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Observatoério Constitucional: Como a sorte influencia a Jurisdicao
Constitucional

Spacca

Tem-se enfatizado, com grande entusiasmo, a qualidade dos fundamentos
apresentados pel os juizes para o deslinde dos casos decididos pelas Cortes
Constitucionais. Uma das justificativas normal mente apresentadas em favor da
legitimidade da jurisdicdo constitucional seria ade que os juizes se valeriam de
argumentos morais, ou de principios, parajustificar suas decisdes, enquanto que 0s
membros do Parlamento agiriam imbuidos de interesses parciais ao votarem asleis.
N&o por outro motivo Ronald Dworkin qualificou a Suprema Corte norte-americana
como um férum de principios[1], no qual os direitos dos cidaddos estariam mais bem
protegidos do que se deixados ao avitre das maiorias politicas ocasionais.

Jorge Lavocat Galvio

Uma analise mais detida das circunstancias que determinam quem sai vencedor ou BIOCULEACE, 00

Distrito Fedaral

perdedor nos casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal revela, contudo, que

nem sempre o resultado final deriva de um processo decisorio racional, no qual prevalece o melhor
argumento, mas pode ser, em grande parte, produto do acaso. Dito de outra forma, a sorte (ou azar) do
litigante muitas vezes € o fator preponderante na definicdo de uma questdo colocada diante de nosso
tribunal constitucional, independentemente de qual interpretacéo juridica a maioria da Corte entenda ser
amelhor possivel. Trés casos s80 representativos nesse sentido.

As vésperas da eleicdo geral de 2010, uma divida juridica relevante ainda persistia: poderiaser aLei da
FichaLimpa (Lel Complementar 135/2010) aplicada no mesmo ano de sua edi¢cdo ou deveria ser
observado o principio da anualidade eleitoral, previsto no artigo 16 da Constituicdo Federal? O entéo
candidato ao governo do Distrito Federal, lider nas pesquisas de intencéo de voto, que haviatido sua
candidatura impugnada com base nareferidalei, interpés Recurso Extraordinario contra acordéo do
Tribunal Superior Eleitoral que Ihe era desfavoravel. Faltando apenas nove dias para o pleito, o plenario
do Supremo Tribunal Federal debateu a questéo por mais de 11 horas, chegando a um inusitado empate
na votagdo em razdo da vacancia de umadas cadeiras da Corte[2].

A incerteza juridica decorrente deste julgamento fez com que o litigante renunciasse a sua candidatura,
para sorte de seu adversario politico, que se elegeu com certa facilidade. Apés a nomeacdo do ministro
Luiz Fux, jano ano de 2011, a questdo restou definitivamente decidida, por 6 votos a5, no sentido da
inaplicabilidade da Lel da Ficha Limpa anas elei¢fes de 2010[3]. N&o ha dividas de que o empate
ocorrido no primeiro julgamento influenciou de maneira decisiva o destino dos candidatos, prejudicando
a candidatura daguel e que se ancorava em interpretacéo constitucional que, ao cabo, restou acolhida pela
maioria da Corte.

Outro caso julgado em 2010 também evidencia como o fator sorte tem o conddo de influenciar o
resultado final dos casos submetidos a Corte. Em 7 de marco, foi levada ajulgamento, pelo plenério do
Supremo Tribunal Federal, a Acéo Penal 433, na qual se discutia a ocorréncia de crime contraa
Administracdo Publica praticada por Deputado Federal. A ministrarelatora Ellen Gracie e 0 ministro
revisor Cezar Peluso votaram pela condenagdo criminal do parlamentar, tendo sido acompanhados pelos
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ministros Joaquim Barbosa, Carmen LUcia e Ayres Britto. O ministro Dias Toffoli, por outro lado, abriu
adivergéncia, concluindo pela atipicidade do fato, no que foi acompanhado pelos ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de Méllo.

No caso especifico, a prescricdo criminal ocorreriano dia seguinte a sessdo de julgamento (8 de marco
de 2010) e estava ausente o ministro Eros Grau. Ocorrendo empate de 5 a5 na votacéo, amaioriada
Corte decidiu que se deveria aguardar o voto faltante, o que ocasionou a prescri¢éo do delito[4]. O réu,
por um gol pe de sorte, beneficiou-se de uma circunstancia contingente: a auséncia de um magistrado no
dia de seu julgamento.

Em circunstancias distintas, mas também envolvendo uma obra do acaso, reconheceu-se, em caso Unico,
gue ex-ministro de Estado néo responderia por agdo de improbidade, mas por crime de responsabilidade,
com assento em foro privilegiado. Na Reclamag&o 2.138, a Corte deliberou, por 6 votos a5, que o juizo
da 142 Vara Federa do Distrito Federal seriaincompetente parajulgar agéo de improbidade contra
ministro de Estado, ja que os agentes politicos responderiam por crime de responsabilidade, no foro
determinado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 102, inciso I, alinea“c”. Anulou-se, assim,
a sentenca de mérito de primeiro grau que havia julgado procedente a acéo do parquet e decretado a
suspensdo dos direitos politicos do réu pelo prazo de oito anos, bem como a perda da fungdo publica[5].

O curioso € que, julgado o caso em 2007, a maioria vencedora se formou com os votos dos ministros
Ilmar Galvéo, Nelson Jobim e Mauricio Corréa, magistrados ja aposentados aquela altura. Dos debates
travados, percebeu-se que o pronunciamento da Corte néo refletia o entendimento de seus atuais
membros, dentre os quais trés ndo tiveram direito a voto, pois seus antecessores ja se haviam
pronunciado. Percebe-se, pois, que, por capricho do destino, o politico foi vitorioso nesse processo
especifico. Desde entdo, o Supremo Tribunal Federal nunca mais reconheceu direito semelhante a outro
agente publico[6].

O que esses trés casos revelam € que nem sempre ainterpretacéo considerada a mais correta é€ a que
prevalece. Os advogados conhecem bem essa faceta a eat6ria da prética juridica. Ndo raras vezes agoes
idénticas distribuidas para juizos distintos tém desfechos completamente distintos. Também € prética
recorrente torcer para que uma medida urgente seja distribuida para este ou aquele magistrado, que
possui um entendimento mais favoravel ao pleito do requerente. Estes fatos fazem parte darotina
daqueles que militam perante os féruns e os tribunais Brasil afora.

As implicacOes destes fatores contingentes para a construcéo de uma teoria dajurisdi¢éo constitucional,
contudo, ainda estédo a merecer maiores reflexdes por parte da academia. Obviamente que, em se
tratando de questfes constitucionais, 0 mais adequado seria a prevaléncia dainterpretacéo que amaioria
dos membros da Corte considerasse a mais adequada. Eliminar o fator sorte de nossa prética
constitucional é certamente impraticavel, mas € possivel minimizar os seus efeitos por meio de arranjos
institucionais bem desenhados. O sistema de votagao da Suprema Corte norte-americana, por exemplo,
no qual o resultado do julgamento somente € proclamado apds os juizes chegarem internamente a um
acordo sobre como deve ser decidido o caso, pode ser criticado por varios fatores, mas evitaria o mal-
estar causado nos trés precedentes mencionados. A nosso sentir, 0 estudo dos arranjos institucionais,
com o diagnéstico das consequéncias positivas e negativas de cada variacdo estrutural, apresenta-se,
atualmente, como uma das principais tarefas dos estudiosos do Direito Constitucional.
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[1] DWORKIN, Ronad. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard Univ. Press, 1985, p. 33-71.
[2]Cf. STF suspende mais uma vez julgamento da Ficha Limpa

[3] Cf. Fux vota contra aplicacéo da Ficha Limpaem 2010

[4] Supremo Tribunal Federal, Acdo Penal n°. 433, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/
Acorddo: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 11/03/2010, DJe-091.

[5] Cf. Lel de improbidade ndo se aplicaa ministros de Estado, diz STF

[6] Cf. Decisdo sobre improbidade no caso Sardenberg ndo é vinculante
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