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Entrevista: Saul Tourinho L eal, advogado constitucionalista
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O sistemajuridico brasileiro e a Constitui céo extensa e analitica promulgada ha 20
anos autorizam o Supremo Tribunal Federal a decidir questdes politicas. O poder
n&o aceita vacuos. Se 0 Executivo e o Legidativo deixam de cumprir com seus
deveres parafazer valer principios constitucionais, € bom que o Supremo haja para
delinear garantias e deveres dos cidadaos.

Essa é a opini&o do advogado Saul Tourinho L eal, mestre em Direito
Congtitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Suatese de
mestrado intitulada Ativismo ou Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal
, apresentada no fim do ano passado, compara as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos em sua
fase mais ativista, quando foi presidida pelo juiz Earl Warren, com recentes precedentes fixados pelo
Supremo no Brasil.

O advogado chega a conclusdo de que, para 0 bem do pais, 0 Supremo vem inovando ao deixar de lado
uma jurisprudéncia defensiva, de auto-contencgdo. Exatamente como fez a Suprema Corte americana nas
décadas de 1950 e 60, garantindo direitos fundamentais aos individuos mesmo contra a posi¢ao
majoritaria da sociedade.

Em entrevistaarevista Consultor Juridico, Leal diz que essa postura pode até gerar tensdes entre 0s
poderes, mas ndo enfraguece a democracia ou quebra a ordem institucional: “A atual composic¢éo do
Supremo é corajosa e hdo toma as decisdes, como acontecia em um passado recente, com armas nas
maos. SO 0 que 0s ministros tém nas maos € a Constituicao”.

Tensdes criadas com aresisténcia de outros poderes em cumprir as determinagdes da Suprema Corte —
como a demora da Camara para cassar 0 mandato do ex-deputado federal Walter Brito Neto (PRB-PB)
por infidelidade partidaria— séo naturais, considera o advogado. Ele afirma que, apesar da evidéncia
gue tem hoje, essa discussdo ndo € nova. “Em 1968, o ministro Aliomar Baleeiro, em livro, ja apontava
gue é natural haver tensdes entre um tribunal responsavel por guardar uma Carta Politica e 0s outros
poderes, que exercem funcdes eminentemente politicas’, afirma.

De acordo com o advogado, as criticas de que ndo podemos ter 0s outros poderes e o pais dirigido por
um corpo de 11 sdbios que ndo sdo eleitos pelo povo fariam sentido se o tribunal estivesse ultrapassando
os limites de suas atribui¢cdes. O que ndo acontece hoje. “ O que ndo podemos é imaginar um tribunal
ajoelhado, receoso de fazer valer a Constituigdo.”

Piauiense de Teresina, 0 advogado Saul Tourinho Leal tem 26 anos e trabalha no escritorio Pinheiro
Neto, em Brasilia, hd quase dois. Atua no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica. E
professor de Direito Constitucional do Instituto de Educacéo Superior de Brasilia.
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ConJur — O Supremo tem se excedido na inter pretacdo da Constituicao?

Saul Tourinho L eal — Isso € 0 que estd na boca do povo e na de alguns formadores de opini&o. Pinta-
Se um Supremo que avanga no julgamento de questdes sobre as quais ndo teria legitimidade para decidir.
Mas a0 estudar as decisdes mais polémicas do STF, percebe-se que ndo € isso que tem acontecido. NOs
temos uma Constitui¢do analitica, extensa, que atribui ao Supremo o papel de ser seu guardido. E €isso
gue 0 Supremo tem sido: um guardido de coragem da Constitui¢&o.

ConJur — Em sua tese de mestrado, o senhor compara o Supremo de hoje, no Brasil, com a
Suprema Corte de Warren, nos Estados Unidos [0 juiz Earl Warren presidiu a Suprema Corte dos
EUA entre 1953 e 1969]. Quais s&o os pontos em comum entre os doistribunais?

Saul Tourinho L eal — Na época de Warren, uma parcela da sociedade americana dava sinais de
insatisfacdo por causa da dificul dade que seus mandatérios tinham para enfrentar problemas graves do
pais. Esse cenario se assemelha com o gue vivenciamos hoje no Brasil. Temos gargal 0s imensos como
reformactributaria e politica, para dar apenas dois exemplos, sobre 0s quai s N0Ssos representantes néo
conseguem construir um consenso. Nos EUA da época havia pautas bem definidas que avancaram na
garantiade direitos. No STF de hoje, temos esse cenario também muito bem definido.

ConJur — Ha exemplos de semelhancas pontuais?

Saul Tourinho L eal — O caso Watkinsv. United Sates, julgado em 1957, € um exemplo perfeito. Por
esse precedente, a Suprema Corte entendeu que o tribunal pode definir os limites de atuacéo das
comissoes parlamentares de inquérito. Cabe ao Legidativo instalar a CPI? Cabe. Ele élivre parafazé-10?
E. Tem, inclusive, o dever de fazé-10? Tem. Mas n&o de forma absoluta. O Legislativo tem de obedecer a
regras minimas. A CPI ndo € uma Inquisi¢cdo e deve observar o processo legal.

ConJur —O senhor parece estar falando de decisdes do ministro Celso de Mello, em 2005 e 2006,
gue puseram limitesas CPlIs...

Saul Tourinho L eal — Exato. Decisdes do ministro Celso de Méllo, corroboradas pelo plenario do
Supremo, fixando que a CPI precisater um rito, respeitar garantias e o devido processo legal; que a CPI
deve ser instalada, porque € um legitimo instrumento de fiscalizagdo até mesmo das minorias; que a CPI
tem que dar direito de o acusado consultar seu advogado se achar devido; que a CPI tem poderes de
guebrar o sigilo de investigados, mas tem de fundamentar suas decisdes, como na esferajudicia. Ou
sgja, temas levados a Suprema Corte de Warren e ao STF no Brasil, e julgados sob a mesma 6tica de
garantia dos direitos fundamentais.

ConJur — Ha& outros exemplos?

Saul Tourinho L eal — Houve uma pauta de decisdes na corte de Warren que caminhava para a garantia
dos direitos de acusados. No caso Gideon v. Wainwright foi fixado o precedente de que o preso tem
direito aum advogado. Parece algo trivial, até tolo hoje, mas quando foi fixado esse precedente houve
imensa critica. Havia aidéa de que ndo se deve garantir qualquer direito a“criminosos’. Mas a deciséo
foi tomada com o entendimento de que o preso ndo deve fazer a propria defesa porque fica em situagcéo
desigual frente ao Estado. Ele tem direito aum profissional que afaga. A corte de Warren continuou
avancando, por exemplo, no caso Mapp v. Ohio. Nesse caso, decidiu-se que provas ilicitas contaminam

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/01/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

todo o processo. O jogo tem de ser limpo. E, jadepois de Warren, ha o cléssico caso Miranda v. Arizona
, No qual se definiu que o preso tem de ser informado sobre seus direitos no momento da pris&o.

ConJur — Que decisdes da nova formacao do STF podem ser compar adas a esses tr és casos?

Saul Tourinho L eal — Direito de progressao de regime para condenados por crimes hediondos é uma
delas. O preso tem direito de ascender do regime mais severo para 0 mais ameno, independentemente da
gravidade do crime cometido. Temos a sinalizacéo de declaracéo de que o interrogatorio por
videoconferéncia viola a Constitui¢cdo. O preso tem o direito de prestar 0s seus esclarecimentos diante da
presencafisicado juiz. A mais recente delas é a declaracéo de que a prisdo do depositario infiel violaa
Constituicdo porgue nos temos 0 amparo do pacto de Sdo José da Costa Rica que trata do assunto e foi
incorporado ao nosso ordenamento juridico.

ConJur — A Siimula Vinculante das algemas pode ser consider ado outro exemplo nesse sentido?
Saul Tourinho L eal — Sim. E um caso marcante e polémico. O que motivou a decisio do STF foi o
fato de que as algemas ndo devem se prestar a ser um instrumento utilizado por agentes do Estado para
destruir aimagem e humilhar acusados. N&o é essa afinalidade. Algemas, portanto, devem ter carater
excepcional. Ent&o, percebe-se que houve, na corte de Warren, uma pauta estabel ecida de garantia do
direito de presos e de acusados. E ha movimento semelhante no Supremo Tribunal Federal, com uma
importante diferenca: no Brasil, estamos com algumas décadas de atraso.

ConJur — Essa atuacéo do STF, classificada como ativismo, gera criticas e elogios na mesma
propor¢do. A decisdo no caso da fidelidade partidaria foi aplaudida pela populacéo. Ja a decisdo
no caso das algemasfoi criticada. Por que essa diferenca de reaco se as duas decisdes visam 0
mesmo bojetivo, que é a garantia de principios constituicionais?

Saul Tourinho Leal — Primeiro, é preciso deixar claro que aidéade um tribunal constitucional é
necessariamente contra-majoritaria. O tribunal constitucional tem de ser um 6érgéo composto por
técnicos, afastados de paixdes politicas. O compromisso do Supremo, na verdade, ndo € diretamente com
0 povo. E com a Constituicio. O compromisso do STF &, para agrado de uns e desagrado de outros, fazer
cumprir a Constituicdo. E tem de continuar nesse caminho. Quando, nesse papel, o tribunal confronta
algumaidéia estabelecida pelo senso comum, é alvo de criticas. E isso faz parte do jogo democrético.

ConJur — E aque o senhor atribui esse fendmeno relativamente recente, de as decisdes do
Supremo serem comentadas nas ruas?

Saul Tourinho L eal — Esse aspecto € muito relevante. H& um acirramento do debate constitucional a
ponto de populares sairem as ruas com movimentos de desagravo ou de apoio por conta de determinada
decisdo. Isso se deve ao processo de abertura que o tribunal promoveu, principa mente ao longo dos
ultimos dez anos. O Supremo, pela TV Justica, esta na sala de estar do brasileiro; o sitedo STF é o mais
completo dentre os sites de tribunais; tem umaradio por meio da qual se noticiam suas decisdes— e 0
radio tem uma forca muito grande, especialmente nas comunidades mais carentes e af astadas; o tribunal
tem aberto suas portas para ouvir de técnicos em determinados assuntos a pessoas comuns por meio de
audiéncias publicas. Tudo isso cria uma confusdo na cabeca da populagdo. Tem-se aimpresséo de que o
Supremo est4 la para representar o povo, como se tivesse mandato parafalar em nome do povo. Na
verdade, ndo tem. O papel do Supremo € o de, as vezes, ir contra 0 consenso, contra o que a maioria quer.
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ConJur — Qual o motivo dessa abertura do STF?

Saul Tourinho Leal — A mudanca de composi¢do do Supremo e o enraizamento das regras
constitucionais na vida do brasileiro. Essa aberturainstitucional é importante porque, mesmo quando o
Supremo se V€ em maus lencgdis diante da opini&o publica, jamais pode ser taxado de um tribunal com
pouca transparéncia ou fechado ao cidaddo. Haum livro de Peter Haberle, traduzido no Brasil pelo
ministro Gilmar Mendes, chamado A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo. O ideal do livro
€ muito simples. se a Constituicéo é feita pelo povo e para 0 povo, 0 povo tem que ter alguma
participacdo no processo de interpretacdo da Constituicdo. O Supremo absorveu esses principios e, por
isso, promove hoje uma verdadeira revolugdo na arte de se comunicar com a populacéo. O Supremo
desmitificou o debate constitucional. Hoje, o leigo tem todo acesso as decisdes do Supremo e me parece
muito bem inteirado de todas elas.

ConJur — Deum lado, o senhor diz que € bom que 0 Supremo se abra porque a participacao
popular nainterpretacdo da Constituicéo legitima suas decisdes. De outro, defende que o papel do
STF nédo € o derepresentar o povo ou ir ao encontro de seusideaisde justica. N&o é contraditorio?
Saul Tourinho L eal — N&o. E importante que haja participacdo popular nainterpretacio da
Constituicdo, mas 0 Supremo ndo tem, necessariamente, que seguir 0 anselo popular — principalmente
se esse anseio fere direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Mas como houve a abertura, € natural
gue quando o Supremo contraria 0 senso comum, haja reacdo. Exemplo: o pedido de impeachment do
ministro Gilmar Mendes. O juiz Earl Warren, nos Estados Unidos, também foi alvo de pedido de
impeachment.

ConJur — Esses pedidos de impeachment sejustificam?

Saul Tourinho L eal — N&o. No caso do ministro Gilmar Mendes, o que baseou o0 pedido de
impeachment foi a concessao de Habeas Corpus — que € pratica rotineira no Supremo — para um
banqueiro, pessoa aquinhoada. A populacéo pensa: “Ele foi solto porque tem dinheiro”. Mas essa
premissa é falsa. A pesguisamais simples que se faga sobre concesséo de Habeas Corpus no STF mostra
gue aregra é a da concessao quando o decreto de prisdo € precario. Ha um caso muito parecido, que foi a
concessao de Habeas Corpus ao Salvatore Cacciola pelo ministro Marco Aurélio. Ndo me consta que
houve pedido de impeachment naguela ocasi&o.

ConJur — O Supremo ainda nédo era popular ...
Saul Tourinho L eal — Exatamente. Certamente, houve manchetes de jornais, mas a populagéo ainda
viaaquilo como algo distante, longe de suarotina. 1sso mudou.

ConJur — Como vé areacado do Poder Executivo e do L egislativo contra decisdes do Supremo que
sdo taxadas de ativistas?

Saul Tourinho L eal — Hatensdo, o que é natural. E ndo é nova. Em 1968, Aliomar Baleeiro, entéo
ministro do STF, publicou um livro chamado O Supremo Tribunal Federal, Esse Outro Desconhecido.
No livro, ele enfrenta muito bem essa polémica. A Constitui¢do € uma carta politica, um documento
onde as garantias das pessoas estéo disciplinadas. E ha um tribunal encarregado de fazer valer essas
garantias. Ao lado, temos poderes representados pelo povo, detentor das garantias dessa carta politica,
por meio de seus mandatérios, que sdo 0 Executivo e o Legidativo. Esses dois poderes tratam de
guestdes essenciamente politicas, ao lado de um tribunal responsavel por guardar a carta politica da
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nacdo. No funcionamento dessa engrenagem, € natural que haja tensdes.

ConJur — A tensao podevirar crise?

Saul Tourinho Leal — N&o € o caso, no Brasil atual. Crise € 0 Al-5. Crise é 0 que aconteceu nos
Estados Unidos no governo de Franklin Roosevelt. Depois de ter vérias medidas do New Deal [ pacote
de medidas do Executivo americano para combater a crise econdémica chamada de Grande Depressao,
por meio de enérgicas medidas de controle da economia] invalidadas pela Suprema Corte, Roosevelt
enviou projeto de lei ao Congresso fixando que cada juiz da Suprema Corte que completasse 70 anos, ele
poderia nomear outro. O objetivo era conseguir quérum para ver os atos do governo julgados
constitucionais. O didlogo foi rompido. I1sso pode ser classificado como crise.

ConJur — O projeto passou?

Saul Tourinho Leal — N&o. Mas a decisdo contra as medidas do governo de Roosevelt era apertada.

Um juiz mudou de posicéo e 0 governo aprovou o gue queria. 1sso € exemplo de crise. No Brasil, ndo ha
isso hoje. Alias, nunca em nossa histéria houve um momento t&o prolongado de estabilidade. Vejao
exemplo do caso do municipio Luis Eduardo Magalhaes, criado sem a aprovacdo de lei complementar
pelo Congresso Nacional com as regras para a criacéo dos municipios. O Supremo julgou
inconstitucional alei estadual que o criou, mas deu prazo de 24 meses para que o0 Congresso resolvesse a

situacao.

ConJur — Mas o Congresso ndo reagiu bem na ocasio...

Saul Tourinho Leal — O deputado Michel Temer (PMDB-SP) reagiu dzendo que n&o cabia ao
Supremo fixar data para que o Congresso |egislasse. Importante a reaco. E importante que os
parlamentares subam atribuna e regjam contra agdes que julguem ndo ser condizentes com o Estado de
Direito. Mas o Supremo ndo mandou o0 Congresso legislar. Apenas adotou uma medida de bom senso. O
gue o STF disse foi: “ Se vossas exceléncias vao aprovar alei ou ndo, ndo nos cabe dizer, mas em 24
meses temos um problema grave pararesolver”. E o Congresso, ao que tudo indica, passada a tensdo
natural do caso, entendeu o espirito da decisdo e deve aprovar uma emenda para resolver o problema.

ConJur — O senhor considera um avanco o fato de o Supremo ter determinado a suspensao de
medidas provisorias que abriam créditos extraordinarios, por considerar ausentes a necessaria
urgéncia erelevancia?

Saul Tourinho Leal — O tribunal questionou se aquelas despesas eram, de fato, imprevisiveis e
urgentes, como determina a Constituicéo Federal. E entendeu que néo. O Poder Executivo cedeu a
decisdo e pelos indicativos — houve duas M Ps suspensas e ndo ouve mais — me parece que umanova
postura pode vir do Palacio do Planalto.

ConJur — O que o0 senhor achou da mudanca de postura do Supremo em relacido ao Mandado de

I njuncao?

Saul Tourinho Leal — A idéiaatribuida ao Mandado de I njunc&o no passado apequenava demais a
Corte Suprema. A Constituicao estabel ece que determinado direito € garantido, mas € necessario que o
Congresso Nacional o regulamente por meio de lei especifica. O Legidativo ndo regulamenta o exercicio
do direito e as pessoas, na prética, ndo podem exercer um direito constitucional. A questdo chegava ao
Supremo e o que fazia o tribunal? Mandava um oficio ao Parlamento lembrando que ele tinha de editar
determinada lei. Sera que o Parlamento n&o sabia disso? O Supremo mudou de posi¢éo ao julgar o
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direito de greve dos servidores publicos para fazer valer sua legitimidade, para que a vitoria de uma
pessoa em um processo seja uma vitoria efetiva. E acriticade que o STF legislou n&o é honesta. Os
ministros utilizaram a Unica espécie normativa que foi colocada disponivel pelo proprio Legidativo, que
fol alei de greve do servico privado, parasuprir alacuna. O Supremo ndo criou umale ou inventou
nada. Apenas determinou que, enquanto o Legislativo ndo legisla, vale, no que couber, alei de greve dos
trabalhadores da iniciativa privada.

ConJur — O fato de o STF néo ser formado por “representantes do povo” faz com que suas
decisdes, tomadas no vacuo dos outr os poder es, tenham legitimidade precéria?

Saul Tourinho L eal — As decisdes do Supremo sdo legitimas, na medida em que, primeiro, atendem
a0s requisitos constantes da préopria Constitui¢do: sdo fundamentadas, tomadas de acordo com as regras
de direito processual, com quérum suficiente para deliberacdo e a reconhecida competéncia da Corte
para deliberar sobre o tema. Entéo, ndo ha qualquer crise de legitimidade nas decisdes, ja que a propria
Constituicdo autorizou que esse corpo de agentes desprovidos de mandato tivesse autoridade para
guarda-la.

ConJur — O professor Luis Roberto Barroso escreveu que a judicializagdo ndo é uma opgao
ideol6gica do Judiciario, mas uma escolha do constituinte. O senhor concorda com isso?

Saul Tourinho Leal — A idéiado professor Barroso € perfeita. A Constituicéo de 88 é recheada de
principios, analitica, extensa. Ela garante o direito a salide, a educacéo, a dignidade humana. Esses sdo
conceitos juridicos subjetivos. O guardido da aplicacéo desses principios, por ordem da propria
Constituicéo, € 0 STF. Se a carta é extensa e possibilita diversas interpretacdes e cabe ap Supremo fazer
essas i nterpretagdes, como é que nds vamos defender uma atuagio minimalista do tribunal ? E dificil.

ConJur — Ou sga, 0 Supremo é ativista porque nao tem outra alter nativa?

Saul Tourinho Leal — A academia diz que vivemos a era do pds-positivismo. O positivismo traziaa
idéiadequeojuizéabocadalei. A lel éclara, ojuiz diz o direito; ale ndo é clara, os representantes
dos outros poderes vao tratar de esclarecé-la. O juiz ndo tem de se aventurar em interpreté-la. Mas nos
avancamos para o pés-positivismo. O juiz tem, sim, de interpretar alei, e aluz dos principios
constitucionais. Diante desse quadro e com uma Carta extensa, o intérprete da Constituicéo, que € quem
diz o valor dos principios, ganha um campo grande de atuacéo.

ConJur — Diante disso, a omissao é que deve ser criticada, ndo o ativismo, certo?

Saul Tourinho Leal — O tribunal pode muito, para o bem e parao mal. Esse mesmo tribunal que é
criticado por avancar na entrega de direitos pode destruir institui¢des, caso se hegue a garantir esses
direitos. Voltemos aos Estados Unidos, mas ndo a corte de Warren. O caso mais dramatico da
jurisprudéncia norte-americanatalvez seja o caso Dred Scott v. Sandford. Em 1857, um escravo recorreu
a Suprema Corte pedindo gue fosse reconhecido seu direito a liberdade porque ele haviaresidido em um
estado no qual alel determinava que, se o proprietério morresse, o escravo ganharia aliberdade. Mas a
vilva do proprietario do escravo, que vivia em outro estado, requereu a propriedade. Pelalei, o escravo
deveria ser livre. Seu proprietério morreu e o estado reconhecia a liberdade neste caso.

ConJur — Masa Suprema Corte seviu intimidada...
Saul Tourinho L eal — Porque contrariaria uma parcelaimensa da aristocracia norte-americana da
época. O juiz Taney negou o direito sem entrar no mérito da discussdo, invocando um “ obstaculo
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processual”. 1sso € muito utilizado quando ndo se quer decidir. O obstaculo foi 0 seguinte: s6 um
cidad@o com direitos poderia postular em juizo e um escravo, claro, ndo tinha direitos. Logo, o pedido
ndo poderia ser sequer considerado. Escravo € coisa. E, sendo coisa, ndo pode ser parte em um processo.
O voto dele era carregado de preconceito, de 6dio. Logo em seguida, eclodiu aguerracivil que gerou
600 mil mortos.

ConJur — Ha casos de omissao do Supremo, paradigmaticos assim, no Brasil?

Saul Tourinho Leal — O caso Olga Benario. O Supremo tinha diante de si 0 pedido de extradic&o, para
a Alemanha nazista, de uma mulher judia, gravida de um brasileiro [Luis Carlos Prestes], mas se omitiul.
O advogado de Olga, Heitor Lima, veja que interessante, entrou com um pedido de Habeas Corpus para
gue ela continuasse presa. Ele pleiteava que queria vé-la julgada pel os crimes politicos que cometeu no
Brasil. N&o pleiteava sua soltura, mas sim que fosse devidamente processada, mas aqui, onde poderia ser
assegurada sua integridade, apesar de tudo. E 0 Supremo poderiater evitado sua extradi¢cdo. Faltou
ativismo, faltou a coragem que se vé hoje no Supremo. “Ah, mas o0 ministro que concedesse o pedido
poderia ser aposentado compul soriamente. Eram tempos de excecdo”, podem alegar. Exatamente por
isso é que tem de se defender, hoje, um Supremo que ndo sofraretaliacdes. Ha um livro de Claudio
Bojunga que traz uma frase de Getulio Vargas, no minimo, curiosa: “A Constitui¢do € como as virgens,
nasceu para ser deflorada’.

ConJur — Qual éa origem do termo ativismo judicial ?

Saul Tourinho Leal — O termo foi escrito pela primeira vez pelo jornalista norte-americano Arthur
Schlesinger. O jornalistafoi incumbido de fazer aradiografia da Suprema Corte dos Estados Unidos
com o foco de como os juizes se portaram diante da politica do New Deal. Ao mapear as decisies, ele
percebeu que havia duas espécies de juizes. 0s que acreditavam que, se valendo de principios, podiam
avancar nainterpretacéo da Constituicéo para garantir direitos; e os que consideravam néo ter
competéncia paraisso e deviam apenas dizer o que eraalei de acordo com a norma escrita. Entéo, ele
cunhou: uns s&o ativistas e outros praticam ajurisprudéncia defensiva ou de auto-contengéo. Ele
escreveu i1sso para arevista Fortune, em 1947. O termo se consagrou no ambiente académico e hoje
ocupa grande espaco no debate institucional .
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