Celso de Mello, relator da ADO 26, observou que a mera aprovagao do
projeto em comissdo do Senado, ainda que em carater terminativo, ndo assegura sua
aprovagao naquela casa legislativa, pois é possivel que se apresente recurso para sua
apreciagdo em plenario. Ele lembrou que, para que a proposta se torne lei e
interrompa a mora legislativa, ¢ necessaria a analise e a aprovacdo do PL pela
Céamara do Deputados e a posterior sangdo pela Presidéncia da Republica. “A
questdo ¢ razoabilidade”, assinalou. “De um lado, temos um prazo de 30 anos, se
contarmos da vigéncia da Constitui¢do, ou mais de 18 anos, a contar da proposta
legislativa apresentada pela deputada lara Bernardi para criminalizar essas
condutas”, afirmou. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Sendo assim, ap6s introdugdo de alguns pormenores importantes sobre o tema, segue o
caso concreto que serd analisado. No ano de 2019, em julgamento da ADO 26, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, e do Mandado de Injungdo 4733, de relatoria do Ministro Edson
Fachin, no Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ficou entendido pela Corte que houve
omissdo inconstitucional do Congresso Nacional por ndo editar lei que criminalize atos de
homofobia e de transfobia. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019 — grifos nossos).

Nesse caso, analise-se o resumo dos votos de dois dos ministros favoraveis e dois
desfavordveis a forma de conducdo da causa defendida na ADO e no MI, disponiveis no site
de noticias da Corte, como segue:

Favoraveis a interven¢ao do STF:

Carmem Lucia - avaliou que, apds tantas mortes, 0dio e incitacdo contra
homossexuais, ndo ha como desconhecer a inércia do legislador brasileiro e afirmou que tal
omissao € inconstitucional. “A reiteracdo de atentados decorrentes da homotransfobia revela
situacdo de verdadeira barbarie. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Para a ministra, a singularidade de cada ser humano nao ¢ pretexto para a desigualdade
de dignidades e direitos, e a discriminagdo contra uma pessoa atinge igualmente toda a
sociedade. “A tutela dos direitos fundamentais ha de ser plena, para que a Constitui¢do nao se
torne mera folha de papel”, finalizou. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Gilmar Mendes - acompanhou a maioria dos votos pela procedéncia das acdes. Além
de identificar a inércia do Congresso Nacional, ele entendeu que a interpretagdo apresentada
pelos relatores de que a Lei do Racismo também pode alcangar os integrantes da comunidade
LGBT ¢ compativel com a Constituicdo Federal. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)

Em seu voto, Mendes lembrou que a criminalizagdo da homofobia ¢ necessaria em
razdo dos diversos atos discriminatérios — homicidios, agressdes, ameacas — praticados contra
homossexuais e que a matéria envolve a protegdo constitucional dos direitos fundamentais,

das minorias e de liberdades. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019)
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Unicos desfavoraveis a intervengio do STF:

Ricardo Lewandowski - reconheceu a mora legislativa e a necessidade de dar ciéncia
dela ao Congresso Nacional a fim de que seja produzida lei sobre o tema. No entanto, nao
enquadra a homofobia e a transfobia na Lei do Racismo. Para Lewandowski, ¢ indispensavel
a existéncia de lei para que seja viavel a puni¢do penal de determinada conduta. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

“A extensao do tipo penal para abarcar situacdes ndo especificamente tipificadas pela
norma incriminadora parece-me atentar contra o principio da reserva legal, que constitui uma
garantia fundamental dos cidaddos que promove a seguranga juridica de todos”, afirmou o
ministro, citando jurisprudéncia da Corte nesse sentido. Segundo ele, a Constitui¢ao Federal
somente admite a lei como fonte formal e direta de regras de direito penal. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Marco Aurélio - ndo admitiu o mandado de injun¢do, por considerar inadequado o uso
deste instrumento processual na hipotese. Por outro lado, admitiu em parte a ADO, mas nao
reconheceu a omissdo legislativa quanto a criminalizacdo especifica da homofobia e da
transfobia. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Para o ministro, a Lei do Racismo nao pode ser ampliada em razdo da taxatividade dos
delitos expressamente nela previstos. Ele considerou que a sinalizagdo do STF para a
necessaria protecdo das minorias € dos grupos socialmente vulneraveis, por si sd, contribui
para uma cultura livre de todo e qualquer preconceito e discriminagdo, preservados os limites
da separacdo dos Poderes e da reserva legal em termos penais. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019).

Observando-se os argumentos apresentados, chama a atencdo a disparidade do
caminho utilizado pelos membros da Corte para definirem suas conclusdes. As fontes para o
contetdo argumentativo sdo claramente antagdnicas! Nem parece que estdo submetidos ao
mesmo complexo de normas! Porém, o que se questiona ¢ a motivagdo para tal disparidade
emanada de ministros que t€ém um unico ordenamento juridico a disposicao. Nota-se que uns
votam baseados em argumentos e chavoes ideoldgicos e outros votam fazendo clara mengao
da lei. Os que votaram a favor da interferéncia do Supremo no caso, usaram sua impressao,
seu sentimento sobre os fatos observados, fundamentando-se num lastro completamente
ideoldgico, destituido de fundamentagao legal, para proferir seu voto; os que votaram contra a
intervencdo do judicidrio, quais sejam: Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio de Mello,
langcaram mao dos dispositivos legais, dos principios reconhecidos pelo ordenamento, bem

como dos precedentes pacificados na Corte, mas foram voto vencido.
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Importante acentuar que a lei em comento (7716/89), que define os crimes resultantes
de preconceito de raga ou de cor, ndo contempla a denominagdo homofobia. Mas o STF,
provocado, decidiu criminalizé-la, passando por cima do processo legislativo, trazendo a
existéncia a possibilidade de alguém ser condenado por algo a despeito da inexisténcia de
uma lei, pisando numa regra constitucional expressa, contida no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicao Federal, que afirma: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal.” Ou seja, algo inédito passa a figurar no ordenamento juridico
brasileiro: um crime criado por decisdo judicial, resultado do ativismo judicial implementado

pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.
4.2 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Alguns juristas tém questionado certas decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal em razdo de sua evidente contradicdo com decisdes proprias pretéritas recentes. Uma
delas ¢ a que diz respeito a execucdo provisoria da pena, ou, como também ¢é conhecida:
prisdo ap6s condenagdo em segunda instancia.

Tal instituto foi estabelecido pela 2* turma da Suprema Corte em marco 1989,
perdurando por 23 anos consecutivos, com fundamento no entendimento unanime de que
inexiste efeito suspensivo no recurso extraordindrio. Ainda em junho de 1991, houve a
primeira importante decisdo plenaria da Corte sobre a matéria, na qual entendeu, novamente
por unanimidade, nao haver conflito entre a prisdo apos condenagdo em segunda instancia e o
inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, pois ja teria ocorrido o julgamento do
mérito, bem como enfrentado sistema probatério nas instdncias criminais ordinarias.
(MORAES, 2019, p. 140).

Nesse sentido, quando se fala em persecugdo penal, e esta implementada pelo Estado,
¢ importante observar a forma como foi organizada a constitui¢do, que garante aos juizes e
tribunais de 2% instancia a competéncia para, apds analise do conteudo de provas, decidir o
mérito das lides criminais e apontar a culpabilidade do réu, impondo-lhe a pena privativa de

liberdade, conforme afirma Moraes, que assim dispde:

O “esquema organizatorio-funcional” estabelecido pelo legislador constituinte no
tocante a persecugdo penal estatal garante aos juizes e tribunais de 2° grau a
competéncia para analisar o conjunto probatdério e decidir o mérito das causas
penais, afastando a nd3o culpabilidade do réu e impondo-lhe pena privativa de
liberdade, pela presenca do que o Ministro Néri da Silveira denominava de “juizo de
consisténcia”.** (MORAES, 2019, p. 140).

Ainda com base na forma como a constitui¢do foi organizada, entende-se que ha

autorizagdo dela para a prisdo por ordem escrita e fundamentada dos juizes e


https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9788597024913/epub/OEBPS/Text/11_chapter03.xhtml?favre=brett#fn484
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desembargadores de tribunais, quando competentes, separando o Superior Tribunal de Justiga
e o Supremo Tribunal Federal para situagdes em que seja necessario corrigir eventuais abusos
dos tribunais de segundo grau por meio da impetragdo de habeas corpus e recurso ordinario

constitucional, respectivamente, conforme afirma Moraes, que assim dispoe:

O “esquema organizatorio-funcional” consagrado pela Constituicdo Federal autoriza
constitucionalmente a prisdo por ordem escrita ¢ fundamentada da autoridade
judicidria competente e reserva para eventuais abusos dos tribunais de segunda
instdncia a possibilidade do ajuizamento de habeas corpus perante o Superior
Tribunal de Justica com recurso ordindrio constitucional ao Supremo Tribunal
Federal. (MORAES, 2019, p. 140).

Sendo assim, entende-se que ficar na dependéncia de ocorrer o transito em julgado da
sentenca condenatoria, ou seja, esperar decisdo final de recursos impetrados no Superior
Tribunal de Justi¢a e no Supremo Tribunal Federal para s6 depois disso iniciar a execugdo da
pena imposta por duas instincias judiciais escolhidas e acreditadas pela Constituicdo como
juizo natural criminal, nas quais ja houve inclusive analise de mérito, ¢ 0 mesmo que zombar
ou distorcer a coeréncia e harmonia encontradas no conjunto de principios penais e
processuais penais presentes no contexto constitucional, bem como comprometer a eficacia de
diversos dispositivos legais existentes, para privilegiar o entendimento de que € mais
importante a aplicagdo literal de um Unico inciso do artigo 5°, positivado a mais de 30 anos
num contexto no qual ndo se tinha a correta dimensdo da futura expansdo da corrupcao, do
que levar em conta o evidente prejuizo que isso causara ao principio da tutela judicial efetiva,

promovendo clara impunidade em diversos casos concretos.

Exigir o transito em julgado ou decisdo final do Superior Tribunal de Justi¢a ou do
Supremo Tribunal Federal para iniciar a execucdo da pena aplicada ap6s a analise de
mérito da dupla instancia judicial constitucionalmente escolhida como juizo natural
criminal seria subverter a ldgica de harmonizacdo dos diversos principios
constitucionais penais e processuais penais e negar eficacia aos diversos dispositivos
ja citados em beneficio da aplicacdo absoluta e desproporcional de um tnico inciso
do art. 5°, com patente prejuizo ao principio da tutela judicial efetiva. (MORAES,
2019, p. 140).

Além disso, Moraes (2019, p. 140) pontua que “essa interpretagdo dos dispositivos
constitucionais ¢ absolutamente compativel com os tratados internacionais de direitos
humanos, pois nao ha nenhuma normativa [...] que condicione o inicio do cumprimento da
pena ao transito em julgado da sentenga.”

O entendimento favoravel a prisdo ap6s condenag@o em segunda instancia prevaleceu
na Corte em 2016 pelos votos de Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes, demonstrado no voto do HC 126292.
Contrarios eram a ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e

Ricardo Lewandowski, presidente da Corte, que foram vencidos. Eles votaram pela
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manutencdo da jurisprudéncia do Tribunal que exige o transito em julgado para cumprimento
de pena e concluiram pela concessao do habeas corpus. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2016).

Em 2018, no julgamento do HC 152752, do ex-presidente Lula, foi confirmado o
posicionamento da Corte a favor da prisdo apds condenacdo em segunda instancia,
apresentado em 2016, com votos favoraveis de Edson Fachin, Alexandre de Moraes , Roberto
Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia. Foram desfavoraveis a execugdo provisoria
da pena os ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e
Celso de Mello. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Com base nas informagdes acima, em 2016 eram 7 ministros favoraveis a execugao
proviséria da pena. J& em 2018, apenas 6 ministros demonstraram favor ao pleito, o que
chama a ateng¢do, pois, em menos de 2 anos, mudaram de opinido Dias Toffoli (nomeado por
Dilma Rousseff) e Gilmar Mendes (nomeado por Fernando Henrique Cardoso), tornando-se
desfavoraveis, justo no HC do ex-Presidente Lula; ¢ Rosa Weber (nomeada por Dilma
Rousseff), que votou pela coeréncia da manutengdo do precedente mudado pela Corte ha
apenas 2 anos.

Porém, em 2019, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, mais dois
partidos politicos, moveram a¢dao no STF, pedindo que o inicio do cumprimento da pena seja
condicionado ao transito em julgado da sentenga. Esse pedido foi desqualificado pelo
Procurador Geral da Republica em exercicio, José Bonifacio de Andrada, afirmando que “as
acdes ndo apresentavam os requisitos necessarios para alterar o precedente em vigor”, e que
ele “continua sendo o eco de um sentimento compartilhado pela sociedade civil”, pois o
contrario favorece a impunidade. (CONJUR, 2019).

Mesmo assim, ignorando o Memorial do Procurador Geral da Republica, o Supremo
Tribunal Federal aceitou o pedido de revisdo e o colocou em pauta para discussdo e votacao
com menos de um ano da confirmacdo do ultimo precedente estabelecido pela Corte,
procedimento que resultou em nova mudanga de precedente, a terceira, s6 que em menos de

um ano.
4.3 INQUERITO ABERTO SEM OBJETO ESPECIFICO

Outro dilema reverberado pela Suprema Corte a sociedade nos ultimos anos ¢ o do
famoso Inquérito das Fake News. Ele nasceu originario da presidéncia da propria Corte, com
base na Portaria n° 69, de 14 de margo de 2019, que determinou sua abertura sob n°® 4781,

“com o objetivo de investigar a existéncia de noticias fraudulentas (fake news), denunciagdes
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caluniosas e ameagas contra a Corte, seus ministros e familiares.” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019).

A citada portaria da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, baseada no Regimento
Interno, traz em seu escopo o condao de zelar pela intangibilidade das prerrogativas do STF e
de seus ministros. Para tanto, levando em conta a existéncia de noticias fraudulentas,
denunciagdes caluniosas, ameagas e outros do género, langa mao do artigo 43 e seguintes do
citado Regimento Interno para instaurar inquérito a fim de apurar os fatos ja mencionados.
Para a conducdo desse inquérito a presidéncia ndo sorteou, mas designou como condutor o
Ministro Alexandre de Moraes, como dispoe a introducao da ADPF 572 MC / DF. (BRASIL,
2019).

O partido politico com representacdo no Congresso Nacional, que ajuizou a citada
ADPF, argumentou que a portaria emitida pela Corte lesa ou ameaca de lesdo o “preceito
fundamental de liberdade pessoal, que inclui a garantia do devido processo legal (CRFB, art.
5°, LIV), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a prevaléncia dos direitos humanos (art.
4°, 1I), da legalidade (art. 5° II) e a vedag@o a juizos ou tribunais de excecdo (art. 5°
XXXVII).” (BRASIL, 2019).

A resolugdo n° 564 de 2015 que regulamentou o artigo 43 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, citado para fundamentar a portaria, indica que ele € cabivel para o
uso do poder de policia interno, exigindo que o fato aconteca nas dependéncias fisicas da
Corte Suprema, e cumulativamente, envolva autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢do. No
caso do inquérito em questdo, tendo em vista ndo estarem presentes tais requisitos, exige-se,
nao a atuagdo do judiciario, mas da policia judiciaria ou do Ministério Publico, respeitando-se
o sistema acusatorio eleito pela Constituicao Federal para todo o territorio nacional, conforme

ADPF 572, que assim dispoe:

Sustenta que o artigo 43 do Regimento Interno do STF, citado para fundamentar a
Portaria, trata do poder de policia interno, havendo sido regulamentado pela
Resolugdao n.° 564/2015, exigindo que o fato ocorra na sede do Tribunal e,
cumulativamente, envolva autoridade ou pessoa sujeita a jurisdigdo do STF. Ambos
os requisitos estariam ausentes, a ensejar, ndo a atua¢do do Judiciario, mas, nos
moldes de um sistema acusatorio, da policia judiciaria ou do Ministério Publico.
(BRASIL, 2019).

Por outro lado, dar prosseguimento ao inquérito criado pela portaria do Supremo
Tribunal Federal acarretaria ofensa ao preceito fundamental da separacdo dos Poderes (CRFB,
art. 60, § 4°, III), pois, salvo algumas excecdes, o judiciario ndo goza de competéncia para
conduzir investigagdes criminais, porquanto suas competéncias estdo taxativamente
estabelecidas no artigo 102 do texto constitucional. Tal prosseguimento ainda ofenderia ao

principio da protecdo judicial efetiva, contido no artigo 5°, XXXV, da Carta Magna, ao
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principio da garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LII, CF), bem como ao principio do
devido processo legal, contido no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal. E, além dos
principios constitucionais, a roupagem inquisitiva do inquérito ainda se constituiria em ofensa
aos principios internacionais que impdem o sistema acusatorio, conforme ADPF 572, que
assim dispde:

Haveria, assim, ofensa ao preceito fundamental da Separagdo dos Poderes (CFRB,
art. 60, §4°, III), ndo tendo o Judiciario, salvo algumas excegdes, competéncia
estabelecida no art. 102 para conduzir investigagdes criminais. Cita, ainda, ofensa ao
art. 5°, XXXV, da CFRB, ao qual chama de “prote¢éo judicial efetiva”, ao art. 5°,
XXXVII e LIII, garantia do juiz natural, e ao art. 5°, LV, devido processo legal.
Ressalta o carater inquisitivo do inquérito instaurado, o que, além da Constituicdo,
ofenderia principios internacionais que impdem o sistema acusatério. (BRASIL,
2019).

Ainda se faz necessario mencionar que pessoas juridicas e entes despersonalizados nao
podem ser sujeitos passivos de crimes contra a honra. Por isso mesmo, constitui-se em fato
estranho ao direito a instauragdo de uma portaria que busca apurar fatos ofensivos a honra do
Supremo Tribunal Federal. E, por outro lado, o crime de ofensa & honra de qualquer pessoa
natural, incluindo a dos ministros, condiciona sua investigagdo a representacdo do ofendido,
como dispde a propria jurisprudéncia da Suprema Corte. (BRASIL, 2019).

Por fim, cabe ressaltar auséncia de referéncia a casos concretos ou delimitagao minima
do objeto no inquérito, que se constituem fator preponderante para dar-lhe justa causa, fatos
estes que, inexistentes, impdem ofensa ao principio da legalidade estrita, também preceito
fundamental. Além disso, evidencia-se a possibilidade de Tribunal de Excecdo por ndo ter
sido livremente distribuido, atraindo ao feito notoria evidéncia de parcialidade.

Diversas autoridades juridicas manifestaram apoio ao conteudo da ADPF 572, porém,
esses e outros argumentos apresentados foram ignorados e superados pela Corte em votagao
plenaria, que, “por dez votos a um, prevaleceu o entendimento de que a Portaria da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal que deu inicio as investigagdes” e resultou na
aprovacao do inquérito n® 4781 do Supremo Tribunal Federal ¢ plenamente constitucional.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Posicionaram-se a favor da constitucionalidade do inquérito os ministros Celso de
Mello, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowsk, Gilmar Mendes, Roberto Barroso, Carmen Lucia,
Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Luis Fux e Edson Fachin, cujos votos fundamentaram-se
basicamente nas belas e complexas palavras que expunham apenas suas opinides €
sentimentos, sem, contudo, apresentarem argumentos técnicos baseados no ordenamento
juridico ja existente, conforme se extrai do resumo dos votos de dois dos ministros,

apresentados pelo site de noticias do Supremo Tribunal Federal e abaixo transcritos:
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O ministro Celso de Mello observou, em seu voto, que o STF tem a fungdo
extraordinaria e atipica de apurar qualquer lesdo real ou potencial a sua
independéncia, e as regras do Regimento Interno do STF que fundamentaram a
instauracdo do inquérito se qualificam como instrumento de prote¢do e defesa da
ordem e da constitucionalidade. Segundo ele, ndo teria sentido retirar do Tribunal
instrumentos que o permitam, de forma efetiva, proteger a ordem democratica, o
Estado Democratico de Direito e a propria instituicao.

Para o decano, a maquina de noticias fraudulentas se assemelha as organizagdes
criminosas, mas com o proposito de coagir a institui¢do. O ministro Celso de Mello
salientou que a incitagdo ao 6dio publico e a propagacdo de ofensas e ameagas nio
estdo abrangidas pela clausula constitucional que protege a liberdade de expressao e
do pensamento. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

O presidente do STF, ministro Dias Toffoli, afirmou que, ha algum tempo, o
Tribunal e seus ministros sofrem ataques e tém sua integridade e sua honorabilidade
ameacadas por milicias digitais que buscam atingir a instituicdo e o Estado
Democratico de Direito. Segundo o ministro, a instauragdo do inquérito, por meio de
portaria assinada por ele, ¢ uma prerrogativa de reagdo institucional que se tornou
necessaria em razao da escalada das agressdes cometidas contra o Tribunal. Ele
lembrou que tomou a iniciativa apenas depois de constatar a “inércia ou a
complacéncia daqueles que deveriam adotar medidas para evitar o aumento do
nimero ¢ da intensidade de tais ataques”.

Toffoli frisou que o objetivo do inquérito ndo € apurar criticas ou meras
discordancias a decisdes do Supremo, feitas no legitimo exercicio da liberdade de
expressdo, mas de ataques que tém como objetivo minar sua credibilidade
institucional. “Estamos falando de noticias fraudulentas usadas com o propdsito de
auferir vantagem indevida, seja ela de natureza politica ou economica ou cultural”,
disse. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Ja o Ministro Marco Aurélio de Mello, voto vencido, destacou que o uso do artigo 43
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal como base para a instauragdo desse
inquérito constitui flagrante violagdo constitucional, que impde no ordenamento juridico
brasileiro o sistema penal acusatorio, separando as funcdes acusatorias, transferindo ao
Ministério Publico a fungdo exclusiva de investigar, e acusar se assim entender. No caso em
tela, se quer houve a participacao do Parquet em qualquer fase, fato que vicia desde o inicio e
contamina a tramitagdo. Como se sabe, as investigacdes t€ém como objeto manifestagdes
criticas contra os ministros, que estdo protegidas pela liberdade de expressao e de pensamento
constitucionais, € o que afirma o site de noticias do Supremo Tribunal Federal sobre o voto do

eminente ministro, que assim dispde:

Unico a divergir, o ministro Marco Aurélio considera que o artigo 43 do Regimento
Interno da Corte, usado como base para a instauracdo do inquérito, ndo foi
recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988. Para o ministro, houve violagdo do
sistema penal acusatorio constitucional, que separa as fungdes de acusar, pois o
procedimento investigativo nao foi provocado pelo Procurador Geral da Republica, e
esse vicio inicial contamina sua tramitagdo. Segundo ele, as investigagdes t€ém como
objeto manifestagdes criticas contra os ministros que, em seu entendimento, estdo
protegidas pela liberdade de expressdo e de pensamento. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020).
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Sabe-se que cada voto traz consigo muito mais contetido, todavia, aqui se expds a
esséncia do que neles estava contido do ponto de vista de seu proprio 6rgao de imprensa para

trazer a luz uma ideia do possivel pensamento que motiva cada ministro em seu voto.
44 IMPOSICAO DE CENSURA E SANCAO A IMPRENSA

No dia 12 de abril de 2019 a Revista Crusoé publicou em seu site um documento de
um processo investigativo conduzido pela Policia Federal cujo teor afirmava que o codinome
“amigo do amigo do meu pai” nele contido se referia a Dias Toffoli, Presidente do Supremo
Tribunal Federal, segundo relatos do delator Marcelo Odebrecht. Téao logo tomou
conhecimento da publicagdo, o ministro Dias Toffoli, com base no inquérito n® 4781
(inquérito das fake news), no dia 13 de abril do mesmo ano, ordenou que Alexandre de
Moraes determinasse ao veiculo de comunicagdo que imediatamente retirasse do site a
reportagem, afirmando tratar-se de fake news. (THE INTERCEPT, 2019).

Ordem essa que foi imediatamente cumprida pelo ministro Alexandre de Moraes,

como se vé registrada em parte de decisdo de revogagao proferida dias depois, como segue:

Em decisdo de 13 de abril, determinei cautelarmente ao site O Antagonista e a
revista Crusoé que retirassem matéria ja veiculada nos respectivos ambientes
virtuais e intitulada “O amigo do amigo de meu pai”, uma vez que esclarecimentos
feitos pela Procuradoria Geral da Republica ndo confirmaram o teor e nem mesmo a
existéncia de documento sigiloso referente a colaboragdo premiada com referéncia
ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, citado pela reportagem como de posse
daquele o6rgao. (BRASIL, 2019, p. 2).

Porém, no dia 18 de abril de 2019, o proprio ministro Alexandre de Moraes, sob forte
pressao da opinido publica e outros veiculos de comunicacao, apds reiterar a legitimidade do
referido inquérito sob seu ponto de vista, repudiar as alegacdes de que pretendia restringir a
liberdade de expressao e o sagrado direito a critica e destacar a liberdade de expressdao em seu
duplo aspecto, quais sejam: o positivo (o individuo pode se manifestar como bem entender) e
o negativo (proibe a ilegitima intervencao do Estado por meio de censura prévia), revogou sua
decisdo e permitiu que a publicacio do tema em voga fosse mantida pelo site outrora
censurado. Contudo, sua fundamentacdo trouxe em seu arcaboucgo a tentativa de justificativa
da censura imposta, sob o argumento de que havia “flagrante incongruéncia entre a afirmacao
da matéria jornalistica amplamente divulgada e os esclarecimentos da PGR”. (BRASIL, 2019,
p.2¢e4).

Com isso, ¢ possivel depreender da leitura da matéria jornalistica e do voto do
ministro Alexandre de Moraes que houve flagrante decisdo protecionista com o fim de tentar

manter limpa a imagem de um membro da Corte, que por seus proprios atos nao teve o
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mesmo cuidado, ainda que em tempos distantes de ocupar tdo nobre posicdo, que requer

reputag¢do ilibada, inclusive.
4.5 INTERFERENCIA EM OUTROS PODERES

No dia 29 de abril de 2020, o ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal
Federal, em decisdao no Mandado de Seguranca (MS) 37097, acatou e atendeu pedido de
liminar feito pelo Partido Democratico Trabalhista, suspendendo o decreto da presidéncia da
Republica, de 27 de abril, de nomeagao de Alexandre Ramagem para o cargo de Diretor-Geral
da Policia Federal. No exame preliminar do caso, o ministro considerou possivel a ocorréncia
de desvio de finalidade do ato, com inobservancia dos principios constitucionais da
impessoalidade, da moralidade e do interesse publico. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2020).

O ministro afirmou que embora ndo tenha competéncia para moldar subjetivamente a
administracdo publica, o Poder Judiciario pode impedir que o Executivo o faga em
discordancia a seus principios e preceitos fundamentais basicos. Segundo ele, o STF tem o
dever de analisar se determinada nomeagdo, no exercicio do poder discriciondrio do
Presidente da Republica, estd vinculada ao império constitucional. Afirma que a opgdo de
conveniéncia e oportunidade para a edigdo do ato administrativo presidencial deve ser feita
legal, moral e impessoalmente, e sua constitucionalidade pode ser apreciada pelo Poder
Judiciario. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Ainda como sequéncia da sua fundamentagdo para a intervencdo, o ministro relator
lembrou que estava em tramitacdo no Supremo o inquérito (INQ 4831), sob relatoria do
ministro Celso de Mello, que tinha por objetivo investigar declaragdes do ex-ministro da
Justica e Seguranca Publica Sérgio Moro de que o Presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
pretendia fazer intervengdes politicas na Policia Federal. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020).

Em razao do acima exposto, vale lembrar que essa decisdo vai de encontro a lei e a
Constituicao, que determinam que tal nomeagao ¢ de livre escolha do Chefe do Executivo,
segundo a dic¢do do artigo 84, inciso XXV da Constituicdo Federal de 1988 c/c o artigo 1° do
Decreto presidencial n® 73.332, de 1973 c/c o artigo 2°-C da Lei 9.266 de 1996, como segue:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[.]

XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;

(BRASIL, 1988).
Art 1° Ao Departamento de Policia Federal (DPF), com sede no Distrito
Federal, diretamente subordinado ao Ministério da Justi¢a e dirigido por um
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Diretor-Geral, nomeado em comissao e da livre escolha do Presidente da
Republica, compete, em todo o territério nacional:

(BRASIL, 1973).

Art. 2°-C. O cargo de Diretor-Geral, nomeado pelo Presidente da Republica,
€ privativo de delegado de Policia Federal integrante da classe
especial. (Redacédo dada pela Lei n® 13.047. de 2014)
(BRASIL, 1996).

No caso em tela, ao se confrontar a decisdo de interferéncia do ministro com o texto
legal, percebe-se flagrante choque daquela contra este. Nota-se que a lei foi deixada de lado,
privilegiando-se o entendimento, o sentimento de foro intimo que o eminente ministro tem do
fato. E claro que argumentos ndo faltam, inclusive sdo extensos e bem elaborados. Na verdade
eles s3o necessarios para se “justificar” o desvio do texto legal. Ainda se agrega na tentativa
de justificativa de intervenc¢do, com o intuito de tentar legitimar o ato, uma acusa¢do de um
possivel crime que ocorreria no futuro.

Esse ¢ apenas um dos diversos exemplos da crescente onda de intervengdo do
judiciario nos outros poderes, que vém sendo aceita por parcela da populagdo, aceito apenas
quando ndo tém nela frustrados seus anseios politico ideoldgicos.

Ocorre que essa atuacdo do Poder Judiciario, com aparéncia de justi¢a, tem sido
repelida por significativa parcela da populacdo civil e juridica e identificada como de risco
para a legitimidade democratica, bem como de promocao de uma possivel politizagdo da
justica. E certo que seus agentes ndo tém legitimagdo do voto popular para invalidar atos de
agentes como o Presidente da Republica que foram acreditados e autorizados pelo povo, de
quem todo o poder emana, e ainda assim arrogam a si tal autoridade, ferindo o ideal do Estado

constitucional democréatico, segundo corrobora Maria Carolina Vidal Siqueira:

Todavia, ¢ inegavel a existéncia de objegdes a crescente atuagdo do Poder Judiciario,
pois oferece riscos para a legitimidade democratica, além de uma possivel
politizacao da justica. O Poder Judiciario ¢ um 6rgdo ndo eletivo, ou seja, os seus
agentes nao foram escolhidos através do voto popular e, ainda assim, possui o poder
de invalidar atos dos outros dois poderes, utiliza-se como justificativa para
capacidade que um 6rgdo ndo eletivo como STF tem de sobrepor a uma decisdo do
Presidente da Republica no ideal do Estado constitucional democratico. (AMBITO
JURIDICO, 2020).

O conceito de “constitucional democratico”, plenamente aplicavel a nosso pais, tem
sua origem na existéncia de pluralidade de ideias, inclusive opostas entre si. Constitucional
porque se relaciona com a ideia de que o Estado estd limitado em seus atos por uma
Constituicdo, que deve garantir a cada individuo os direitos fundamentais. Democratico
porque se refere a vontade da maioria, ou seja, ¢ onde entra em acdo a soberania popular,

como dispde Maria Carolina Vidal Siqueira:

O estado constitucional democratico ¢ derivado da reunido de pensamentos
divergentes, o termo constitucional se refere ao Estado ser limitado por uma
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Constitui¢do, que deve assegurar os direitos fundamentais. Ja o termo democratico
diz respeito a soberania popular, isto ¢, tem como fundamento a vontade da maioria,
[...]. (AMBITO JURIDICO, 2020).

Contudo, a soberania popular ¢ colocada em segundo plano quando se implementa a
chamada politizacdo da justica, que se traduz no ato de intervencdo judicial no ambiente
politico motivado por ideologia e/ou sentimento pessoal e ndo no direito. Infelizmente, ¢
muito facil identificar a presenca de tal fendmeno nos dias de hoje, quando, além de
intervengdes eminentemente partidarias, nota-se aguerridos pronunciamentos publicos
partidarios implementados por magistrados em flagrante e destemido desrespeito as regras
constitucionais de vedagdo de tal comportamento, evidenciando premente perigo a
democracia advindo daqueles que tém o conddao de defesa da constituicdo e de quem se
deveria esperar isencdo, fato que ndo ocorre. Assim, outros que ndo comungam dos mesmos
valores e ideias de tais magistrados e sdo a eles levados para julgamento de questdes politicas
sdo sopesados por meio de fundamentos ideologicos € ndo pelo peso da lei, o que promove
total incerteza quanto aos possiveis resultados do julgamento, como atesta Maria Carolina

Vidal Siqueira:

Acerca do risco da politizacdo da justica ¢ importante inferir que esse fenémeno
repercute no proprio Poder Judicidrio, tal acontecimento se da quando integrantes do
judiciario se posicionam como autores politicos. Fica evidente a existéncia de tal
problematica na atualidade, pois ndo é incomum ouvir pronunciamentos publicos e
parciais de integrantes do Poder Judiciario, demonstrando um perigo evidente para a
democracia, porque se espera que aqueles aos quais foram dados o titulo de
guardides da Constituicdo preservem suas opinides politicas e facam
pronunciamentos isentos, ja que cabe aos titulares desse poder a fungdo de julgar
com fundamento na lei e nio em opinides exteriores ao direito. (AMBITO
JURIDICO, 2020).

Nesse sentido, importante trazer a baila colaboragdo do eminente ministro do Supremo
Tribunal federal, Luiz Roberto Barroso, que destaca a condi¢cao de ndo eleitos dos juizes e
membros dos tribunais, ndo possuindo, portanto, “o batismo da vontade popular”. A situacao
fica pior quando aqueles invalidam atos ou impdem deveres a agentes democraticamente
acreditados e autorizados por estes através do voto, quando demonstram postura
inequivocamente politica, gerando um grave problema identificado em teoria constitucional
como dificuldade contramajoritaria, que se traduz justamente no fato de um tunico ator nao
legitimado para o ato se dar o poder de contradizer politicamente outro ator, que foi
legitimado pela parte majoritaria da populacao. Tal postura tem sido alvo de criticas que
questionam a legitimidade democratica e a suposta maior eficiéncia politica do magistrado na

protecdo dos direitos fundamentais, como bem colaciona Barroso:

Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua investidura nao
tem o batismo da vontade popular. Nada obstante isso, quando invalida atos do
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Legislativo ou do Executivo ou impde-lhes dever de atuagdo, o Judiciario
desempenha um papel que ¢ inequivocamente politico. Essa possibilidade de as
instancias judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos gera
aquilo que em teoria constitucional foi denominado de dificuldade contramajoritaria.
A jurisdicdo constitucional e a atuacdo expansiva do judicidrio t€ém recebido,
historicamente, criticas de natureza politica, que questionam sua legitimidade
democratica e sua suposta maior eficiéncia na prote¢do dos direitos fundamentais.
(BARROSO, 2012, p. 12 apud AMBITO JURIDICO, 2020).

Sendo assim, questiona-se a legitimidade da interferéncia politica do Judiciario no
Executivo e Legislativo e qual tem sido a porta motivacional para que tal comportamento se

alastre a cada dia que passa.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho foi iniciado com o propoésito de se elucidar importante questao, qual seja:
se decisoes judiciais do Supremo Tribunal Federal nos tltimos anos, muito questionadas por
congressistas, juristas e por significativa parcela da sociedade, sdo fruto ou tém alguma
influéncia da atual forma constitucional de investidura dos ministros da Corte. Para tanto,
foram trazidos a baila e analisados alguns aspectos indissocidveis da existéncia desse
Tribunal, tais como sua origem historica, suas fungdes tipicas e atipicas, a forma de
investidura de seus ministros, sua competéncia, a seguranca juridica, bem como algumas
decisdes objeto de repudio social.

Da andlise do contexto historico do judiciario, de forma geral, destaca-se que seus
juizes inicialmente eram nomeados, alguns eleitos (juizes de paz). Porém, ao passar dos anos,
na busca de adequar-se a realidade presente, nomeacdes politicas deram lugar a ocupacao da
vaga por meio da demonstracdo de capacidade técnica, como se V€ no acesso (concurso
publico) a primeira instdncia. Mas a mudanga ndo contemplou todas as vagas, pois algumas
das mais importantes e estratégicas posi¢des desse cobigado Poder se mantiveram cativas nas
maos de alguns poucos da nagao.

Também foram bem definidas suas fun¢des. Tipica - aplicagdao da lei existente a um
caso concreto que surge em razdo de um conflito de interesses, que lhe € trazido para
apreciacdo e julgamento; Atipicas - sdo de natureza: administrativas - concessao de férias aos
seus membros e serventudrios, provimento dos cargos de juiz de carreira na respectiva
jurisdi¢do; e legislativas - apenas a edicdo de normas regimentais, levando-se em conta as
garantias processuais ja existentes e que dizem respeito as partes envolvidas, dispondo
exclusivamente sobre as competéncias e funcionamento dos respectivos 6rgaos. Ou seja, o
ordenamento juridico, da forma como estd concebido, ndo faculta ao judicidrio legislar para
fora de seu ambiente interno administrativo em nenhuma hipotese.

Quanto a forma de investidura do judicidrio, chama atengdo as exigéncias de
demonstracdo de conhecimento e capacidade para ingressar numa vaga de primeira instancia,
ou seja, precisa ter sido advogado e, submetido a diversas etapas e formas de avaliagdo, ser
aprovado a frente de muitos candidatos qualificados perante uma banca de
julgadores/avaliadores muito bem preparados tecnicamente. Porém, dessa mesma forma nao
acontece para se ingressar em algumas das vagas da segunda instancia e instancias superiores

até ao STF, para o qual ¢ exigido apenas notavel saber juridico e reputagdo ilibada, que sdo
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aferidos por pessoas despreparadas tecnicamente para avaliar e selecionar, notadamente
movidas por sentimentos ideologicos, interesses politicos, mas nada técnicos.

Na iniciativa privada, onde existe uma dire¢do comprometida com o sucesso do
empreendimento, segue-se o procedimento logico: em regra s6 chega l& em cima pra
comandar quem comecou embaixo e demonstrou capacidade por meio de notéria dedicagao,
preparo técnico, comprometimento e experiéncia nas diversas etapas para as quais se habilita
a censurar e cobrar dos mais inexperientes, que estdo abaixo na hierarquia. Porém, esta logica
sO ¢ aplicada no judicidrio da primeira para a segunda instancia, diminuindo da segunda para
a terceira instancia e deixando completamente de existir no acesso ao Supremo Tribunal
Federal, a mais elevada e importante Corte do nosso pais.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal também foi alvo da apreciagdo desta
obra, cujo enfoque figura na competéncia origindria, que determina a Corte a analise de agoes,
em Unica instancia, que envolvam autoridades vitimadas ou coatoras, dentro dos limites
taxativos estabelecidos no artigo 102 da Constitui¢do Federal, ndo lhe sendo possivel
exorbitar para além ou aquém desses limites. Invoca-se ainda o instituto da taxatividade
constitucional das competéncias origindrias bem introduzida por Alexandre de Moraes por
meio do caso Marbury vs Madison, que, por intermédio de Marshall, delimitou
adequadamente as fronteiras que devem ser respeitadas dentro de uma Constituigdo
Republicana, como ¢ o caso da nossa. Todavia, tendo em vista os casos apresentados nesse
trabalho, tais como o inquérito das fake news, ja detalhado aqui, nota-se que para a Corte
brasileira avangar para além de suas competéncias constitucionais ja ndo ¢ nenhuma novidade,
pois para eles o limite € a sua interpretacdo e nao o que a lei diz.

Dentre as decisdes mencionadas foram destacados o ativismo judicial, a seguranca
juridica, a execucdo provisdria da pena, o inquérito das fake news, a imposicao de censura a
imprensa e a interferéncia em outros poderes.

Essas decisdes trazem em seu conteido a motivagdo primaria para o desenvolvimento
deste trabalho. Nelas pdde-se observar evidentes contrariedades, se ndo, vejamos: o ministro
Alexandre de Moraes trouxe em sua obra o caso da faxatividade constitucional das
competéncias origindrias (ja4 mencionado). Esse caso diz que, respeitando-se um sistema
constitucional republicano, um juiz ndo deve utilizar-se de uma lei infraconstitucional para
desautorizar um mandamento constitucional ou, mais além, ndo deve introduzir a¢des sobre as
quais a constituicdo silenciou, deve ficar adstrito apenas ao que ela autoriza. Pois bem, foi
notoria a intervencdo do proprio Alexandre de Moraes para desautorizar o Presidente da

Republica na nomeagdao de Alexandre Ramagem para o cargo de Diretor da Policia Federal,
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nomeacao essa positivada pelas leis e pela Constituicdo. Sao muitos os exemplos! Esse foi
apenas um deles.

Nesse caso, ficam algumas perguntas: o que move as decisdes da Suprema Corte? Em
que se baseiam para decidir? Seria a forma constitucional de provimento da Corte responsavel
por nomear ministros que decidem as demandas com suas proprias convicgdes filosoficas,
muitas vezes colocando de lado o texto legal e constitucional?

Com base no estudo feito até aqui, a resposta para a ultima pergunta ¢ mais facil de ser
dada. A forma constitucional de provimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal ¢
apenas uma pequena fissura permissiva a tais comportamentos, pois permite a nomeagdo de
juizes politico-partidarios por meio de um critério muito questionavel, inclusive questionado
pelo proprio Alexandre de Moraes, porém beneficiario do mesmo, sem o qual os objetivos
outros nao podem ser implementados e alcancados.

Porquanto, nao ¢ dificil perceber que as decisdes ndo mantém um padrdo vinculado a
este ou aquele em razdo de sua indicacdo/nomeacao. No... Suas motivagdes decisorias estdo
bem mais camufladas do que se pode imaginar!

A conclusdo deste trabalho indica que o qué determina a existéncia dessa celeuma de
decisdes contraditorias e polémicas ¢ um conjunto de fatores que fazem parte integrante do ja
conhecido ativismo judicial, que vem sendo amplamente defendido e justificado por muitos
doutrinadores e normativas jurisprudenciais.

Nesse caso, para se admitir o ativismo judicial como principal origem dos desmandos
decisorios judiciais, faz-se necessario introduzir-se a compreensdo € consequente
diferenciagdo de constitucionalismo e neoconstitucionalismo.

O constitucionalismo, originado nas Revolugdes Francesa e Americana, ¢ doutrina
positivista, ou seja, ¢ a garantia de que o que esta escrito deve ser cumprido, que prevé a
necessidade da Constitui¢do estabelecer normas fundamentais para limitagao do poder estatal,
como forma de proteger seus cidadaos. O neoconstitucionalismo, por sua vez, ¢ uma nova
leitura do constitucionalismo, cuja doutrina permite uma reinterpretacao de tudo o que esta
escrito, tornando-o abstrato e, portanto, sujeito as visdes e interpretagdes pessoais €
ideologicas (quaisquer que sejam) daquele que tem o dever de julgar. Por meio dela, passa a
predominar para o julgador os principios como fonte de decisdo e ndo mais as leis.
(YOUTUBE, 2019).

Nesse sentido, a Constitui¢do brasileira de 1988, ¢ essencialmente principioldgica.
Como exemplo, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana. O que ¢ isso? Muitas

abstracdoes podem ser feitas dai! Qualquer coisa que estiver na cabeca do julgador como
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cabivel nesse principio, ele enquadra como tal. At¢ o proprio STF, quando ndo gostar de
determinada lei ou considera-la inconveniente frente aos seus ideais pessoais, pode enquadra-
la nesse principio e julgé-la inconstitucional por “viola-lo”. Tal doutrina ¢ conhecida também
como nova hermenéutica ou pos-positivismo, que se traduz num protagonismo dos tribunais
na politizacao da vida juridica. (YOUTUBE, 2019).

Outro fator importante do neoconstitucionalismo a ser mencionado ¢ o chamado
conceito de mutacdo constitucional, presente na maioria dos livros de direito constitucional
como sendo algo benéfico ao ordenamento juridico. Ele promove e incentiva o processo de
mudanga informal da Constitui¢do. Sabe-se que qualquer mudanga na Constituigdo brasileira
demanda um procedimento extremamente formal e dificultoso. Por 6bvio, uma Constitui¢ao
ndo deve sofrer mudanca “ao sabor do vento”. Mas essa teoria joga a funcdo legislativa para
escanteio e estabelece que o judicidrio pode ignorar a formalidade pré estabelecida pelo
ordenamento juridico e mudar informalmente a Constituicdo. Exemplo disso, foi a decisdo em
funcdo da ADI 4277, do Distrito Federal, que combate frontalmente o artigo 226 da
Constituicdo Federal. Nesse caso, o STF, por meio da muta¢do constitucional, estendeu o
conceito de familia aos casais homossexuais, quando a Constituicdo de 88 s6 o estabelece
para casais heterossexuais, modificando informalmente a constitui¢do. Obs.: ndo se discute
aqui o mérito de ser boa ou ruim tal decisao. (YOUTUBE, 2019).

Outro exemplo que se pode dar sobre a ousada implementagdo da mutagdo
constitucional estd ligado ao artigo 52, inciso X, da Carta Magna, que estabelece a
competéncia privativa do Senado Federal para “suspender a execu¢do, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”
Segundo este inciso, quando o STF decide sobre um caso concreto especifico, € nele entende
que trecho ou o todo de determinada lei ¢ inconstitucional, deve enviar esta decisdo ao
Senado, que a analisa e, se entender assim, ratifica tal decisdo, transformando-a em efeito
erga omnes, tornando-a abstratamente valida para todos os cidaddos. Porém, para burlar tal
obrigacdo constitucional, criou-se a teoria da abstrativizagdo do controle difuso ou
transcendéncia dos motivos determinantes, presente na maioria dos livros de Direito
Constitucional, cujo entendimento ¢ de que pode o proprio STF abstrativisar, transcender da
sua decisdo, tornando-a com efeito erga omnes, ignorando a competéncia privativa
constitucional delegada ao Senado Federal, colidindo frontalmente com o texto constitucional.
(YOUTUBE, 2019).

Caso o espago permitisse, poder-se-ia adentrar-se em mindcias de muitas outras

“inovagdes permissivas” a violagdo constitucional, tais como a decisdo que considerou
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inconstitucional trecho da lei de crimes hediondos que previa o regime integralmente fechado,
a equiparagdo da homofobia ao crime de racismo (momento em que o STF criou um crime
sem lei anterior que o define) e tantos outros, que poderiam ser apresentados aqui como
fundamento para se entender a influéncia do ativismo judicial como motivagao de
determinadas decisdes do Supremo Tribunal Federal, muito questionaveis do ponto de vista
juridico. Mas, com o que foi apresentado ja da pra se ter uma ideia do porqué de decisdes tao
estranhas serem levadas avante pela Suprema Corte.

Portanto, entendeu-se que muito mais do que a forma constitucional de provimento
dos ministros do STF, estd o ativismo judicial, fomentado pelo neoconstitucionalismo,
intimamente ligado as decisdes da Corte, que tém trazido muita insatisfacdo a populagao
juridicamente informada, inclusive.

Sendo assim, espera-se que todo o conteudo até aqui apresentado sirva como meio
multiplicador dessa “luz” que vem sendo disseminada por profissionais do mundo juridico,
que discordam desse movimento politico-judicial, com o propdsito de minar as bases de um
claro sistema ideologico que tem avangado sobre o ordenamento juridico de nosso pais com o
fim de impor a sociedade o seu proprio viés filosofico em detrimento do conceito social
vigente admitido naturalmente. Sorrateiramente vem usurpando de muitos dos cidadaos, que
muitas vezes nem se apercebem da imposicao, o seu direito de ver cumpridas de forma
honesta as leis que foram positivadas por aqueles que por eles foram credenciados para tal, os
Congressistas.

Espera-se que o sistema tripartite de poder seja respeitado e implementado exatamente
como foi estabelecido de forma republicana, ndo com distor¢des e muito menos imposi¢oes

ideoldgicas.
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