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Democracia, Constituicao e Supremo Tribunal Federal

Muito se discute sobre a amplitude dos poderes do Supremo Tribunal Federal, a suaformade
composi¢ao, model os que a corte deve observar ao deliberar sobre as questdes submetidas a sua
analise etc. Costumarse analisar esses e outros temas correl atos sob uma perspectiva exclusiva ou
preponderantemente técnico-juridica, para explicar como as coisas funcionam (ou devem funcionar) a
partir de determinados ingredientes normativos. E, para compreender esses ingredientes, busca-se
identificar na inventividada dn legiglador os fundamentos dogmati cos dessa ou dagquela opcéo (algo
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advogado e professor

Afirma-se, entdo, que o constituinte teria optado por esta ou por aquela

solucdo por ter se convencido de que uma determinada teoria doutrinaria seriaa mais apropriada, ou que
areforma constitucional seriainspirada em regra existente em determinado pais, 0 que aconselharia sua
adocdo também entre nés.

Mas o desenho constitucional das instituicdes ndo deriva, necessariamente, de opgdes dessa natureza. As
escolhas do legislador sdo informadas, ndo raro (talvez, com mais frequéncia), por motivagdes politicas e
contingenciais (nem por isso, ilegitimas), sobretudo quando estéa em jogo a composi¢éo das
competéncias dos Poderes L egidativo, Executivo e Judiciério.

A preocupacao politica com o fortalecimento da unidade da federacéo e o temor de que os estados
tivessem excessiva autonomia em relagdo a Unido deu origem ao recurso que, posteriormente, viria a ser
chamado de "extraordinario”, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, cabivel quando tribunais estaduais
deixassem de aplicar alei federal (artigo 59, §81°, da Constitui¢éo de 1891) [1].

Também o surgimento da acéo declaratoria de constitucionalidade (introduzida na Constitui¢céo Federal
de 1988 pela Emenda Constitucional n° 3/1993) derivou de motivos preponderantemente
(exclusivamente, para alguns) politicos[2]. A Presidéncia da Republicatinha interesse em evitar
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controvérsias sobre a constitucionalidade de disposi ¢des normativas de seu programa de governo. Para
evitar que juizes declarassem, incidentalmente, a inconstitucionalidade de tais regras e deixassem de
aplicé-las, criou-se instrumento que permitiriaao Supremo declarar, desde logo, a sua
constitucionalidade.

Claro gue, teoricamente, a existéncia de agcéo com o propésito de se obter a declaracéo de que umaregra
€ constitucional é defensavel [3], mas ndo é disso que tratamos aqui. | nteressa-nos apenas chamar a
atencdo para o fato de que afeicéo do Supremo Tribunal Federal ndo decorre, necessariamente, da
adocdo de um pensamento tedrico previamente elaborado e organizado: antes, decide-se politicamente o
gue se quer fazer para, depois, dar a essa aspiracao politica umaformanormativa. A doutrina, entdo,
passa a estudar 0 tema, precisando-1he os contornos, dispondo sobre seus principios, caracteristicas,
elementos, requisitos e efeitos.

Décadas antes, também por motivos politicos, surgiu instrumento tido como o antecedente historico da
acdo direta de inconstitucionalidade, tal como essa ag&o veio a ser prevista na Constituicdo Federal de
1988.

A representacdo contrainconstitucionalidade de lei foi introduzida na Constituicdo de 1946 pela Emenda
Constitucional n° 16, de 26/11/1965. A medida poderia ser provocada apenas pelo procurador-geral da
Republica, que, a época, além de chefiar o Ministério Publico federal, também representava a Unido em
juizo e erademissivel ad nutum pelo presidente (além do artigo 126 da Constituicéo de 1946,

conferir artigo 30, Il daLe 1.341/1951).

Um més antes da promulgacdo da referida emenda, o presidente Castello Branco editou, em 27/10/1965,
0 Ato Institucional n° 2, que alterou a Constituicao de 1946 e suspendeu as garantias constitucionais ou
legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade da magistratura, excluiu da apreciacéo
jurisdicional os atos praticados pelo regime militar ("pelo Comando Supremo da Revolucéo e pelo
Governo federal", tal como constano Al n° 2), e ampliou de 11 para 16 o0 nimero de ministros do
Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, a declaracéo de inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal tendiaa
funcionar areboque do interesse de quem dirigia o Poder Executivo federal. E isso foi respaldado pelo
Supremo, em sua hova composi¢ao (isso €, agregados 0s cinco novos ministros nomeados pelo
presidente da Republica apos o Al n° 2).

Notou-se que a representacdo contra a inconstitucionalidade surgira como medida de carater
marcadamente politico, uma "instituicao de carater politico, a semelhanca do impeachment™, como
afirmou o ministro Aliomar Baleeiro (em voto proferido no julgamento pelo Supremo do AgR na Rp 700
, em 8/11/1967). Algum tempo depois, quando o Supremo julgou a Rcl 849, em 10/3/1971, o ministro
Adaucto Cardoso, vencido, lamentou, "com melancolia”, que o procurador-geral da Republica pudesse
arquivar pedidos para que esse 6rgdo pleiteasse a declaragdo de inconstitucionalidade, ja que isso
impedia que 0 Supremo se manifestasse sobre a constitucionalidade do Decreto-Lei 1.077/1970, que
previu a possi bilidade de imposi¢&o de censura prévia[4]. Nesse contexto, assim, era natural que
somente se provocasse arealizagdo do controle abstrato de constitucionalidade pelo Supremo se ale
fosse contréria ao interesse do Poder Executivo.
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A Constituicéo de 1988 ampliou o rol de legitimados para a propositura da agéo diretade
inconstitucionalidade e, em seu texto, deixou de prever a submissdo do procurador-geral da Republica ao
chefe do Poder Executivo. De todo modo, ndo deixa de ser importante notar que motivagdes politicas
provocaram a concepcao de instituto que, por assim dizer, deu fei¢cdo ao modelo de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade até hoje existente em nosso direito.

A Constituicéo de 1988 criou o Superior Tribunal de Justica e o recurso especial dirigido a esta corte,
cabivel quando se alegar violagcdo alei federal. O cabimento do recurso extraordinario passou a se
restringir a aegacéo de violagdo a norma constitucional, e ao julga-lo o Supremo realizava controle
difuso e concreto de constitucionalidade, como 0rgéo recursal maximo na hierarquiajurisdicional. Ao
Supremo Tribunal Federal continuou atocar também a realizacéo de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade. E, no lugar da representacao por inconstitucionalidade prevista em textos
constitucionais anteriores, surge, na Constituicao de 1988, a acdo direta de inconstitucionalidade e,
depois, com aja mencionada Emenda Constitucional n® 3/1993 [5], a agéo declaratoria de
constitucionalidade.

Passaram a conviver, assim, dois modos de controle de constitucionalidade, ambos realizados pelo
Supremo Tribunal Federal. No inicio bastante distintos em contetido e forma, com o tempo passaram a
se aproximar, seja em decorréncia de expressivas reformas constitucionais (como a Emenda
Constitucional 45/2004, sobre arepercussao geral do recurso extraordinario e a simula vinculante, entre
outros temas), sgja em razao do labor jurisprudencial do Supremo, que reconhece, em sucessivos
julgados, estar a haver a"objetivagao”, "néo estrita subjetivacdo” ou "dessubjetivacdo” do recurso
extraordinario. Hodiernamente, em muitos casos, com frequéncia as duas formas de controle manifestam-
se concomitantemente, misturadas. Como exemplo disso, ndo raro, em uma mesma sessao Vé-se sendo

julgados recurso extraordinario e agéo direta de inconstitucionalidade sobre 0 mesmo tema[6].

Embora sgja conhecido o caminho percorrido para se chegar até tal estado de coisas, o fato é que essa
mistura gera alguns inconvenientes. Afinal, quando julga o recurso extraordinario, o Supremo parte de
um caso que |he chega apds ter percorrido toda as instancias jurisdicionais, para se afirmar se a deciséo
recorrida deve ser reformada ou mantida. O Supremo, aqui, € insténcia recursal — ainda que
extraordindria, por certo. Algo diverso sucede quando, por exemplo, se coloca em julgamento uma acéo
direta de inconstitucionalidade. No caso, espera-se que 0 Supremo atue de modo similar ao de uma corte
constitucional, ainda que integre o Poder Judiciario. E, ao fazé-lo, o Supremo labora também com
ingredientes politicos. Recorde-se que o controle abstrato de constitucionalidade, na feicdo dareforma
de 1965, tinha esse propdsito (conferir mencionado supra), e pode-se dizer que ele se mantém, aluz da
Constituicdo de 1988.

Esse é um ponto que gera confusdo. A nosso ver, como ha muito sustentamos, uma reforma
constitucional deveria ser formulada afim de tornar o Supremo algo mais préximo de uma corte
constitucional, tocando as demais atividades ao Superior Tribunal de Justica. Mas nédo éisso 0 que
ocorre, contudo. Esse estado de coisas € agravado pois, além das atribui¢bes relacionadas ao controle de
constitucionalidade, ao Supremo compete também, entre outras tarefas, a de processar e julgar,
originariamente, nas infracBes penais comuns, o presidente e o vice-presidente da Republica, bem como
os membros do Congresso Nacional.
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Quis o constituinte que 0 Supremo fosse um tribunal com competéncia extremamente abrangente, com
feixe de incumbéncias (e poderes correspondentes) sem igual. A comparacao entre o Supremo Tribunal
Federal e 6rgdos como a Corte Suprema dos Estados Unidos da América ou cortes constitucionais
europeias revela essa amplitude.

O Supremo Tribunal Federal tem a grave responsabilidade de dar conta das competéncias que lhes foram
conferidas pelo congtituinte. Nesse contexto: a) como tribunal recursal (em recurso extraordinério), julga
casos em que ha controvérsia constitucional, a partir dos quais fixateses; b) fiscalizaa
constitucionalidade das leis (em ac&o direta de inconstitucionalidade, mais frequentemente), como uma
corte constitucional; e, além disso, ) é tribunal penal, com competéncia parajulgar as infracdes
criminais daguel es gue produzem os atos e as | eis cuja constitucionalidade é fiscalizada pelo proprio
Supremo.

Ha outros ingredientes a serem considerados nessa complexa equacdo. Dois deles, de que pretendo tratar
em textos vindouros: o recurso atermos vagos nas disposi ¢oes constitucionais, como estratégia adotada
intencionalmente ou n&o pelo constituinte, 0 que acaba "transferindo” para 0 Supremo atarefa de definir,
com precisao, o sentido da Constituicdo, o que o torna participe na criagéo do Direito Constitucional (o
gue é confirmado pela possibilidade da edic¢éo de simulas vinculantes, que tém peculiar forca
normativa); a variagao, ao longo do tempo, dos modos e das formas de violagdo a Constitui¢éo, até se
chegar ao que, hoje, se convencionou chamar de democraciailiberal, manifestada através do
constitucionalismo abusivo e do legalismo autocrético. Notaremos, agqui, que ndo apenas a edicdo de
regras constitucionais é motivada por razdes politicas, mas que a politica acaba influenciando,
inevitavelmente, também a construcdo das solucdes pelo Supremo.

Trataremos desses temas em outra oportunidade, pois este texto javai longe e devo respeitar o leitor que
chegou até agui.

[1] Paraumarevisdo historica, confira o que escrevemos em Prequestionamento, repercusséo geral da
guestéo federal, relevancia da questéo federal — Admissibilidade, processamento e julgamento dos
recursos extraordinério e especial (7.ed., Ed. Revistados Tribunais, 2017, passim).

[2] Confira, no entanto, o que se diz infra.

[3] Além de amparada naideia de segurancajuridica, jaquetal instrumento eliminaria dividas sobre a
constitucionalidade da regra, lembre-se do argumento sobre a natureza duplice da agcdo diretade
inconstitucionalidade que, em caso de improcedéncia do pedido, conduziria ao reconhecimento da
constitucionalidade da regra atacada. O tema foi examinado pelo STF por ocasido do julgamento da
ADC 1 QO, relator ministro Moreira Alves, j. 27/10/1993. Sobre essas questdes, confira o que
escrevemos em Constituicdo Federal Comentada (Ed. Revista dos Tribunais), em comentéario aos artigos
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102 e 103 da Constituicao.

[4] No caso, o procurador-geral da Republica arquivara pedido do partido de oposi¢éo: "Com isso, ele se
substituiu ao Tribunal e declarou, €le préprio, a constitucionalidade do DI. 1.077/70", disse 0 ministro.
Afirmou, ainda, que, "[...] ndo surgiu, e certamente nem surgira, ninguém, ando ser o Partido Politico
da Oposi¢do, que a duras penas cumpre 0 seu papel, ando ser ele, que se abalance aarguir a
inconstitucionalidade do decreto-lei que estabel ece a censura prévia'.

[5] Discutia-se, na vigéncia do texto constitucional anterior, se o procurador-geral da Republica poderia
apresentar a representacdo por inconstitucionalidade, provocando a atuagdo do Supremo, mas, a0 mesmo
tempo, pedir que o Tribunal declarasse a constitucionalidade da disposi¢éo. De certo modo, essa prética
(que veio a ser rejeitada pelo Supremo, consoante se vé do julgamento proferido na RP 1.349

, j. 08/09/1988) pode ser indicada como um antecedente da agdo declaratéria de constitucionalidade.

[6] Sobre o fendbmeno, confira o que escrevemos em Constitui¢cdo Federal Comentada cit., em
comentario ao artigo 102 da Constitui¢ao.
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