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Resumo

Por Luis Roberto Barroso, Eduardo Bastos Furtado de Mendonga. Retrospectiva elenca principais
julgados do ano.

Texto integral

Luzes da Ribalta “Vidas que se acabam a sorrir Luzes que se apagam, nada mais E sonhar em v&o
tentar aos outros iludir Se o que se foi pra ndés Nao voltara jamais Para que chorar o que passou
Lamentar perdidas ilus6es Se o ideal que sempre nos acalentou Renascera em outros coragfes”.
Charles Chaplin (Versos em portugués: Antdnio de Almeida e Jodo de Barro) 1 Introducéo O titulo da
musica lembrada na abertura dessa resenha ilustra o papel do Supremo Tribunal Federal (STF) ao
longo de 2012, quando esteve no centro do palco dos acontecimentos nacionais, sob luzes intensas
e grande atencdo da plateia. Os versos se aplicam aos diversos atores que participaram do enredo
da Acdo Penal 470. Quando o trem da histéria mudou de trilho e passou veloz, idealistas e
oportunistas foram atropelados em um acidente coletivo e de grandes propor¢des. Ainda nao é
possivel olhar para o episédio com distanciamento critico e perspectiva. Mas ndo se pode falar do
ano de 2012 sem uma reflexdo sobre o mais longo e complexo julgamento da histéria do Tribunal. A
presente retrospectiva é dividida em trés partes, cada uma delas de certa forma autbnoma em
relacdo as demais. Na primeira parte, faz-se uma breve reflexdo tedrica sobre a atuagédo do
Supremo Tribunal Federal em 2012, acrescida de um registro fatico sobre as mudancas na
composicdo e na presidéncia da Corte. A segunda parte contém o levantamento, em dez itens, das
decisdes mais emblematicas proferidas pelo STF em 2012, cada uma delas acompanhada de um
breve comentario. O ano foi bastante atipico, tendo sido assinalado pelo julgamento da acéo penal
referida acima, também conhecida como processo do “Mensaldao”. Por fim, na terceira parte, faz-se
uma reflexdo sobre o futuro do STF e da jurisdicdo constitucional, com uma analise envolvendo
guestdes politico-institucionais, de agenda e de funcionamento da Corte. Parte | Afinal, quem fala em
nome do povo? |. O STF, A SOBERANIA POPULAR E A OPINIAO PUBLICA O constitucionalismo
democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX em boa parte do mundo, derrotando diversos
projetos alternativos e autoritarios que com ele concorreram. Tal arranjo institucional é produto da
fusdo de duas ideias que tiveram trajetdrias histéricas diversas, mas que se conjugaram para
produzir o modelo ideal contemporaneo. Democracia significa soberania popular, governo do povo,
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vontade da maioria. Constitucionalismo , por sua vez, traduz a ideia de poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais, abrigados, como regra geral, em uma Constituicdo escrita. Na concepg¢éo
tradicional, a soberania popular € encarnada pelos agentes publicos eleitos, vale dizer: o Presidente
da Republica e os membros do Poder Legislativo. Por outro lado, a prote¢do da Constituicdo — isto &,
do Estado de direito e dos direitos fundamentais — € atribuida ao Poder Judiciario, em cuja cupula,
no Brasil, se encontra o Supremo Tribunal Federal — STF. Dai a dualidade, igualmente tradicional,
gue estabelecia uma distingdo rigida entre Politica e Direito. Nessa 6tica, tribunais eram
independentes e preservados da politica por mecanismos diversos (autonomia financeira e garantias
da magistratura, dentre outros). Por outro lado, ndo interferiam em questdes politicas. Para bem e
para mal, esse tempo ficou para trds. Ao longo dos Ultimos anos, todas as resenhas sobre o STF
elaboradas e publicadas aqui nesse mesmo espaco debateram o fendmeno crescente da
judicializacéo da vida, revelador do fato de que inUmeras questdes de grande repercussdo moral,
econbmica e social passaram a ter sua instancia final decisoria no Poder Judiciario e, com
frequéncia, no Supremo Tribunal Federal. Em tom critico, na academia ou no Parlamento, muitos
atores reeditaram o comentdrio de Carl Schmidt, contrdrio a ideia de criacdo de tribunais
constitucionais, que falava dos riscos de judicializacdo da politica e de politizacdo da justica. Ao
contrario de Hans Kelsen, que os defendia. Ndo é o caso de reeditar esse debate, ja feito nas
resenhas anteriores e em textos doutrinarios dos préprios autores da presente resenha 2 . O que
cabe destacar aqui, por sua relevancia para compreensdo da atuacdo do STF este ano, é que a
Corte desempenha, claramente, dois papéis distintos e aparentemente contrapostos. O primeiro
papel é apelidado, na teoria constitucional, de contramajoritario; em nome da Constituicdo, da
protecado das regras do jogo democrético e dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribuicao de
declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisdes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de
atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidad&os). Vale dizer:
agentes publicos ndo eleitos, como juizes e Ministros do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos
tradicionais representantes da politica majoritaria. Dai o termo contramajoritario. O segundo papel,
menos debatido na teoria constitucional 3 , foi por nés destacado na resenha do ano passado e
referido como representativo 4 . Trata-se, como 0 home sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de
demandas sociais e de anseios politicos que nao foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso
Nacional. Pois bem: circunstancias diversas tém colocado énfase no papel representativo do
Supremo Tribunal Federal. Apesar de se tratar de uma questao pouco teorizada, o fato € que um
olhar reconstrutivo sobre a jurisprudéncia e a propria postura da Corte permite concluir que ela tem
desenvolvido, de forma crescente, uma nitida percep¢do de si mesma como representante da
soberania popular. Mais precisamente, como representante de decisdes soberanas materializadas
na Constituicdo Federal e difundidas por meio de um sentimento constitucional que, venturosamente,
se irradiou pela sociedade como um todo. Tal realidade é perceptivel na frequéncia com que as
normas da Constituicdo sdo invocadas nos mais diversos ambientes. Do debate parlamentar as
acbes de consumo. Das passeatas gays as respostas da comunidade religiosa, ambas
expressamente baseadas na mesma liberdade de expressdo. E se a Constituicdo ganhou as ruas,
era apenas uma questdo de tempo para que as ruas terminassem batendo a porta do STF, 6rgéo
encarregado de dar a ultima palavra nas questdes constitucionais. Em um pais dotado de uma
Constituicdo abrangente, de um Tribunal Constitucional prestigiado e de multiplos legitimados para
provoca-lo, a jurisdigdo constitucional acaba sendo acionada por todos os lados. Pelo estudante que
julga injusto perder sua vaga na universidade para um aluno beneficiario das cotas e pelas mulheres
gue sofrem o drama existencial de uma gravidez de feto anencefalico. Pelos que querem ter o direito
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de defender a descriminalizacdo das drogas leves ou negar a ocorréncia do holocausto, mas
também pelos que consideram inconstitucional esse tipo de discurso. Nao raramente, a jurisdicdo
constitucional é deflagrada pelos proprios agentes politicos, embora estejam entre os principais
criticos da judicializacdo: seja pela minoria parlamentar que considera ter sido privada do devido
processo legislativo, seja pelo Governador de Estado a quem nao parece legitimo poder ser
convocado para depor em CPI. Todos esperam que o STF faca valer o direito constitucional, que ndo
deve ficar a disposicao dos detentores momentaneos do poder. E com isso permitem que o Supremo
Tribunal Federal processe esse conjunto de questdes politicas na linguagem da Constituicdo e dos
direitos fundamentais. Como ha vencedores e vencidos nessas contendas, nédo é possivel agradar a
todos nem muito menos aspirar a unanimidade. Quem ganha, geralmente elogia a interpretagédo
adequada da Constituicdo. Quem perde, lastima a invasdo do espac¢o da politica pela jurisdi¢éo.
Tem sido assim desde sempre, em toda parte, dos Estados Unidos & Africa do Sul. A permeabilidade
do Judiciario a sociedade ndo é em si negativa. Pelo contrario. Ndo € ruim que os juizes, antes de
decidirem, olhem pela janela de seus gabinetes e levem em conta a realidade e o sentimento social.
Em grande medida, é essa a principal utilidade das audiéncias publicas que tém sido conduzidas,
com maior frequiéncia, pelo STF 5 . Os magistrados, assim como as pessoas em geral, ndo sao
seres desenraizados, imunes ao processo social de formagéo das opinides individuais. O que néo se
poderia aceitar é a conversao do Judiciario em mais um canal da politica majoritaria, subserviente a
opinido publica ou pautado pelas pressfGes da midia. Ausente essa relagdo de subordinagéo, o
alinhamento eventual com a vontade popular dominante é uma circunstancia feliz e, em ultima
instancia, aumenta o capital politico de que a Corte dispde para poder se impor, de forma
contramajoritaria, n0os momentos em que isso seja necessario. Este ponto é de extrema relevancia:
todo poder politico, em um ambiente democratico, € exercido em nome do povo e deve contas a
sociedade. A autoridade para fazer valer a Constituicdo, como qualquer autoridade que ndo repouse
na forca, depende da confianca dos cidaddos. Mas h& sutilezas aqui. Muitas vezes, a decisédo
correta e justa ndo € a mais popular. E o populismo judicial é tdo ruim quanto qualquer outro. E
assim, alternando momentos de ativismo e de autocontencao, que a jurisdi¢cdo constitucional tem se
consolidado em todas as democracias maduras como instrumento de mediacao das forcas politicas
e de protecdo dos direitos fundamentais 6 . Esta relagdo do STF com a imprensa, com a opinido
publica (o que quer que ela de fato signifigue) e com a voz das ruas esteve particularmente em
guestdo no julgamento da Acdo Penal 470. O caso serd objeto de comentério especifico logo
adiante. A verdade é que jamais houve um julgamento sob clamor publico tao intenso, assim como
sob mobilizacao tao implacavel dos meios de comunicacgédo. E é fora de duvida que o STF aceitou e
apreciou o papel de atender & demanda social pela condenagédo de certas praticas atavicas, que ndo
devem ser aceitas como traco inerente ao sistema politico brasileiro ou a identidade nacional.
Desempenhou, assim, o papel representativo de agente da mudanca. E inegavel, todavia, que a
superacéo de linhas jurisprudenciais anteriores, a dureza das penas e o tom por vezes panfletario de
alguns votos surpreenderam boa parte da comunidade juridica 7 . Do ponto de vista técnico, é
impossivel ndo exaltar o desempenho de alguns atores do processo. Em primeiro lugar, deve-se
registrar a competéncia com que a denlncia foi construida e, posteriormente, sustentada. Por igual,
na tribuna de defesa, brilharam alguns dos melhores advogados criminais do pais. De outra parte, foi
impressionante o trabalho do relator, Min. Joaquim Barbosa. Dominando amplamente os aspectos
faticos e juridicos do processo, tornou imensamente dificil a divergéncia. Por fim, ao realizar, em
alguma medida, um contraponto a posi¢ao do relator, o revisor, Min. Enrique Ricardo Lewandowski,
enfrentou com bravura e fidalguia a incompreensao geral. Aqui cabe um comentario a mais. A
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visibilidade publica, a cobranca da midia e as paixdes da plateia criaram, na sociedade, um ambiente
mais proprio a catarse do que a compreensédo objetiva dos fatos. Divergéncias maiores ou menores
guanto a prova e suas implicacdes juridicas eram tratadas pelo publico com a exaltacdo das torcidas
futebolisticas. De lado a lado. Esse misto de incompreensao e intolerancia levaram a episédios de
incivilidade como o que foi vivido pelo Ministro Lewandowski em uma secéo eleitoral em S&o Paulo.
O mesmo ministro, alias, que havia recebido inUmeras manifestacfes de apoio popular por seu papel
de destaque na conducao das Elei¢Bes de 2010 e no julgamento que confirmou a validade da Lei da
Ficha Limpa. A licdo é inequivoca: o reconhecimento popular pode ser efémero e mutavel, e o bom
juiz ndo pode e ndo deve agir para obté-lo. Em ambos os casos, o Ministro Lewandowski teve a
coragem moral de votar segundo sua consciéncia juridica, sendo coerente com suas reiteradas
decisbes em matéria penal e eleitoral, respectivamente. Essa mesma coragem e compromisso com
a dignidade da prépria fungéo foram observados, por exemplo, na questdo de ordem suscitada pelo
ministro Marco Aurélio a respeito da possibilidade de se aplicar a regra da continuidade delitiva a
parte das condenac¢8es, bem como na decisdo do ministro Joaquim Barbosa, ja como Presidente da
Corte, que negou o pedido de prisdo dos condenados antes do transito em julgado, remetendo a
jurisprudéncia garantista do STF na matéria. Em nenhum desses exemplos prevaleceu “a voz das
ruas”. E possivel concordar ou discordar de cada uma dessas posicdes, pelos mais variados
motivos, como € proprio nos regimes democraticos. Mas ja ndo se pode explicar a democracia
brasileira sem abrir um capitulo para a contribuicdo do Supremo Tribunal Federal como instancia de
reflexdo institucional sobre os temas mais importantes para o pais. Cabe agora responder a
pergunta que da titulo a esta primeira parte da Resenha de 2012: “Afinal, quem fala em nome do
povo?”. Em uma democracia, todo poder é representativo, vale dizer, é exercido em nome e no
interesse do povo, e deve contas a sociedade. Sendo assim, os trés Poderes da Republica devem
falar em nome e no interesse do povo, cada um dentro da sua misséo institucional. Interpretar a
Constituicdo e aplicar a lei penal sdo papéis do Judiciario e, em ultima instancia, do Supremo
Tribunal Federal. E o que diz a prépria Constituicdo, expressdo maxima da soberania popular. A
frase, reproduzida por Ruy Barbosa e banalizada nos dias que correm, de que o Tribunal
Constitucional tem o direito de errar por Ultimo constitui uma alegoria verdadeira em qualquer Estado
constitucional e democratico. Il. AS MUDANCAS NA COMPOSICAO DA CORTE Em 2012, dois
ministros afastaram-se do STF por aposentadoria, ambos logo ap6s o exercicio da Presidéncia. O
primeiro foi 0 ministro Cezar Peluso, que deixou uma marca de rigor técnico e, especialmente nas
matérias que lhe falavam ao coracado, defesa apaixonada de seus pontos de vista. Magistrado de
carreira e com ampla experiéncia na dindmica dos colegiados, exerceu no STF uma lideranca
natural 8 . Para a vaga por ele deixada, a Presidenta Dilma Roussef indicou o ministro Teori Albino
Zavascki, entdo membro destacado do Superior Tribunal de Justica. Respeitado como jurista e como
magistrado, sua indicagdo foi saudada pelos mais diferentes setores da sociedade. O segundo a
deixar a Corte foi o ministro Carlos Ayres Britto. De formacéo e estilo singulares, soube exercer uma
lideranca notavel a sua maneira. Demonstrando que é possivel conciliar a leveza que Ihe é prépria
com eficiéncia e energia, conduziu o STF no julgamento mais complexo de sua histéria, a0 menos
sob o ponto de vista procedimental. E também em outros casos memoraveis, como aquele em que
se afirmou a constitucionalidade da politica de cotas. Ao mesmo tempo, deixou para a Corte um
legado relevante de racionalizacdo da sua propria atividade, no que se inclui a reducéo das pautas
das Sessbdes Plenarias a projecbes realistas e um comecgo de reflexdo institucional acerca do
instituto da repercussao geral, antes que chegue a completa disfuncionalidade. Tudo sem mencionar
o fato de ser uma pessoa adoravel. Ao deixar a Corte, passou a Presidéncia ao ministro Joaquim
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Barbosa, recém saido da relatoria da Acdo Penal 470. E impossivel fugir ao registro, tantas vezes
repetido, de que se trata do primeiro negro a presidir o Tribunal mais importante do pais. De
formacao técnica sélida, aguerrido na defesa de suas posi¢cdes e extremamente sério, seu exemplo
ha de contribuir para que essa caracteristica fenotipica, afinal irrelevante, deixe mesmo de fazer
diferenca para as proximas geracgdes de brasileiros. Parte Il Dez questbes emblematicas decididas
em 2012 |. CRITERIO DE SELECAO O presente topico ndo tem a pretensdo de sumariar todas as
decisdes significativas do ano, que foram muitas, a despeito dos mais de quatro meses em que o
STF esteve concentrado na Acdo Penal 470. A selecdo a seguir enuncia julgados que se
destacaram por seu alcance pratico ou por sua relevancia teérica, servindo para ilustrar as diferentes
facetas do protagonismo exercido pela Corte. 1. Julgamento criminal do chamado Mensaldo (A¢éo
Penal 470/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, aguardando publicagcdo) Um resumo das discussdes
juridicas travadas no &mbito da Acéo Penal 470 teria, inevitavelmente, dezenas de paginas. Sem
prejuizo disso, algumas comentéarios parecem desde logo possiveis e pertinentes. O primeiro deles é
gue chega a ser curioso que 0 caso de maior repercusséo na histéria do STF nédo tenha envolvido,
em seu cerne, a discussdo de uma questdo constitucional. Ainda assim, temas constitucionais
importantes surgiram nas laterais do processo, como a questao da perda automatica dos mandatos
parlamentares em razéo de condenacao criminal. Para além dessas questfes pontuais, 0 conjunto
da obra tem reflexos constitucionais relevantes. Tal como ja foi referido, parece muito nitido que o
STF aproveitou a oportunidade para condenar toda uma forma de se fazer politica, amplamente
praticada no Brasil. Ao proceder assim, o Tribunal acabou transcendendo a discussao puramente
penal e tocando em um ponto sensivel do arranjo institucional brasileiro. Quem estava no caminho
dessa mudanca de percepcao foi atropelado, e por isso € compreensivel que os condenados se
sintam, ndo sem alguma amargura, como o0s apanhados da vez , condenados a assumirem sozinhos
a conta acumulada de todo um sistema. Por isso mesmo, alias, é razovel supor que a mudanca
ficarAd incompleta caso ndo se aproveite a ocasido para levar a cabo uma reforma politica
abrangente, que desca a raiz do problema. Ainda assim, e sem entrar no mérito das condenacgdes
individuais, é fato inegavel que o Supremo verbalizou e concretizou um desejo social difuso pela
extensdo do sistema penal aos desvios ocorridos na politica e & criminalidade econémica. E cedo
para dizer se isso se refletird em um endurecimento geral do STF em matéria penal. Outras decisdes
de 2012 contrariam essa suposta tendéncia, que ndo parece dominante na Corte e tampouco
representaria avanco. A repressdo penal ndo é algo que deva ser objeto de euforia popular e
certamente ndo deve deixar de ser encarada com a ultima ratio . Para quem queira ver o tema por
esse angulo, o melhor subproduto da A¢éo Penal 470 néo foi o recrudescimento da repressao, e sim
a diminuicdo do carater seletivo — dura com os marginalizados, mansa com 0s ricos e poderosos —
de que ela ainda se reveste no Brasil. 2. Constitucionalidade da antecipacdo do parto de fetos
anencefélicos. Descaracterizacdo do crime de aborto (ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
aguardando publicacdo) Retomando julgamento iniciado em 2004, o STF considerou que as
gestantes tém o direito de optar pela antecipacdo do parto nos casos em que o feto sofra de
anencefalia, malformacédo congénita que consiste na auséncia dos hemisférios cerebrais e pode ser
detectada, com seguranca, por meio de ultrassonografia. Seguindo o voto do relator, ministro Marco
Aurélio, a maioria dos ministros entendeu que a hipétese nao pode ser subsumida ao tipo penal do
aborto, seja pela consideracdo de que esse tipo pressupde a possibilidade do nascimento com vida
(cerebral), seja por meio da interpretacdo dos dispositivos pertinentes a luz da Constituicdo. Ficaram
vencidos os ministros Ricardo Lewandowski — que sustentou o argumento de que a Corte estaria
indevidamente criando normas, potencialmente aplicaveis a diversas outras hipoteses de
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malformacao —, e Cezar Peluso, que externou uma divergéncia enfatica a partir do ponto de vista de
gue se deveria proteger a vida e a dignidade humana do feto, em quaisquer condi¢des. A despeito
das variacbes na fundamentacao, todos os ministros que compuseram a maioria destacaram que o
direito a antecipacdo do parto decorre diretamente de um conjunto de preceitos fundamentais, com
destaque para a dignidade da pessoa humana. Nesses termos, afastaram a alegacdo de que a Corte
estaria se imiscuindo no espaco reservado as instancias politicas para modificar a legislacdo penal
vigente. Diante da existéncia de consenso cientifico quanto a seguranca do diagnéstico e a
inviabilidade de vida na hipétese, entendeu-se que seria um ato de violéncia estatal obrigar as
mulheres a levarem adiante a gestacédo inviavel, impondo-lhes determinado padréo ético ou religioso
gue ndo é obrigatério a luz da Constituicdo. De forma correlata — como € préprio em matérias
caracterizadas por desacordos morais razoaveis —, ficou plenamente resguardado o direito das
gestantes que desejarem manter a gravidez até o final, seguindo seus proprios sentimentos ou
convicgdes. Embora instados por via de memorial e na sustentacdo oral a encamparem o argumento
mais abrangente da liberdade reprodutiva das mulheres , a maioria dos Ministros optou por uma tese
mais minimalista 9 . 3. Constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa e sua aplicabilidade a fatos
anteriores (ADCs 29/DF e 30/DF, ADIn 4.578/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 29 jun. 2012) Apoés
assentar a inaplicabilidade da chamada Lei da Ficha Limpa as elei¢des de 2010, coube ao STF, em
2012, analisar a constitucionalidade material das novas disposi¢cGes e decidir se fatos anteriores a
edicdo do texto legal poderiam gerar inelegibilidades. Quanto ao primeiro aspecto, os debates mais
acirrados disseram respeito a previsdo de que a inelegibilidade pode se instalar ainda antes do
transito em julgado da condenacao, bastando que haja decisdo proferida por 6rgédo colegiado. A
regra acabou sendo mantida, por decisdo majoritaria, sob o argumento central de que a matéria nao
seria penal e que a opcao legislativa teria sido razoavel. No segundo ponto, por apertada maioria,
prevaleceu o entendimento de que a elegibilidade deve ser aferida no momento do registro da
candidatura, sendo possivel que fatos anteriores sejam levados em consideragcdo sem que se
caracterize retroagdo indevida. Ficaram vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso
de Mello e Cesar Peluzo, que consideravam inconstitucional a atribuicdo de novos efeitos negativos
a eventos pretéritos. Ja é o terceiro ano consecutivo em que temas relacionados a Lei da Ficha
Limpa figuram na retrospectiva das decisfes mais relevantes. Dessa vez, cuidava-se de avaliar a
esséncia do novo regime idealizado pelo legislador, constituida pela possibilidade de se abrir méao do
transito em julgado para a imposicao da inelegibilidade. A confirmacdo de sua constitucionalidade e,
mais ainda, a prevaléncia do entendimento mais restritivo na controvertida questao intertemporal
anteciparam uma nitida pretensdo do STF de contribuir para a modificacdo da forma como se faz
politica no Brasil. Essa tendéncia viria a atingir seu 4pice no julgamento da Acao Penal 470, ja
comentada, mas motivou a critica — sobretudo interna, dos ministros que compuseram a minoria — de
que a Corte estaria flexibilizando sua tradicdo garantista para atender ao clamor popular. 4.
Constitucionalidade da instituicdo de cotas em universidades publicas (ADPF 186/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, aguardando publicagdo) e do PROUNI (ADIn 3.330/DF, Rel. Min. Carlos
Britto, aguardando publicagcdo) Em dois dos julgamentos mais significativos de 2012, o STF
confirmou a constitucionalidade da instituicdo de cotas para ingresso nas universidades publicas e
também do PROUNI — Programa Universidade para Todos. No primeiro caso, a decisdo foi unanime
e a Corte considerou que, em linha de principio, sdo admissiveis tanto as cotas socioeconémicas
guanto as cotas puramente raciais, bem como eventuais combinacdes de ambas. Restou igualmente
decidido que a medida pode ser instituida pelo legislador ou pelas préprias universidades, no
exercicio da autonomia que lhes é conferida pelo art. 207 da Constituicdo 10 . No que concerne ao
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PROUNI, as principais discussfes gravitavam em torno de possiveis vicios na medida provisoria
originaria, posteriormente convertida em lei, bem como em alegada violagdo a exigéncia de lei
complementar para a concessao de isenc¢des fiscais. A chamada democracia racial brasileira € um
mito que nao resiste a um lance de olhos em qualquer das estatisticas relevantes 11 . Ao confirmar a
validade do sistema de cotas, o STF permitiu que as instancias politicas e a comunidade
universitaria instituam um regime juridico diferenciado para promover um ambiente académico mais
plural e minimizar uma desigualdade enraizada, por vezes refletida na prépria autopercepcao dos
desfavorecidos. Como é natural, critérios e percentuais devem ser verificados caso a caso, mas
parece ter ficado clara a tendéncia de se prestigiar as opcdes politicas que venham a ser realizadas,
desde que minimamente razoaveis. No caso da UNB, que constituiu o objeto do julgamento,
cuidava-se de uma cota de 20% das vagas, reservadas para alunos negros e, em propor¢ao minima,
de origem indigena. Previa-se, igualmente, um prazo de dez anos para a manutenc¢do do programa,
ponto que ndo chegou a ser considerado determinante. O julgamento em que se declarou a
constitucionalidade do PROUNI, ocorrido dias depois, beneficiou-se parcialmente de algumas das
premissas assentadas no precedente relativo as cotas, notadamente no que concerne a validade da
criacdo de desequiparacdes juridicas em funcdo das desigualdades de fato existentes. De forma
mais concreta e especifica, a Corte superou o argumento de que a medida provisdria originaria teria
sido editada sem relevancia e urgéncia, bem como a alegacdo de que teria ingressado em seara
reservada a lei complementar, por resultar na concesséo de isengdes fiscais. Ficou vencido, em
ambos os pontos, o ministro Marco Aurélio. Merece destaque, igualmente, o voto-vista do ministro
Joaquim Barbosa, que descaracterizou a ocorréncia de ofensa a autonomia universitaria — tendo em
vista que a adesdo ao Programa é facultativa — e também ao principio da livre-iniciativa, a partir da
consideracao de que a oferta de educacdo pode estar sujeita a uma regulacdo mais proxima do
Estado, ainda mais quando se cuida de mecanismo de ades&o voluntaria e destinado a preencher
vagas que antes ficavam ociosas. 5. Constitucionalidade da chamada Lei Maria da Penha, com a
ressalva da regra que condicionava a agao penal a representacdo da vitima (ADC 19/DF e ADIn
4.424/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, aguardando publicacdo) A acdo declaratéria de
constitucionalidade foi proposta pelo Presidente Luis Inacio da Silva, tendo em vista a existéncia de
divergéncia jurisprudencial acerca da validade da Lei n°® 11.340/2006, que instituiu regras
diferenciadas para a tramitacdo de inquéritos policiais e acdes penais relacionadas a violéncia
doméstica contra mulheres. De forma particular, discutia-se a determinagdo de que os crimes em
guestdo ndo estariam submetidos a Lei n°® 9.099/98, tanto em razao de se afastar a competéncia dos
juizados especiais criminais quanto pela inaplicabilidade de suas demais regras, mais flexiveis no
geral. Posteriormente foi ajuizada também uma acdo direta de inconstitucionalidade, agora pelo
Procurador Geral da Republica, na qual se buscava ver declarada a invalidade dos arts. 12, | e 16 da
mesma lei. Tais dispositivos, em determinadas hipéteses e nos termos da legislagdo penal
convencional, condicionavam a a¢éo penal a representacdo da vitima. Em ambos os casos, o STF
adotou a interpretacdo que considerou mais protetiva as mulheres, destacando expressamente a
importancia da Lei Maria da Penha como acao afirmativa destinada a coibir a pratica da violéncia
domestica. Sob essa premissa, a Corte deu provimento a acdo declaratéria de constitucionalidade,
por decisdo unanime, entendendo que a criagdo de um regime diferenciado para esse tipo de crime
seria perfeitamente compativel com o principio da igualdade, tendo em vista a existéncia de uma
grave desigualdade material a ser compensada. Na acao direta de inconstitucionalidade, a maioria
dos ministros optou por conferir interpretacdo conforme aos dispositivos questionados para o fim de
estabelecer que, nos crimes de que se trata, a acao penal serd sempre incondicionada. Nas relacdes
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domeésticas, sobretudo nas camadas mais humildes da populacdo, ndo € raro que a dependéncia
econdmica estimule a complacéncia e conduza a impunidade reiterada. Ficou vencido, nesse ponto,
0 ministro Cezar Peluso, que entendeu pela razoabilidade da opcéao legislativa e ponderou que a
autonomia da mulher deveria ser respeitada em nome da dignidade da pessoa humana. 6.
Competéncia originaria do CNJ, concorrente com as dos tribunais, para o julgamento de processos
administrativos disciplinares contra magistrados (ADIn 4.638/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
aguardando publicacdo) Nessa acao direta de inconstitucionalidade, ajuizada pela Associagcédo dos
Magistrados Brasileiros, eram questionados inUmeros dispositivos da Resolucdo n® 135/2011, do
Conselho Nacional de Justica, que dispbe sobre o processo administrativo disciplinar contra os
magistrados, desenvolvido perante aquele 6rgdo. O ponto mais controvertido dizia respeito a
competéncia concorrente do CNJ para julgar processos de forma originaria, dispensando-se
manifestacéo prévia do tribunal de origem. A matéria ja havia sido comentada na retrospectiva de
2011, ano que terminara com uma decisao liminar do relator, Ministro Marco Aurélio, no sentido de
considerar que a competéncia do CNJ seria subsidiaria. A liminar foi levada ao Plenario para
referendo logo na volta do recesso judiciario e deu origem ao primeiro caso marcante do ano de
2012. No final, por seis votos contra cinco, prevaleceu o entendimento contrario ao do relator,
afirmando-se a competéncia originaria do CNJ, plena e incondicionada, para efetuar a apuragdo de
infracdes disciplinares de magistrados. Nessa mesma linha, rejeitou-se a solucdo alternativa de
admitir o exercicio de competéncia originaria mediante fundamentacdo especifica, na qual seriam
declinadas as razfes que tornariam a apuragéo no tribunal de origem inadequada e/ou justificariam a
atuacao direta do CNJ. A maioria superou as alegacdes de que o sistema seria ofensivo a autonomia
dos tribunais e padeceria da falta de um critério uniforme para a determinacéo da competéncia, além
de potencializar o risco de sobrecarga do CNJ. De certa forma, a decisdo parece ter refletido o
momento de afirmacgéo institucional do 6rgao e o esfor¢o que tem sido desenvolvido para aumentar a
transparéncia do Poder Judiciario 12 . Por isso mesmo, ndo se deve descartar a hipétese de,
passada essa primeira fase, o proprio aumento da demanda vir a exigir critérios mais rigidos para
definir a competéncia do CNJ. 7. Controle sobre os concursos para as carreiras da Magistratura e do
Ministério Publico, exercido pelo CNJ e pelo CNMP (MS 31.372/DF, Rel. Joaquim Barbosa, decisédo
monocratica publicada em 15 jun. 2012; e MS 30.822/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 26
jun. 2012) No exercicio de suas competéncias de supervisdo administrativa, o Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico tém prestado uma contribuicdo inestimavel na
padronizacéo e racionalizacdo dos concursos para as respectivas carreiras. Essa atividade tem sido
exercida tanto em carater normativo-prospectivo — e aqui o exemplo mais emblematico é a
Resolugdo n° 75/2009, do CNJ, que disciplina os concursos da Magistratura — quanto por meio do
controle de irregularidades ocorridas em concreto. No ano de 2012, dois desses casos merecem
especial destaque. No primeiro, 0 CNJ suspendeu e posteriormente reconheceu a nulidade parcial
da etapa de provas orais no concurso para juiz estadual de Sdo Paulo, por conta de uma série de
irregularidades. No segundo, o CNMP anulou a etapa da prova psicotécnica em concurso para a
carreira do Ministério Publico no Estado de Rondbnia, em razdo da falta de critérios objetivos. No
caso de Sao Paulo, a questdo central levada ao CNJ envolvia a possibilidade de realizagdo de
entrevistas reservadas apds as provas orais propriamente ditas, sem gravacdo de audio ou qualquer
outro tipo de registro formal. Diante desse e de outros indicios de irregularidades, o relator do
processo no CNJ determinou a suspensédo do concurso, que foi mantida pelo colegiado e também
por decisdo monocratica do ministro Joaquim Barbosa, negando liminar requerida em mandado de
seguranca impetrado pelo TISP. Ao final, por ampla maioria de votos, o0 CNJ reconheceu a nulidade
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parcial da etapa de provas orais, determinando que fossem refeitas para os candidatos inicialmente
reprovados. Do ponto de vista institucional, o maior legado tera sido o banimento definitivo das
entrevistas reservadas e de tudo que elas representam 13 . No caso de Ronddnia, e amparado no
mesmo conjunto de idéias centrais, o CNMP declarou a invalidade de exame psicotécnico
desprovido de critérios minimamente objetivos, divulgados previamente. A decisdo foi confirmada
pela 22 Turma do STF, em acoérdao relatado pelo ministro Ricardo Lewandowski. Dentre outros
fundamentos, a Corte destacou que a falta de parametros impede a compreensdo por parte dos
préprios candidatos, bem como o acesso adequado a Justica. Ambos os precedentes vém ao
encontro da tendéncia, identificada pelo ministro Carlos Britto, de se intensificar o controle sobre
eventuais excessos de subjetividade nos concursos publicos em geral e, de forma particular, no
ambito das carreiras juridicas. 8. Controle do processo legislativo e da atua¢cédo do Poder Legislativo
de forma geral, a partir das exigéncias constitucionais (ADIn 4.029/DF, Rel. Min. Luiz Fux; MS
31.689/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocratica publicada em 22 nov. 2012; MS 31.816/DF,
Rel. Min. Luiz Fux, decisdo monocratica publicada em 19 dez. 2012) Por razdes variadas, o0 ano de
2012 ficou marcado por um conjunto de decisdes do STF relacionadas a exigéncias constitucionais
incidentes sobre a atuacéo do legislador. Embora parte da midia tenha identificado uma guerra entre
Poderes, parece possivel observar o fenbmeno sob um viés construtivo. Com efeito, a Corte ndo
alterou substancialmente a sua tradicdo de deferéncia as escolhas das Casas Legislativas, de
contetdo material, que guardem relacdo com a sua dindmica interna. Nessa linha, o STF absteve-se
de exercer um controle intenso sobre os atos que levaram a cassacao do Senador Demostenes
Torres, limitando-se a monitorar as questdes procedimentais que lhe foram submetidas. Por outro
lado, o Tribunal avancou no controle do devido processo legislativo, inclusive no que diz respeito a
observancia regular das exigéncias regimentais. Em um dos casos mais singulares do ano, ao
menos sob o ponto de vista da teoria constitucional, o STF declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da Resolugcdo n° 01/2002, do Congresso Nacional, que dispunha sobre a
tramitacdo de medidas provisorias e, de forma especifica, sobre a Comissdo Mista incumbida de
sobre elas emitir parecer prévio 14 . Nos termos da referida Resolucdo, o parecer poderia ser
dispensado em determinadas situac6es, de forma a facilitar o cumprimento do prazo constitucional
de apreciacdo das MPs. Fugindo a ortodoxia e privilegiando a eficacia de sua propria decisao, a
Corte conferiu efeitos erga omnes e vinculantes a declaracéo incidental, o que levou a constatacéo
de que centenas de medidas provisorias teriam sido apreciadas de forma inconstitucional. Diante
disso e em prestigio a seguranca juridica, a maioria dos ministros optou pela modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo, preservando as MPs ja convertidas em lei e aquelas entdo em tramitacao.
Além do caso relatado acima, outras duas decisbes monocraticas merecem referéncia, ambas em
mandado de seguranca e dotadas de natureza cautelar. A primeira foi proferida pelo Ministro Marco
Aurélio no MS 31.689/DF, conferindo respaldo a tese de que os Governadores de Estado ndo podem
ser compelidos a comparecerem a CPls instauradas no ambito do Poder Legislativo federal, seja na
condicdo de indiciados ou de testemunhas. O principal fundamento foi a aparéncia de violagcao a
autonomia federativa conferida aos Estados-membros. Com efeito, a pretensao de submeter o Chefe
do Poder Executivo estadual a uma convocacao obrigatéria do legislador federal parece baseada na
premissa equivocada de que a relacdo entre o ente central e os entes locais seria baseada em
hierarquia formal, e ndo na divisdo de atribuicbes efetuada pela propria Constituicdo. A segunda
deciséo foi proferida pelo Ministro Luiz Fux no MS 31.816/DF, j4 no apagar das luzes de 2012 e em
meio a acirrada disputa politica relacionada a distribuicao dos royalties e participacdes especiais da
exploracdo de petréleo. A discussdo girava em torno da pretensdo do Congresso Nacional de
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apreciar, em regime formal de urgéncia, 0s vetos parciais apostos pela Presidenta da Republica ao
Projeto de Lei n° 2.565/2011, que viria a se converter na Lei n® 12.734/2012. O ministro Fux acolheu
a tese de que os vetos devem ser votados na ordem cronoldgica de recebimento das mensagens
presidenciais, tendo em vista a regra decorrente do art. 66, 88 4° e 6°, da Constituicdo, que estipula
0 prazo de quinze dias para apreciacdo da matéria sob pena de trancamento da pauta legislativa 15 .
Nessas condicdes, 0 veto mais recente somente poderia ser avaliado apés a votacado dos anteriores,
gue vém se acumulando had mais de uma década e ja ultrapassam a casa dos trés mil. Como
fundamento adicional — e aqui revisitando a jurisprudéncia tradicional do STF, que costuma ser
refrataria ao exame de questfes regimentais — a decisdo buscou fundamento na violacao casuistica
de disposi¢cbes do Regimento Comum do Congresso Nacional, relativas a tramitagdo dos vetos.
Embora tenha incidido sobre um contexto de peculiar tenséo politica, a decisdo chamou atencéo
para a necessaria regularidade do processo legislativo e para o estado de omisséo inconstitucional
permanente em que se transformou a apreciacdo dos vetos presidenciais. Superado o primeiro
impacto, algumas vozes no Poder Legislativo ja parecem reconhecer a necessidade de se levar a
sério a revisao efetiva dos vetos, tal como determina a Constituicdo. 9. Um comeco de reflexdo sobre
a eficacia da lei orcamentaria anual (ADIn 4.663/RO, Rel. Min. Luiz Fux, decisdo monocratica
publicada em 1° fev. 2012. Julgamento colegiado interrompido por pedido de vista) Em um ano em
gue o Plenario teve parte consideravel de seu tempo destinada a A¢ao Penal 470, algumas decisbes
monocraticas trataram de temas especialmente relevantes. Umas delas, proferida pelo ministro Luiz
Fux, iniciou uma necessaria reflexdo sobre a eficacia do orcamento publico, questionando o
entendimento convencional de que este seria meramente autorizativo. A hipétese versava sobre
dispositivo de lei orcamentéria estadual que pretendia tornar obrigatéria a execucdo de dotacdes
instituidas por emendas parlamentares. Ao afastar tal pretensdo — que importaria o reconhecimento
de créditos orgcamentarios de primeira e de segunda categorias —, a deciséo destacou que todas as
dotacbes, sem excec¢do, deveriam ser consideradas vinculantes a priori , admitindo-se a sua
superacédo por ato administrativo motivado. Nesses termos, a decisdo estabeleceu que essa forma
de vinculagdo minima decorreria diretamente do principio da legalidade orcamentaria e do sistema
constitucional em seu conjunto 16 . Posteriormente, ao iniciar-se o julgamento colegiado, esse
entendimento foi igualmente adotado pelo ministro Marco Aurélio. Na sequéncia, o julgamento foi
interrompido por pedido de vista do ministro Dias Toffoli. Ambos os votos proferidos até aqui
reconhecem que as decisdes or¢camentarias constituem uma etapa imprescindivel do processo de
elaboracdo e execucao das politicas publicas. Trata-se do momento de quantificar prioridades e
escolhas tragicas, repartindo os recursos sempre insuficientes para atender simultaneamente a
todas as necessidades sociais. Nesse contexto, parece razoavel que o ato administrativo que supera
previsdo orcamentéaria, aprovada por lei, deva ser motivado, o0 que ajudaria a transformar o
orcamento em um espaco efetivo de decisdo democratica, passivel de controle politico e social. A
retomada do julgamento, possivelmente em 2013, deve render debates intensos. 10. A interacédo
entre fato e norma e a construcdo do direito constitucional in concreto (MS 28.700/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, aguardando publicacédo; e RE 637.485/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, aguardando
publicacdo) Um dos subprodutos da consolidacdo da jurisdicdo constitucional no Brasil € o nitido
refinamento dos métodos interpretativos e das técnicas de decisdo, na doutrina e na jurisprudéncia.
Uma das percepcdes sutis que se tornaram mais comuns na pratica do STF € o reconhecimento de
gue situacdes peculiares podem exigir solu¢des igualmente singulares, construidas sob medida a luz
da especifica interacdo entre os fatos relevantes e o sistema constitucional em seu conjunto. Esse
conjunto de ideias ja levou o STF a reconhecer a inconstitucionalidade de uma incidéncia particular
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de determinada norma, sem afetar sua validade geral 17 , bem como a hip6tese de norma ainda
constitucional , mas em transito para a inconstitucionalidade 18 . Em 2012, sdo dignas de nota duas
decisdes que deram especial énfase a valoracao de fatos atipicos para a identificacdo da solugéo
constitucionalmente correta. No Mandado de Seguranca 28.700/DF, o ministro Marco Aurélio
concedeu medida liminar para restabelecer o pagamento de duas modestas pensdes recebidas por
villva de cientista perseguido pelo Al-5, afastando determinacdo do TCU que havia considerado a
cumulacao ilicita. Dentre os fundamentos de decisdo, merece destaque a tese de que a referida
cumulacao teria natureza de compensacéao pela injustica sofrida. Nesses termos, o seu desfazimento
constituiria violagédo ao art. 8° da ADCT, que determinou a reparacdo das injusticas praticadas com
base nos atos institucionais 19 . A eficacia negativa do dispositivo tornaria invalidos quaisquer atos
estatais que viessem a produzir o efeito inverso ao pretendido pela norma, incluindo a suspenséao de
uma das pensdes 20 . A orientagdo foi mantida por decisédo unanime da 12 Turma do Tribunal, com
amplo destaque para a tese descrita 21 . Outro precedente interessante, agora do Plenario, envolveu
a discussado sobre o chamado prefeito itinerante ou profissional . O termo foi cunhado no Tribunal
Superior Eleitoral para identificar a figura do politico que se candidata e é eleito sucessivas vezes ao
cargo de prefeito, em Municipios distintos. Ao candidatar-se em circunscri¢cdes diversas, o agente
ndo estaria sujeito, em linha de principio, a vedacao contida no art. 14, 8 5° da Constituicdo, que
admite uma Unica reeleicdo para os cargos de Chefia do Poder Executivo 22 . Modificando sua
propria jurisprudéncia, por maioria de votos, o TSE passou a entender que a pratica seria
inconstitucional, por ofensa a teleologia do referido dispositivo. A orientac¢éo foi confirmada no STF,
vencidos os ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso, que sustentaram a taxatividade das hip6teses
de inelegibilidade. Também por maioria e tendo em vista a mudanga na jurisprudéncia até entédo
consolidada, a Corte decidiu modular os efeitos temporais da decisdo proferida pelo TSE,
atribuindo-lhe carater prospectivo. Parte Ill Algumas ideias e reflexdes sobre o futuro do STF 23 E
recorrente, no meio juridico e politico, o debate acerca da formatacao ideal do Supremo Tribunal
Federal. Por igual, a maneira adequada de lidar com a torrente de processos que chega a Corte e
ameaca inviabiliza-la impbe reflexdes indispensaveis. Por fim, € preciso pensar medidas de
otimizacédo do tempo do Plenario e de racionalizacéo de procedimentos. A esses temas se dedicam
0s topicos seguintes. |. QUESTOES POLITICO-INSTITUCIONAIS 1. Mandato ou vitaliciedade A
maior parte dos tribunais constitucionais europeus atribui aos juizes constitucionais um mandato,
normalmente longo, de cerca de uma década. Nos Estados Unidos, ao contrario, a nomeagéo dos
Ministros ( Justices ) da Suprema Corte se d& em caréter vitalicio, ndo se contemplando sequer a
hipotese de aposentadoria compulséria em uma certa idade. Com frequéncia, Justices americanos
morrem nos cargos, ou se aposentam as vésperas de morrerem. No Brasil, por ocasidao da
Assembleia Constituinte de 1987-88, parte dos constitucionalistas, ai incluido o primeiro autor dessa
resenha, defendeu o modelo europeu de mandato longo e sem recondugdo. N&o foi essa, todavia, a
férmula que prevaleceu. Entre nds vigorou a nomeacdo em carater vitalicio, com aposentadoria
compulséria aos 70 anos. Vez por outra se suscita a ideia de se mudar o modelo brasileiro para a
férmula europeia, havendo inclusive propostas de emenda constitucional em tramitacdo no
Congresso visando a esse fim. Embora muitos tenham defendido essa ideia, com bons argumentos,
a verdade é que a essa altura a modificagdo nédo se afigura positiva, por duas razdes ao menos. A
primeira: pior do que ndo ter o sistema ideal é ter um modelo que ndo se estabiliza nunca, variando
erraticamente ao longo do tempo. O mudancismo , nessa e em outras matérias, impede que que as
instituicdes se consolidem e sejam compreendidas e absorvidas pela cidadania em geral. A segunda
raz&o € um pouco mais prosaica, porém nao menos relevante. Pela Constituicdo, qualquer brasileiro
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com notavel saber juridico e reputacdo ilibada, acima de 35 anos, pode ser nomeado para o STF.
Suponha-se que alguém, aos 40 anos, seja indicado e aprovado, e que sirva por um mandato de 10
anos. Aos 50 anos, esse jurista deixara o cargo de Ministro. Qual serd o seu destino? No sistema
atual, o da maioria dos Ministros aposentados tem sido a pratica de uma advocacia selecionada,
muitas vezes focada na atividade de consultoria. Mas se um Ministro se retirar da Corte aos 50 anos
e for advogar, o STF virara uma etapa de passagem na carreira juridica, e ndo o seu ponto
culminante. Tal circunstancia seria ruim para o Tribunal e para a advocacia. 2. Predominancia do
Presidente ou do Congresso na nomeacgéo dos Ministros Existem, essencialmente, duas férmulas de
nomeacdo de juizes de supremas cortes e cortes constitucionais: (i) a que tem predominancia do
Executivo, com participagdo do Legislativo no processo de aprovacdo; e (i) a que tem
predominancia — ou exclusividade — do Legislativo. A hipétese tipo da primeira férmula é a Suprema
Corte dos Estados Unidos, em que os Justices sdo indicados pelo Presidente e aprovados pelo
Senado. A segunda férmula é adotada, por exemplo, na Alemanha, onde os juizes constitucionais
sdo designados pelo Legislativo (em rigor, metade pelo Parlamento e a outra metade pelo Conselho
Federal, 6rgao de representacao dos Estados). O Brasil, como se sabe, segue 0 modelo americano
em que a nomeacao é feita pelo Presidente da Republica, com aprovacdo do Senado Federal (CF,
art. 101, paragrafo GOnico). HaA uma outra instituicdo constitucional que segue o modelo de
predominancia do Legislativo no processo de escolha dos seus membros, que € o Tribunal de
Contas da Uniéo (CF, art. 73, 8§ 2°). Por uma razdo essencial, penso que no contexto brasileiro, em
relacdo ao STF, é melhor a formula vigente, em que o protagonista da nomeacao é o Presidente. E
gue a responsabilidade politica do Congresso é extremamente diluida, em razdo de sua composicéo
envolver centenas de membros e dezenas de partidos politicos. J& a responsabilidade do Presidente
(a falta de uma traducd@o melhor para o termo inglés accountability ) € facilmente atribuivel, por sua
visibilidade e destaque. Toda a comunidade juridica sabe que José Sarney nomeou Celso de Mello,
Fernando Henrique nomeou Gilmar Mendes e Lula nhomeou Joaquim Barbosa. E € bom que seja
assim. O Presidente carrega, pessoalmente, o bdnus ou o 6nus da sua escolha, circunstancia que
gera maior preocupagado com os critérios adotados e sua justificacao publica. Uma avaliagédo isenta
do histérico de nomeacdes permite concluir que o sistema tem produzido bons resultados, com
competéncia técnica e perfis ideolégicos variados. 3. Reducdo das competéncias do Tribunal.
Reconfiguracdo do foro privilegiado Em volume e variedade, o STF julga mais processos do que
qgualquer dos seus congéneres nos outros paises. No Brasil, a Corte desempenha, simultanea e
cumulativamente, jurisdicdo constitucional e ordinaria. A jurisdicdo constitucional, por sua vez,
envolve o controle abstrato e concentrado de constitucionalidade (mediante acdes diretas, como a
de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade, de inconstitucionalidade por omissédo e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental) e o controle concreto e incidental (exercido,
essencialmente, pela via dos recursos extraordinarios). Dai ser possivel classificar a atuacdo da
Corte, para fins estatisticos, em Corte Constitucional, Corte Recursal e Corte Ordinaria, como
fizeram Joaquim Falcdo, Pablo de Camargo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes, em importante
relatdrio intitulado A Justica em NUmeros 24 . Na categoria Corte ordinaria incluem-se, sobretudo, os
processos de competéncia originaria do STF, em que ele funciona como instancia Unica e final. E ai
gue se inserem os habeas corpus , mandados de seguranca (inclusive contra atos do Tribunal de
Contas da Unido), a extradicdo, acdes contra o CNJ, etc. Destaca-se nesse topico a competéncia
para julgar acdes penais contra o Presidente da Republica, o Vice-Presidente e os membros do
Congresso Nacional, dentre outras autoridades. Trata-se do chamado foro por prerrogativa de
funcao, apelidado de foro privilegiado . Privilégio discutivel, jA que o julgamento em instancia Unica e
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final apresenta muitas dificuldades teoricas e praticas. A Acao Penal 470 exibiu a inconveniéncia de
o Supremo Tribunal Federal conduzir, originariamente, processos criminais. Ha contraindicacdes de
natureza politica e estrutural. A excecao, talvez, do Presidente, Vice e mais uma ou outra autoridade,
uma alternativa a essa formula insatisfatéria seria concentrar tais acdes penais em uma vara
especializada de primeiro grau em Brasilia. O juiz titular deste Juizo seria escolhido pelo STF, entre
juizes que ja desfrutassem de antiguidade suficiente para serem promovidos ao Tribunal Regional
Federal (TRF) de sua Sec¢édo Judiciaria. Tal magistrado seria designado pelo prazo de dois anos, ao
final dos quais ascenderia, automaticamente, a primeira vaga do TRF que se abrisse apds cumprido
este prazo. Ndo poderia ser preterido nem algado a cargo judicial mais elevado, para se evitarem
retaliacdes ou benesses. De sua decisdo caberia recurso com efeito suspensivo para o Superior
Tribunal de Justica (STJ), que teria 0 prazo de 60 dias para aprecia-lo. Desta decisdo do STF,
caberia recurso para o STF. Tal formula permitiria ao Supremo dar a Ultima palavra, em prazo
razoavel, sem os 6nus politicos e materiais da conducao originaria do processo. Il. CONTROLE DA
AGENDA E DO VOLUME DE PROCESSOS 1. A crise da repercussdo geral De acordo com o
relatério Supremo em Numeros , referido acima, 0,51% dos processos distribuidos ao STF envolvem
sua atuacdo como Corte Constitucional; 7,80% como Corte Ordinaria; e 91,69% como Corte
recursal. Os dados revelam, nitidamente, que o0 congestionamento se encontra, sobretudo, na
competéncia recursal da Corte, isto €, essencialmente nos recursos extraordinarios (ou agravos de
instrumento contra a denegacgdo de seu seguimento). O mecanismo da repercusséo geral foi criado,
precisamente, para lidar com este problema, criando-se um filtro extra para acesso ao STF,
consistente na demonstracdo, como requisito suplementar de cabimento do recurso extraordinario,
de que se trata de questdo de relevancia econdmica, social, politica ou juridica que transcende os
interesses das partes envolvidas no processo. Em um primeiro momento, o instituto contribuiu, de
fato, para a reducéo significativa de recursos extraordinarios que chegam ao tribunal, inclusive e
notadamente, pelo sobrestamento de processos na origem, até o julgamento da repercussao geral.
A realidade insuperavel, contudo, € que passada a reducdo inicial, o nimero de recursos
extraordinarios e de agravos de instrumentos estabilizou-se em um patamar que continua a
inviabilizar a boa ordem de funcionamento da Corte 25 . Em recente artigo doutrinario, o Ministro
Marco Aurélio indaga, por diversos fundamentos, se o instituto da repercussao geral tem cumprido o
papel para o qual foi criado. Ao compulsar os nimeros relevantes, escreveu o segundo Ministro mais
antigo da Corte: “Hoje, existem no Supremo trezentos e oito extraordinarios com repercussao geral
admitida e apreciacdo de fundo pendente. J4 ha mais recursos extraordinarios a tramitar dentro do
novo sistema do que a capacidade atual do Tribunal de examina-los nos anos vindouros, mesmo
que, no colegiado virtual, ndo se declare a repercussao geral de qualquer matéria em futuro proximo.
No primeiro semestre de 2012, foi analisado o0 mérito de apenas cinco recursos com repercussao
geral assentada. Outros 17 aguardam inclusdo em pauta. O ritmo de reconhecimento, quando
comparado ao de julgamento, leva a prever o colapso do sistema. (...) Segundo estatistica do préprio
Tribunal, pelo menos 267.514 estariam sobrestados nos tribunais federais e estaduais, aguardando
0 Supremo pronunciar-se quanto ao mérito das matérias” 26 . Em final de 2012, segundo estatisticas
da pagina eletrbnica do STF, desde a criacdo do instituto até entdo, 440 matérias tiveram
repercussao geral reconhecida. Dessas, somente 120 foram julgadas em definitivo. Segundo célculo
feito por Felipe de Melo Fonte, doutorando da UERJ e assessor de Ministro do STF, em trabalho
doutrinario ainda inédito, “nesse ritmo, se nenhuma outra matéria for considerada de repercusséo
geral, o Supremo julgara todas as teses em dilatados dezessete anos” 27 . O colapso do sistema é
evidente. A repercusséao geral, tal como vem sendo aplicada, mantera o indesejavel status quo atual,
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em que boa parte da jurisdicdo constitucional € prestada em volume incompativel com a capacidade
de trabalho dos Ministros, convertendo-se em um indesejavel sistema de delegaces internas de
competéncias decisorias. De acordo com a pagina eletrénica do STF, foi proferido em 2012 o
namero assombroso de 90.048 decisdes, das quais 12.089 foram colegiadas (Plenario e Turmas) e
77.743 monocraticas. Dividindo-se linearmente o nimero de decisdes pelos 10 Ministros aos quais
sdo distribuidos processos (o0 Presidente ndo recebe novos feitos) tem-se o resultado de cerca de
9.000 processos por ano, por Ministro. Como séo dez meses de trabalho anual, a média é de 900
processos ao més para cada Ministro. Considerando uma jornada de 8 horas diarias, e sem
descontar fins de semana e feriados, os Ministros dedicariam menos de 4 minutos a cada processo.
Os numeros sao tdo eloquentes que dispensam comentarios, mesmo considerando as questdes
processuais simples e a repeticdo de alguns temas recorrentes. Em debates no exterior, € prudente
escamotear esses dados para ndo passar a impressao de falta de seriedade. 2. Critério de selegéo
dos recursos a serem julgados pelo STF “(O STF) ndo € uma corte que escolhe o que julga
fundamental julgar. E antes uma corte escolhida pela parte. Ndo constréi seu destino. Seu destino
Ihe é construido por cada recurso que Ihe chega por deliberacéo alheia, de terceiros” 28 . No direito
comparado observa-se um padrdo em que a atuacao das cortes constitucionais ou supremas cortes
€ limitado a um numero reduzido de causas de relevancia transcendente. Uma das formas mais
comuns para atingir esse propdésito € permitir que exercam controle sobre as causas que irdo
apreciar. Nos Estados Unidos, o principal mecanismo de acesso a Suprema Corte é o writ of
certiorari , cuja caracteristica marcante € a discricionariedade do tribunal em relacdo ao juizo de
admissibilidade. Na Alemanha, 0 juizo sobre o cabimento da queixa constitucional (
Verfassungsbeschwerde ) — principal via de acesso ao Tribunal Constitucional — também é
discricionario. A lei que rege a matéria menciona 0s seguintes critérios abertos: i) significado
fundamental juridico-constitucional da questao; ou (ii) existéncia de um prejuizo especialmente grave
para o recorrente no caso de denegacdo. Entre nés, € indispensavel que o STF assuma o controle
da sua propria agenda. Esta necessidade é reforcada pela constatacao desconcertante de que dos
cerca de 92% de processos em que a corte exerce sua competéncia recursal, 65% deles tém como
parte o Poder Publico. Dos 12 principais “clientes” do sistema, s6 um é pessoa juridica privada.
Todos os outros sdo pessoas juridicas de direito publico ou controladas pelo Poder Publico, lista em
cujo topo se encontram a Caixa Econdmica Federal, a Unido Federal e o INSS. Vale dizer: a agenda
do STF é ditada por algumas poucas partes, quase todas controladas pelo Poder Executivo. A Unica
parte privada nessa lista € uma empresa de telefonia 29 . A vista desse cenario, é imperativa a
utilizacao de um filtro mais radical no acesso ao Supremo Tribunal Federal, que combine um critério
guantitativo-qualitativo. Algo assim: semestralmente ou anualmente, a Corte definiria o nimero de
processos que tem condi¢cdes de julgar naquele periodo. Vamos imaginar que sejam 500 processos
por semestre. Pois bem: repercusséo geral teriam os 500 processos mais importantes dentre os que
subiram no semestre anterior. O que nao fosse selecionado transitaria em julgado. Naturalmente,
seria possivel criar valvulas de escape para permitir a apreciacdo imediata de matérias urgentes que
surjam no meio do periodo determinado. Como seriam selecionados esses processos? Duas
possibilidades: a) cada um dos 10 Ministros (novamente deixando o Presidente de fora) selecionaria
50 dentre os processos que lhe foram distribuidos; ou b) cada Ministro votaria nos 500 ou um pouco
mais, antes da distribuicdo, fazendo-se em seguida o cruzamento. Para assegurar impessoalidade e
simplificar o processo, os casos devem ser submetidos de modo desidentificado (de partes e
advogados), constando da capa a tese juridica em discussdo. Exemplo: Municipios podem cobrar
ISS sobre operacfes de leasing? Pessoa juridica tem direito a dano moral? Taldo de cheque é
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correspondéncia para fins do privilégio postal da ECT? Os advogados fariam a enunciacdo e um
pool de assessores apresentaria, se entendesse necessario, uma formulacdo alternativa. Nesse
modelo, o juizo acerca da repercusséao geral s6 produziria efeitos vinculantes se positivo. No caso de
juizos negativos — isto €, ndo sendo admitido o recurso —, disso nao se extrairia a consequéncia de
que a tese nele discutida ndo tem repercussdo, mas apenas a de que ela ndo foi considerada
prioritaria naquele conjunto. A denegacdo ndo impediria, portanto, que em ano subsequente a
guestdo juridica nele debatida viesse a ser selecionada e decidida pelo STF. Esta férmula seria
libertadora para o Tribunal, que se desprenderia do dever de julgar processos em nimero superior a
capacidade fisica de seus Ministros. Naturalmente, seria necessario conceber uma forma racional de
lidar com o estoque de recursos que se acumularam até aqui. Registre-se, por relevante, que esta
nao é uma opcdao ideoldgica ou filoséfica, mas um imperativo da realidade, capaz de impedir que a
jurisdicdo constitucional se converta em um produto massificado — incompativel com a sua natureza
— ou que se transforme em um exercicio de delegacédo interna de competéncias. 3. A agenda do
Tribunal A proposta acima teria, ademais, impacto decisivo sobre a elaboracdo da agenda do
Tribunal. Atualmente, qualquer julgamento depende da soma de trés vontades. Em primeiro lugar, o
relator precisa liberar o processo para julgamento, pedindo sua inclusdo em pauta. Ele pode levar
anos até trazer um processo, sem que haja qualguer mecanismo para fazé-lo elaborar o voto e pedir
data para o julgamento. Em segundo lugar, € prerrogativa do Presidente da Corte a elaboracdo da
pauta do Plenério, assim como do Presidente de cada Turma apregoar 0s processos nas sessoées de
julgamento. Qualquer dessas duas vontades pode simplesmente impedir 0 |
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