@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Em 15 anosde STF, Gilmar foi testemunha e protagonista da historia

Os ultimos 15 anos foram agitados para o Brasil. Escandal os de corrupcéo, crises econdmicas, mudancas
de sistema eleitoral e algumas crises ingtitucionais. Esse periodo de incertezas consolidou o Supremo
Tribunal Federal como arbitro por exceléncia de todos os conflitos importantes do pais. N&o é exagero,
portanto, dizer que quem ocupou uma das onze cadeiras nesse periodo pdde assistir & historia de
camarote, quando n&o foi personagem dela.

O ministro Gilmar Mendes, que completou 15 anos de Supremo naterca-feira (20/6), pode se dizer um
protagonista desse salto. Ele chegou ao tribunal por indicacéo do presidente Fernando Henrique
Cardoso. Foi aterceirae ultimaindicacéo de FHC, feitatrés dias depois da aposentadoria do ministro
Néri da Silveira. Foi umaindicacéo tdo polémica quanto elogiada: Gilmar era advogado-geral da Uni&o
auando foi indicado e participou ativamente do governo. Mas também ja era um dos mais importantes

Com estudos profundos sobre a jurisdi¢ao constitucional e a efetivagéo dos

direitos fundamentais, ha quem diga que a obra de Gilmar é inescapavel para quem quer se dedicar ao
Direito Constitucional brasileiro.

E possivel ver as digitais do ministro em diversos momentos fundamentais para o controle de
constitucionalidade do pais. Ele era chefe do juridico da Casa Civil da Presidéncia da Republica quando
foram criadas as leis que tratam da agéo direta de inconstitucionalidade, da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental e da acéo direta de inconstitucionalidade por omissao.

S0 essas agles que permitem ao Supremo regular o processo decisorio do Congresso, a casa dos
representantes do povo. Por meio delas, o tribunal pode “derrogar tacitamente” a Constituicéo Federal,
conforme analisa o jurista Carlos Blanco de Morais,catedrético da Universidade de Lisboa. Em entrevista
aConJur, o professor disse que o tribunal tem feito isso por meio de uma concentracéo dos proprios
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poderes, a partir de decisdes vinculantes, como a que equiparou a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo ao casamento, embora a Constituicdo diga que o casamento € a unidade familiar constituida por
homem e mulher.

Fazer-se ouvir

O ministro Gilmar até concorda com Blanco de Morais, de quem € amigo, mas acredita que o problema
ndo sgja exclusivo do tribunal. A demanda a corte vem aumentando, e para problemas cada vez mais
complexos. Ao mesmo tempo em que isso “exige cautela’” do STF, também levanta a preocupacdo sobre
alegitimidade das decisdes da corte, analisa o0 ministro.

“Na atuacéo como ministro do STF, € mister fazer com que os julgados do STF verberem em todo o pais
e paramuito além dos limites objetivos e subjetivos insitos ao processo porventura julgado”, escreveu
Gilmar, na apresentacdo de seu livro Estado de Direito e Jurisdicéao, lancado em 2012.

Por isso, grande preocupacéo dos dias atuais do ministro tem sido com formas de execucgdo das decisdes
do STF. “Narealidade constitucional brasileira, atormenta-nos o risco de julgados do Supremo estarem
se transformando em meros discursos litero-poéticos’, escreveu em sua coluna na ConJur em outubro
de 2016.

Os exempl os sdo muitos, como a liminar em que o ministro Marco Aurélio mandou o senador Renan
Calheiros (PMDB-AL) deixar a Presidéncia do Senado, solenemente descumprida. Ou a determinagao
do ministro Luis Roberto Barroso de que areformanaLei Geral de Telecomunicacdes fosse rediscutida
pelo Senado, mas foi enviada a sancéo presidencial dois dias depois da publicacdo da decisao.

“A despeito da forga normativa de que dispdem, o efetivo cumprimento de importantes acorddos tem se
mostrado sonho cada vez mais distante”, escreveu Gilmar.

Atuacéao cautelosa

Outra preocupacdo histérica do ministro, sempre visivel em seus posicionamentos no Plenario, € quanto
ao avanco do Supremo por sobre questdes delicadas, nem sempre puramente juridicas. Gilmar costuma
dizer que asaidajudicial nem sempre é amelhor, jaque o Judiciario sb pode dar duas respostas: sSim ou
nao.

Um bom exemplo do conflito desses limites é nas discussdes sobre a efetivacdo de direitos
fundamentais, area na que conta com grandes contribui¢cdes do ministro Gilmar. O tema, diz 0 ministro,
implicarefletir sobre a aplicacéo do principio da proporcionalidade”, conforme escreveu em seu voto na
Intervencdo Federal 2.915.
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E o0 que ele chama de “ principio da proibicdo do excesso”, que deve ser aplicado quando hé arepressio a
algum direito fundamental ou conflito entre dois direitos de mesmo peso. Para estabel ecer 0 “peso
relativo” desses direitos, afirma o ministro, devem ser analisados os el ementos concretos do principio da
proporcionalidade; “A) adequacdo (apto para produzir o resultado desejado); b) necessidade
(insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz); ¢) proporcionalidade em sentido
estrito (forma -se relacéo ponderada entre o grau de restri¢éo de certo principio e o grau de realizagcdo do
principio contraposto)”.

Um bom exemplo dessa discusséo esta no controle de constitucionalidade de emendas constitucionais,
outro dos temas de grande preocupagao do ministro. Na agdo que discutiu a constitucionalidade da
emenda que mudou as regras de coligacOes partidarias, 0 ministro escreveu que, embora a Constituicéo
tenha imposto limites a reforma constitucional pelo Congresso, “deixou a cargo do intérprete
congtitucional atarefa de delimitar quais os principios que conformariam a identidade material da
Constituicao”, conforme escreveu no voto da ADI 3.685.

A decisdo faz parte de um dos avancos do tribunal que o ministro considera equivocados. Outro deles foi
a declaracéo de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional 62. O texto criou o regime especia de
pagamento de precatorios e deu a administracdo publica 15 anos para pagar suas dividas. O Supremo
cassou a emenda, mas, diante da incapacidade dos estados de fazer os pagamentos, decidiu manter a EC
62 em vigor durante cinco anos.

Depois do julgamento, o ministro Gilmar disse que 0 Supremo estava diante da pior decisdo de sua
histéria, “fruto de excessiva autoconfianca’.

Carlos Humberto/SCO/STF

arlos Humbperto/SCU

Simula vinculante
Grande demonstrac&o de poder do Supremo brasileiro sdo as simulas vinculantes. Conhecidas como as
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leisdo Judiciario, elas sdo editadas diante do reiterado desrespeito a precedentes do STF, que fazem com
gue a corte tome a mesma decisdo diversas vezes. A simula é umaforma de obrigar os demais tribunais
aseguir o precedente, ja que permitem reclamacdes diretamente ao Supremo.

Elas foram criadas em 2004, com a Emenda Constitucional 45/2004, a da Reformado Judiciario, e foi
regulamentada pelaLei 11.417/2006. Um ano e meio depois, chegou ao Supremo a Proposta de Siumula
Vinculante 1, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Ela pretendia transformar em
precedente de obediéncia obrigatdria a permissdo de acesso as provas dos inquéritos por advogados.

O texto foi aprovado em marcgo de 2009, sob a presidéncia do ministro Gilmar Mendes, e se transformou
na Simula Vinculante 14, ainda uma das mais desrespeitadas por instancias locais. Na época da
discusséo, 0 ministro registrou que o verbete confirmou “firme compromisso do STF com a efetiva
aplicacdo das garantias constitucionais, coibindo os notorios abusos decorrentes do carédter conferido as
sigilosas investigacdes policiais'. “Facil ver que o carater sigiloso das investigactes policiais estava a
servir a propositos autoritarios.”

Estado policial

O ministro é prodigo em aproveitar o cargo para denunciar o que considera ser a criagdo de um “Estado
Policial” no Brasil. Recentemente, criticou a conducdo da operacéo “lavajato” pelo Ministério Pablico
Federal por considerar que séo cometidos crimes para combater crimes. Em palestra num evento em
Recife, Gilmar disse que a procuradoria-geral da Republica abre inquéritos e propde dentincias com o
Unico objetivo de intimidar a classe politica.

Uma caracteristica marcante do ministro Gilmar, percebida por todos que o conhecem, é o método
cartesiano de andlise de grandes problemas. A critica ao uso do poder de abertura de inquérito de
instauracéo de agles penais, de tdo reiterada, € exemplo desse adjetivo.

Em diversos votos, Gilmar apontou o direcionamento do aparelho estatal de represséo criminal parafins
politicos. No HC 91.435, por exemplo, ele denunciou o uso indiscriminado das prisdes provisorias com
ajusdtificativa da“garantiadainstrugdo criminal”. A mesma reclamacéo foi feitaem 2017, quando o
ministro se tornou o critico-mor dos abusos cometidos pela“lavajato”, especialmente com o uso das
preventivas paraforcar investigados a fazer acordo de delacéo premiada.

No HC, julgado em maio de 2008, Gilmar disse que, entre 2003 e 2008, a Policia Federal deflagrou
“numero elevado de operacdes, quase todas ef etivadas sob ampla exposi¢cdo midiatica, com
denominag&o especifica e com destaque para a apresentacao de presos algemados”. “E muito provével
gue 6rgdos judiciais tenham se curvado, em muitos casos, diante do poder avassalador acumulado pelas
forcas policiais. Contraria-los poderia significar riscos sérios as proprias fungdes, exercidas, muitas
vezes, sob coagao”, escreveu 0 ministro, no voto.
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Em entrevistaa ConJur de julho de 2015, o ministro voltou a defender a mesmatese, mais umavez em
relacdo a“lavajato”. Ele reclamava das falas dos investigadores que davam a entender que a operagao
mudaria a democracia brasileira, acabando com a corrupcdo. “N&o va o sapateiro além das sapatas’ ,disse
0 ministro, a ConJur. “Dedique-se o procurador a procurar. O delegado a fazer o seu trabalho e o

juiz ajulgar. Ndo venham nos impor orientacfes filosoficas. A interpretacdo desse fendmeno vai caber
aos historiadores.”
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