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possibilidade de tal situagdo se repetir no Brasil atual, em decorréncia de trés fatores
cumulativos: o protagonismo politico do STF p6s-88, a manutencédo da vitaliciedade dos seus
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do servico publico em geral e do Supremo em particular. O resultado da anélise critica a

manutencgéo da vitaliciedade dos ministros.

PALAVRAS CHAVE: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; LEGITIMIDADE;
VITALICIEDADE

ABSTRACT: This paper examines two cases decided by the Supreme Court at the time of
"Diretas Ja", in order to assess the possible mismatch between the Justices decisions and the
political moment at those times, reflecting the serious problem of legitimacy in the
performance of the Court. From there, the study tried to question hypothetically the
possibility of such a situation be repeated in Brazil today, due to cumulative three factors: the
political leadership of the post-88 STF, the maintaining of the lifelong term of its members
and the increasing longevity of the population, with impacts on the structuring of the public
service in general and particularly in the STF. The result of the analysis criticizes the
maintaining of the lifelong term of the Supreme Court Justices.
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Introducéo

O presente trabalho tem como objeto os julgamentos proferidos pelo STF no Habeas
Corpus n° 61920/84 e no Mandado de Seguranca N° 20444/84, impetrados quando o Brasil
vivia 0 movimento das Diretas Ja. Indagar-se-a até que ponto as indicacdes dos Ministros da
Corte, feitas por militares em um contexto politico anterior, exerceram influéncia negativa no
desfecho de quest@es juridicas importantes para o periodo da transi¢do democrética, o qual vai
de 1979 (governo de Jodo Batista Figueiredo) a 1985 (eleicdo de Tancredo Neves pelo colégio
eleitoral). Tratava-se de ocasido em que se ensejava clara e facilmente aferivel ruptura da
ordem juridica anterior, razdo pela qual os dois casos escolhidos permitem uma avaliacdo
objetiva do problema.

Pergunta-se se, e em que medida, a composi¢cdo do STF, naquele momento crucial
para o restabelecimento da democracia, ndo estaria mais refletindo o novo momento politico
pelo qual passava o Brasil. A partir do observado naqueles casos, investigar-se-d0 0S

problemas que eventuais descompassos de legitimacao da Corte Maior podem acarretar para a



ordem democrética hoje em dia, hum contexto de agigantamento das atribui¢des do STF, a
partir da Constituicdo de 88, e considerando a tenséo entre a vitaliciedade dos Ministros e o
principio republicano de alternancia dos atores politicos no poder, situacdo que pode ganhar
contornos cada vez mais agudos em razao da questdo demografica — crescente longevidade da
populacdo — a qual tem efeitos no estabelecimento das regras atinentes ao estatuto juridico dos
agentes publicos, dentre os quais os membros da Corte. Neste sentido, j& existem propostas de
alargar o limite etario da aposentadoria compulséria no servico publico para 75 anos de idade,
sendo que a mais concreta delas é a PEC n° 42/2003, especificamente dirigida aos Ministros
do STF.

O STF indubitavelmente tem figurado como verdadeiro ator politico a partir dos
contornos institucionais que lhe foram dados pela CRFB/88. Tal cenario, somado ao
incremento da expectativa de vida, impde a necessidade de pensar se a opcdo pela
vitaliciedade dos Ministros do Supremo € a mais apropriada para a nossa realidade.

Para tal analise, tomaremos as obras “Supremocracia” de Oscar Vilhena Vieira e “A
(In)adequacdo do Sistema de Composicdo e da Vitaliciedade dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal e a Protegdo dos Direitos Fundamentais” de Germano Schwartz e Diego
Dezorzi como marco tedrico a partir do qual introduziremos a questdo da longevidade como
elemento adicional de reflexdo, e no contexto de um problema especifico apontado pelo
projeto de pesquisa em questdo, no ambito da Teoria das Instituicbes: o fato delas muitas

vezes nao responderem legitimamente as demandas sociais em sua atuacao.

2. O Supremo Tribunal Federal: 1964/1988
2.1 O Supremo Tribunal Federal durante o Regime Militar

Entre 1964 e 1985, o Brasil viveu sob um regime militar que conferiu amplos
poderes ao Executivo, em detrimento das atribui¢cdes institucionais do Legislativo e do
Judiciario. Durante o periodo, medidas de cerceamento do Supremo Tribunal Federal
enfraqueceram o papel da Corte, a exemplo do que ocorreu com o Congresso Nacional,
fechado mais de uma vez por determinacdo do Executivo.

O primeiro presidente militar, general Castelo Branco, tomou posse em 1964 e, logo
quando empossado, visitou a sede do STF, sendo recebido pelo Ministro Alvaro Moutinho
Ribeiro da Costa, entdo presidente da Corte. Em seu discurso, o presidente Ribeiro da Costa

demonstrou que o0 Supremo estava disposto a colaborar com 0 novo governo e acrescentou



que, em momentos de crise, era necessario fazer sacrificios constitucionais em nome da
democracia. (PERGORARO, 2006, p. 35)

Entretanto, as reiteradas violagcdes aos direitos fundamentais cometidas pelo Estado
geravam inumeras acdes a serem julgadas pelo STF. Questdes relacionadas a liberdade de
expressdo tornaram-se motivo de intensa divergéncia entre 0s ministros, que passaram a
apresentar muitas justificativas de claro carater politico-ideol6gico em seus votos.

Ja a partir de 1964, verificaram-se casos em que o STF decidiu contrariamente aos
interesses do governo militar. Um deles foi um julgado de 24 de Agosto de 1964, relativo a
professor que, através de panfletos, manifestava-se contra o regime. No julgamento do habeas
corpus do professor Sérgio Cidade de Resende, discutia-se a liberdade de expressdo e de
catedra, defendida pela Constituicdo de 1946. Em julgamento conturbado, o HC foi por fim
concedido, indo claramente contra as diretrizes dos militares, causando instabilidade e
irritagdo dentro do governo.

Ao0s poucos, no entanto, casos semelhantes deixaram de ser julgados pelo STF e
passaram a ser julgados na Justica Militar, a partir do alargamento da competéncia desta
ultima por parte do Ato Institucional n® 2. Esvaziava-se, assim, 0 Supremo, e as interferéncias
constantes do governo nos trabalhos da Corte tornavam as relagdes institucionais cada vez
mais conturbadas. (PERGORARO, 2006, p. 35)

Uma primeira abordagem do siléncio da Corte frente as violagbes ao texto
constitucional e aos principios democraticos leva a pensar que as medidas tomadas pelo
Executivo para enfraguecé-la foram a Unica determinante dessa timida atuacdo. Entretanto,
como pode ser visto pelo gesto do presidente do Supremo, Ministro Alvaro Moutinho Ribeiro
da Costa, 0 apoio e concordancia com o regime ja eram presentes entre 0s ministros desde o
inicio, ndo podendo as medidas de cerceamento institucional ser consideradas isoladamente
enquanto fator motivador da anuéncia ou da omisséo da Corte.

Em vez disso, devem-se analisar quais outros fatos exerceram influéncia no
comportamento passivo do STF. De 1964 até 1985, por exemplo, trinta e dois ministros foram
nomeados por presidentes militares por meio de emendas que visavam alterar o numero de
integrantes da Corte (PERGORARO, 2006, p. 40). Havia, portanto, predominancia de
“adeptos” ao governo militar dentro da mais alta instancia jurisdicional do pais, visto que as
nomeacOes ficavam a cargo das pretensdes dos presidentes militares, dado o historico de
infima participacdo do Senado na escolha, em razdo deste, historicamente, apenas ratificar a
indicacdo do presidente da republica, salvo situacdo excepcional ocorrida durante o governo

de Floriano Peixoto, nos idos da Republica Velha.



2.2 O Supremo Tribunal Federal e as Diretas J&

O ultimo dos generais presidentes, Jodo Batista Figueiredo, assumiu em margo de
1979, em meio a uma dificil conjuntura politica e econémica. Figueiredo acelerou o processo
de abertura “lenta e gradual”, iniciado no governo anterior de Ernesto Geisel, por meio de
transformacdes institucionais, tendo a mobilizacdo da sociedade civil contribuido fortemente
para 0 avan¢o do processo de abertura politica. Dentre os marcos desse periodo, tém-se a
aprovacdo da “Lei da Anistia”, que concedeu anistia politica aos cidaddos punidos pelos Atos
Institucionais, e a promoc¢do de uma reforma partidéaria, reestabelecendo o pluripartidarismo
no Brasil, na tentativa de garantir a vitéria do governo nas elei¢bes de 1979, através da
dissociacdo das forcas partidarias de oposicao.

Em 1982 houve eleicGes diretas. No Congresso, o PDS (antiga ARENA, partido da
situacdo) elegeu a maior bancada, e a oposi¢do (PMDB, PP, PTB, PDT e PT) triunfou nas
eleicdes para governadores. Logo em seguida, a campanha pelas “Diretas Ja” surgiu,
reivindicando eleicdes diretas também para presidente da Republica, que aconteceriam, a
principio, por via indireta, em 1985. (PERGORARO, 2006, p. 39)

A campanha foi fruto da proposta de emenda a Constituicdo do deputado federal do
PMDB Dante de Oliveira, e recebeu largo apoio da sociedade civil. O uso macico da TV na
politica foi um dos marcos do movimento, que reuniu mais de um milhdo pessoas em
comicios na Candeléria, no Rio de Janeiro, e no Vale do Anhangabal, em S8o Paulo. As
manifestacOes populares eram televisionadas e o desejo da maioria dos brasileiros pela volta
das eleicdes diretas para presidente era inegavel.

Para impedir o televisionamento da votacdo da Emenda, o governo militar baixou o
Decreto n. 89.566 de 18.4.1984, impondo medida de emergéncia na capital federal e
municipios adjacentes. A medida se justificava pela “necessidade de preservar a ordem
pablica na &rea do Distrito Federal, ameagada de grave perturba¢ao”, como previa 0 decreto
editado. Tais medidas coercitivas eram autorizadas pela Constituicdo de 67/69 no artigo 155,
o qual previa que o “Presidente da republica, para preservar ou, prontamente, restabelecer, em
locais determinados e restritos a ordem publica ou a paz social, ameacgadas ou atingidas por
calamidades ou graves perturbacfes que ndo justifiguem a decretacdo dos estados de sitio ou
de emergéncia, podera determinar medidas coercitivas autorizadas nos limites fixados por § 2°
do artigo 156(...)".



Assim, baseava-se o decreto nas alineas do artigo 156, paragrafo segundo, o qual
dispunha sobre o estado de sitio, para garantir a censura aos meios de telecomunicacgdo, que
estariam impossibilitados de realizar a transmissdo da votacdo da emenda Dante, e evitar uma
mobilizacao ainda maior da populacao.

E nesse contexto que foram impetrados o habeas corpus nimero 61.920 e 0 mandado
de seguranca numero 20.444, levados a apreciacdo do STF em 24 de Abril de 1984, dia em
que ocorreria a votacao da Emenda no Congresso Nacional.

Na primeira acdo, o HC 61.920-7/DF, os impetrantes Osvaldo Gomes e Clésia Pinho
Pires alegaram que o decreto presidencial era fruto de ilegalidade e abuso de poder.
Argumentaram que a medida de emergéncia era prevista pelo artigo 81, inciso XVI, da
Constituicdo de 67/69, dispositivo constitucional “ndo auto-executavel”, no entender dos
autores, “ao contrario do que ocorre com o estado de sitio e o estado de emergéncia, que sao
definidos nos paréagrafos do art. 156, que Ihes determina as condigdes ¢ o regulamento”

Pode-se questionar a fundamentacdo juridica do pedido. As medidas de emergéncia

foram previstas pela Emenda Constitucional n° 11, de 1978, cuja redacdo® expressamente

* Art. 81. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
XVI - determinar medidas de emergéncia e decretar o estado de sitio e 0 estado de emergéncia; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

Art. 155 - O Presidente da republica, para preservar ou, prontamente, restabelecer, em locais determinados e
restritos a ordem publica ou a paz social, ameagadas ou atingidas por calamidades ou graves perturbacdes que
ndo justifiquem a decretacdo dos estados de sitio ou de emergéncia, poderd determinar medidas coercitivas
autorizadas nos limites fixados por 8 2° do artigo 156, desde que ndo excedam o prazo de 60 (sessenta) dias,
podendo ser prorrogado uma vez e por igual periodo.(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)
§ 1° - O presidente da republica, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, dara ciéncia das medidas a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal, bem como das razGes que as determinaram. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 11, de 1978)

§ 2° - Na hipotese da determinagdo de novas medidas, além daquelas iniciais, proceder-se-4 na forma do
paragrafo anterior. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

Art. 156 - No caso de guerra ou a fim de preservar a integridade e a independéncia do Pais, o livre
funcionamento dos Poderes e de suas institui¢cbes, quando gravemente ameagados ou atingidos por fatores de
subversdo, o Presidente da republica, ouvindo o conselho de seguranga Nacional, podera decretar o estado de
sitio.(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

§ 1° - o decreto de estado de sitio especificara as regides que essa providéncia abrangera e as normas a serem
observadas, bem como nomeard as pessoas incumbidas de sua execucdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 11, de 1978)

§ 2° - O estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
11, de 1978)

a) obrigacdo de residéncia em localidade determinada; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

b) detencéo em edificios ndo destinados aos réus de crimes comuns; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 11,
de 1978)

c) busca e apreensdo em domicilio; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

d) suspensao da liberdade de reunido e de associacao; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

e) intervencdo em entidades representativas de classes ou categorias profissionais; (Incluida pela Emenda
Constitucional n® 11, de 1978)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm#art1

remeteu a regulamentacdo da medida de emergéncia as mesmas especificagdes estabelecidas
para o estado de sitio, 0 que coloca em xeque a argumentacao de que a medida de emergéncia
seria “ndo auto-executavel”, “ao contrario do que ocorre com o estado de sitio e 0 estado de
emergéncia, que sao definidos nos paragrafos do art. 156, que Ihes determina as condicGes e o
regulamento”.

Contudo, a proibi¢do da transmissdo televisiva da emenda Dante alcangaria todo o
territério nacional, e poder-se-ia, ai sim, discutir eventual violacdo ao disposto no art. 155,
que limitava as medidas de emergéncia a locais “determinados e restritos”. Contudo, 0
Supremo evitou tal discussdo ao apegar-se a vicio de indole puramente processual: declarou
n&o conhecer do pedido do habeas corpus, em razéo de o coator ter sido o Comandante Militar
do Planalto, nomeado pelo decreto presidencial como executor das medidas de emergéncia, e
ndo o Presidente. Dessa forma, aduziu o tribunal que o Comandante ndo se enquadrava nos
casos em que competia originariamente ao STF o julgamento de habeas corpus, previstos na
Constituicdo da Republica de 67/69, no seu artigo 119, inciso I, alinea “h”, ndo estando,
portanto, sujeito a jurisdicdo do Tribunal.

Poderia o STF ter conhecido do Habeas Corpus de oficio, ao menos para debater a
respeito do eventual desrespeito aos termos do artigo 155.

Atacando de modo especifico a questdo da concessdo de efeitos nacionais a medida
de emergéncia, foi impetrado o MS n° 20.444/SP por Geraldo Forbes, editorialista do jornal
“O Estado de S. Paulo”, economista e empresario. No artigo 155 da Constituicdo de 67/69,
restava claro que as medidas de emergéncia deveriam ser restritas a locais determinados.
Muito embora o decreto em questdo especificasse o Distrito Federal e outros municipios do

entorno aos quais se aplicava a medida, em realidade censurava todo o territorio nacional,

f) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicagdes e diverses publicas; e uso ou ocupacao
temporaria de bens das autarquias empresas publicas sociedades de economia mista ou concessionarias de
servigos publicos, bem como a suspensdo do exercicio do cargo, fungdo ou emprego nas mesmas
entidades.(Incluida pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

§ 3° A duragdo do estado de sitio salvo em caso de guerra, ndo sera superior a 180 (cento e oitenta) dias, podendo
ser prorrogada, se persistirem as razdes que o determinaram. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 11, de
1978)

§ 4° - O decreto de estado de sitio ou de sua prorrogagdo serda submetido, dentro de 5 (cinco) dias, com a
respectiva justificacdo, pelo Presidente da RepUblica ao Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 11, de 1978)

§ 5° - Se 0 Congresso Nacional ndo estiver reunido sera convocado imediatamente pelo Presidente do Senado
Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

§ 6° - Durante a vivéncia do estado de sitio e sem prejuizo das medidas previstas no artigo 154 também o
Congresso Nacional, mediante lei, podera determinar a suspensdo de outras garantias constitucionais. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)

§ 7° - As imunidades dos deputados federais e senadores poderdo ser suspensas durante o estado de sitio por
deliberacédo da Casa a que pertencem. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 11, de 1978)
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através de dispositivo que estabelecia que “as gravagdes em video-tape realizadas na area e
nos Municipios a que se refere este artigo deverdo ser, antes de transmitidas, examinadas
previamente pelo 6rgao competente do Departamento da Policia Federal”, o que implicara
censura e gerara restricdo de liberdades em regides do pais que ndo se encontravam sob 0s
efeitos da medida de emergéncia.

Contudo, o ministro Moreira Alves, relator, decidiu que a “impetragdo ataca
inequivocamente ato normativo em tese”, que seria o decreto presidencial, e que a Corte ndo
poderia conhecer da impetracdo, pois, de acordo com a sumula 266 “ndo cabe mandado de
seguranga contra lei em tese”. NO mais, repetiu-se 0 argumento utilizado no caso
anteriormente exposto: “O ato cuja realizagdo se quer impedir ¢ da competéncia de autoridade

[13%2)
1

que ndo ¢ o Presidente da Republica e que ndo se acha arrolada no inciso I, letra “i”, do artigo
119 da Constitui¢do Federal”. O mandado de seguranca foi indeferido por unanimidade.

No entanto, a competéncia para determinar medidas de emergéncia era privativa do
Presidente da Republica, nos exatos termos do artigo 81, inciso XVI, da Carta de 67/69.
Como aponta Oscar Vilhena, ao contrario do que sugeriam as reiteradas decisées do STF, ndo
haveria, “portanto, [...] possibilidade legal de as medidas serem de responsabilidade de outra
autoridade que n3o o Presidente (Art. 81, XVI, CF 1967/69).” (VIEIRA, 2002. apud.
PERGORARO, 20086, p. 43)

Quanto a suposta impetracdo contra lei em tese, o voto do Ministro Relator apenas

apontou, laconicamente, que

“A presente impetragdo ataca inequivocamente ato normativo em tese
(Decreto 89566, de 18.04.1984). Com efeito, sustenta ela, em Gltima
analise, a inconstitucionalidade dos dispositivos desse Decreto que

dizem respeito a censura de meios de comunicagdo.”

O julgado limitou-se a estabelecer que a impetragdo “atacava lei em tese”. Nao
elucidou por quais motivos assim decidiu. Em principio, seria necessaria a0 menos uma
analise mais detalhada dos argumentos do impetrante para se chegar a tal conclusdo
peremptoria, ainda mais se levarmos em conta que a jurisprudéncia do STF posiciona-se no
sentido do cabimento do mandado de seguranga contra decreto, desde que este apresente
efeitos concretos, ndo se aplicando, nesta hipotese, a simula n° 266.

Assim, vislumbra-se, nos casos em comento, um Supremo que, por detras de um

biombo de questbes formais, protegeu ao maximo a figura do presidente da Republica,



olvidando direitos de liberdade de expressdo, de informacdo e de locomocdo que estavam
sendo restringidos em virtude do cumprimento do decreto presidencial em questdo, em afronta
a Constituicdo vigente a época.

Observando-se o quadro de ministros do STF no ano de 1985, percebe-se que todos a
época da votacdo dessas acGes haviam sido indicados por presidentes militares: Djaci Falc&o,
por Castello Branco; Soares Mufioz, Cordeiro Guerra, Moreira Alves, Décio Miranda e Rafael
Meyer por Ernesto Geisel; Néri da Silveira, Oscar Corréa e Alfredo Buzaid por Jodo
Figueiredo.

Uma anélise mais profunda nos leva a perceber, portanto, que uma das causas para o
comportamento da Corte poderia decorrer do alinhamento ideoldgico de seus ministros com o
regime. A postura do Supremo perdurou até os tempos democraticos e foi especialmente
visivel nesse momento de ruptura com a ordem politica militar. Com o governo ja
enfraquecido e sem tantas limitacOes e restricdes impostas pelos Als, o STF teve grandes
oportunidades de atuacdo em prol da abertura politica e da transicdo para a democracia. No
entanto, assumiu reiteradas vezes postura retrograda e inconsistente com as mudancas
clamadas pela populacéo, ja no fim do regime.

Nesse sentido, aponta Vilhena (VIEIRA, 2002. apud. PERGORARO, 2006, p. 42)
que “o Supremo colaborou para a transi¢ao no ritmo estabelecido pela agenda do Planalto. Em
diversos episddios onde se buscou 0 Supremo, tiveram os litigantes suas pretensées frustradas
por um tribunal submisso a vontade dos militares.” Portanto, o processo de sucessdo do
Presidente ocorreu com o aval do STF e como fora desejada pelos militares: elei¢cdes indiretas
limitadas ao Colégio Eleitoral.

A falta de sintonia entre os ministros do Supremo e 0 momento politico que vivia a
sociedade, muito visivel naquele momento de transicao, era, a0 menos em parte, fruto direto
das indicacbes politicas feitas pelos presidentes militares, consubstanciando-se assim um
grande descompasso entre a composicao da Corte e a realidade politica corrente, dai advindo
forte crise de legitimidade. Estariamos livres de tal problema nos dias de hoje?

2.3 O STF na Constituicdo de 88 e a politizacédo da Justica no Brasil

Apos a promulgagdo da Constituicdo de 88, o STF passou a figurar no centro do
nosso sistema politico. Embora tenha desempenhado um papel importante nos regimes

constitucionais anteriores, como na Primeira Republica ou no inicio do periodo militar,



quando ainda proferia decisdes contrarias ao governo, ndo ha como se comparar tais situaces
com a atual proeminéncia que possui a Corte.

Ao contrario do papel secundario que lhe era atribuido no momento histérico
imediatamente anterior (final do regime militar), viu-se, no Brasil redemocratizado, um
paulatino deslocamento da autoridade politica do sistema representativo para o Judiciario. A
expansdo da autoridade dos tribunais, entretanto, ndo é um fenémeno exclusivo do Brasil e é
objeto constante de estudos e pesquisas que procuram compreender o avanco dos tribunais em
detrimento dos parlamentos e a influéncia do direito sobre a politica.

Muitos enxergam a ampliacdo do papel do direito e do judiciario como uma
decorréncia da retracdo do sistema representativo, ineficaz na tarefa de produzir a justica e a
igualdade social, ideais tdo caros a ordem constitucional democratica. Outros veem o controle
de constitucionalidade, importado dos Estados Unidos para o Brasil, como fator crucial para

esse deslocamento de poder em dire¢do ao Judiciario. Oscar Vilhena pondera nesse sentido:

“Este processo de expansdao da autoridade judicial, contudo, torna-se
mais agudo com a adoc¢do de constituicdes cada vez mais ambiciosas.
Diferentemente das constituicdes liberais, que estabeleciam poucos
direitos e privilegiavam o desenho de instituicBes politicas voltadas a
permitir que cada geracdo pudesse fazer as suas proprias escolhas
substantivas, por intermédio da lei e de politicas publicas, muitas
constitui¢cbes contemporaneas sdo desconfiadas do legislador, optando
por sobre tudo decidir e deixando ao legislativo e ao executivo apenas a
fungdo de implementacdo da vontade constituinte, enquanto ao
judiciario fica entregue a funcdo ultima de guardido da constituicdo. A
hiper-constitucionalizacdo da vida contemporanea, no entanto, é
consequéncia da desconfianca da democracia e ndo a sua causa.”

(VIEIRA, 2008)

“Desconfianga da democracia” € um aspecto interessante a ser apontado e que
poderia ser colocado como mais um fator para a proeminéncia do STF no caso brasileiro. Em
momentos de transicdo, as constituicbes em geral buscam demarcar as diferencas entre o
regime deposto e aquele que pretendem instaurar. No caso do Brasil, a Constituicdo de 88,
tendo como objetivo o restabelecimento da democracia no pais, previu formalmente em seu

texto diversos direitos fundamentais individuais, coletivos e difusos. Ademais, dotou os



tribunais de especiais poderes para defendé-los e criou novos meios para reclamar as suas
eventuais violagdes, que poderiam ser cometidas pelos poderes publicos ou por particulares.
Essa hiperconstitucionalizacdo brasileira, singular em termos de protecdo a direitos e de
atribuicoes dadas ao Supremo, poderia ser vista, portanto, como um reflexo da “desconfianca”
de uma nova e recém instaurada ordem democratica. (VIEIRA, 2008)

Assim, a constituicdo transcendeu 0s assuntos puramente constitucionais e passou a
regular relacbes sociais, econdémicas e publicas, tornando todos esses assuntos ‘“matéria
constitucional” e dando ao corpo politico pouco espaco para atuagdo. Nas palavras de Oscar

Vilhena,

“a constituicao de 1988, mais uma vez preocupada em preservar a sua
obra contra os ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo Tribunal
Federal amplos poderes de guardido constitucional. Ao Supremo
Tribunal Federal foram atribuidas fungdes que, na maioria das
democracias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos
de instituicdes: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados e

tribunais de recursos de ultima instancia.” (VIEIRA, 2008)

A Constituicdo de 88, portanto, através da ampliacdo das atribuicdes do STF,
redefiniu seu papel no sistema constitucional, garantindo-lhe grande influéncia na politica do
pais. A constitucionalizacdo de inimeros temas, a ampliacdo do rol de autores legitimos a
propor AcOes Diretas de Inconstitucionalidade, a criagho da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e o Mandado de Injuncdo sdo exemplos dessa ampliacdo
de competéncias do STF que geraram um inchago do Judiciario e consolidaram sua posicédo
de importancia no cenario politico nacional. Um verdadeiro player politico.

Um bom exemplo da influéncia das decisdes do STF no processo politico pode ainda
ser visto nas AcOes Declaratorias de Constitucionalidade, por meio das quais se estabelece
uma cooperagéo entre Governo e Supremo Tribunal Federal. Esse tipo de acdo permite que o
Supremo suspenda o controle de constitucionalidade por via difusa, declarando a
constitucionalidade de uma norma que tem a sua legitimidade questionada e combatida nos
tribunais inferiores. Essa atribuicdo da ao STF o poder de assegurar a governabilidade e o
cumprimento de uma norma editada pelos poderes representativos, tornando a norma imune a

qualquer impugnacdo por parte dos cidad&os.



Ao exercer o controle concentrado de constitucionalidade de matérias de patente
relevancia, corrigindo e até mesmo anulando escolhas politicas fundamentais exteriorizadas
pela producdo do Legislativo, representante da vontade geral, o Supremo assume
inegavelmente um papel destacado no cenario politico nacional. (VIEIRA, 2008)

Cabe ressaltar que, apesar de todas as mudangas aqui mencionadas, o sistema de
nomeacdo dos ministros do STF permaneceu 0 mesmo na nova Constituicdo. Previsto no
artigo 101°, a nomeacdo se da pelo Presidente da Reptblica, dentre cidaddos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacédo
ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

Esta tendéncia da jurisdi¢do constitucional do STF, cada vez mais invasora da esfera
politica dos poderes eleitos, estimularia o Presidente da Republica a escolher os Ministros
pelo critério politico partidario, de modo a garantir a chancela do STF as decisfes politicas
tomadas pela Presidéncia. Esse aspecto da politizacdo da justica pdde ser claramente
percebido durante o regime militar, muito embora ocorresse sob outros moldes, e é patente até
hoje.

Durante o periodo de transicdo politica analisado, percebeu-se no Brasil uma clara
dissonéncia entre os ministros do Supremo e as demandas da populacdo naquele particular
momento da histéria. Com a promulgacdo da Constituicdo de 88, e a assuncdo de papel
politico pelo STF, a manutencdo da forma de nomeacdo dos ministros para a Corte e a
vitaliciedade do cargo de Ministro, tal problematica perenizou-se em nossa realidade. O
guestionamento em torno da adequacdo de ministros nomeados em outros momentos
politicos, econdmicos e sociais para 0 julgamento de questdes que demandam um
reconhecimento de novos valores e de uma nova realidade serd sempre levantado. Quando se
tem uma forte atuacao politica da Corte, como atualmente ocorre, o problema da vitaliciedade

de seus membros se agrava ainda mais.

“No exercicio destas funcdes que lhe vem sendo atribuidas pelos
distintos textos constitucionais ao longo da histdria republicana,
ousaria dizer, emprestando a linguagem de Garapon (1996), que, nos
altimos anos, 0 Supremo ndo apenas vem exercendo a funcao de 6rgédo

de "protecdo de regras” constitucionais, face aos potenciais ataques do

® Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputago ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.



sistema politico, como também vem exercendo, ainda que
subsidiariamente, a funcéo de “criacdo de regras"(GARAPON, 1996);
logo, o Supremo estaria acumulando exercicio de autoridade, inerente
a qualquer interprete constitucional, com exercicio de poder. Esta
altima atribuicdo, dentro de um sistema democratico, deveria ficar
reservada a Orgdos representativos, pois quem exerce poder em uma
republica deve sempre estar submetido a controles de natureza
democréatica (DAHL, 1989).” (VIEIRA, 2008)

Faltaria aos ministros do STF, portanto, legitimidade democrética para agirem em
substituicdo aos atores politicos eleitos, como tem ocorrido ap6s 88. Além de ndo serem
eleitos pela populacdo, sdo vitalicios em suas fungdes. A composicdo do Supremo e sua
adequacdo a nossa realidade devem ser, portanto, questionados, inclusive na medida em que a
longevidade cada vez maior da populagdo em geral tem reflexos na composicdo do servigo

publico.

3. A inadequacéo do sistema de composicdo e da vitaliciedade dos ministros do

Supremo Tribunal Federal e a protecédo dos Direitos Fundamentais

A composicdo das cortes constitucionais € apontada pela doutrina como fator
legitimador das suas decisdes. Fala-se da perda de legitimidade do STF em virtude de
inimeros aspectos; porém, faz-se necessaria inicialmente a divisdo entre legitimidade de
origem e legitimidade de exercicio. (SCHWARTZ; DEZORZI, 2010, p.187) A primeira se
refere a toda a credibilidade da instituicdo e a forma de selecdo dos magistrados. Em Gltima
analise, reside na soberania popular, pois é proveniente do Poder Constituinte originario,
como ressalta Favoreu (2004, p. 34), e deve-se ao fato de seus membros serem designados por
autoridades democraticamente eleitas. A legitimidade de exercicio, por outro lado, implica a
existéncia de uma distancia segura do Tribunal em relacdo a vinculacdo partidaria, devendo
seus membros ser neutros e livres de influéncias partidarias. Implica ainda a observancia dos
requisitos minimos para a homeagdo, bem como as garantias que lhes sdo outorgadas e as
limitagdes que lhes s&o impostas.

O formato de indicagdo politica dos ministros do STF é alvo de diversas criticas por

permitir um vinculo indesejado entre o Supremo e o chefe do Executivo, prejudicando a



neutralidade de atuagdo da Corte e atacando diretamente a sua legitimidade de exercicio.
Assim, torna-se necesséria a fixacdo de pardmetros a serem observados nessa escolha
subjetiva do Presidente, com o intuito de garantir, tanto quanto possivel, uma legitimidade de
exercicio ao Tribunal.

A fixacdo de idade minima e mé&xima para o exercicio do cargo, além da exigéncia
de capacitacdo técnica e de diversidade cultural tém sido os pontos mais adotados como
limitacdo ao poder de selecdo. A idade minima se explica pela necessidade de experiéncia que
0 cargo demanda, enquanto a idade maxima é comum em paises que estipulam uma
aposentadoria compulsoria e se explica pela perda de dinamicidade exigivel para o
desempenho das fungdes. A exigéncia de capacitacdo técnica é a mais eficaz das medidas
contra a influéncia politica que 6rgdos e grupos de interesse podem exercer no momento da
indicacdo. (SCHWARTZ; DEZORZI, 2010, p.185)

Devido a grande amplitude das competéncias que séo atribuidas ao Tribunal, e por
este ser encarregado de julgar matérias constitucionais ligadas a principios, direitos
fundamentais e clausulas abertas, torna-se indispensavel uma Corte de composicdo plural,
capaz de olhar de forma mais ponderada uma sociedade multicultural. A diversidade na
composi¢do do STF é, portanto, o ultimo fator que costuma figurar como limitador da
discricionariedade do chefe do Executivo no momento da indicagdo (SCHWARTZ,
DEZORZI, 2010, p.185) E um aspecto que ndo deve ser olvidado por ser de particular
importancia para um pais plural como o Brasil.

Esse pluralismo desejado para o Supremo Tribunal Federal poderia ser tido como
lato sensu, subdividindo-se em trés outros aspectos: pluralismo stricto sensu,
representatividade e complementaridade. O primeiro consistiria em “evitar o predominio de
uma Unica tendéncia politica na composicdo da corte, visto que conduziria a uma
homogeneidade do seu posicionamento com o do governo e comprometeria sua capacidade de
controle”. O segundo, por sua vez, se relaciona com a representatividade de minorias e
apresenta-se como a necessidade de que as varias tendéncias e segmentos da sociedade
estejam contemplados no Tribunal, considerando as diversidades linguisticas, étnicas e
religiosas de cada grupo. O terceiro, por fim, procura garantir uma composi¢cdo de membros
oriundos de diversas atividades profissionais (juizes, advogados, professores, entre outros)
para assegurar a multiplicidade de experiéncias e horizontes. (SCHWARTZ; DEZORZI,
2010, p.189)

Todos esses aspectos ligados ao pluralismo (lato sensu) conferidores de legitimidade

de exercicio ao Supremo, ainda que plenamente implementados, sdo contudo eclipsados pelo



mandato vitalicio dos ministros. A vitaliciedade, ao impossibilitar uma renovacéo regular do
quadro do tribunal, faz com que as modificagbes na conjuntura politica ndo sejam
acompanhadas por modificacbes na composicdo interna do Tribunal, o que pode levar a
resultados negativos, como vimos nos dois casos analisados. Os ministros do STF, por mais
que componham um quadro marcadamente plural, representativo e complementar, ndo sdo
imunes & passagem do tempo e a dinamicidade das forcas sociais. A disparidade entre suas
decisbes e 0s anseios sociais eventualmente passard a ocorrer, causando uma perda de
legitimidade de exercicio, como ocorreu no Brasil no periodo de 1979 a 1985. E tal
disparidade é diretamente proporcional ao crescimento da expectativa de vida da populagéo,
que refletird no aumento médio da duracdo dos mandatos dos ministros do STF.

Nesse sentido, temos a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 42 de 2003,
prevendo aumento do limite da aposentadoria compulsoria dos Ministros do STF para 75
anos. A proposta foi aprovada no ambito do Senado e, atualmente, encontra-se em tramitagédo

na Camara dos Deputados, com chances reais de aprovagéo.

4. ConsideragOes Finais

Em razdo da atuacdo politica do STF, a forma de escolha de seus ministros ofenderia
as ideias béasicas de democracia, que repousam no governo da maioria, na periodicidade dos
governantes e na participacdo popular. Considerando que o Senado historicamente néo atua de
modo a questionar uma indicagdo presidencial, faz-se necessario pensar em outros meios de
composicdo do STF de forma que a nomeacdo nao seja unicamente dependente da vontade do
Presidente para se concretizar. A maior independéncia e participacdo popular na formatacéao
subjetiva seriam meios, ao lado da possibilidade de implementacdo de mandatos temporarios,
de conferir maior legitimidade ao Tribunal, instituindo a rotatividade no poder como manda o
principio republicano.

A vitaliciedade dos ministros é um fator agravante dessa problematica, pois vai de
encontro a qualquer principio de alternancia no poder. Nesse diapasdo, o presente trabalho
levanta ainda uma outra variavel essencial para essa analise: a questdo demografica e o
aumento da expectativa de vida do brasileiro.

Dada a crescente expectativa de vida da populacdo brasileira, é cada vez mais

provavel que os ministros permanecam ativos e com salde em seus cargos até a data limite de



seu exercicio. A analise das Tabuas de Mortalidade (IBGE) ® para o total da populacdo
brasileira, entre os anos de 2006 e 2011, para ambos 0S sex0s, mostra que 0 aumento da
expectativa de vida ao nascer foi acompanhado por um aumento da expectativa de vida em
todas as faixas etarias. Para fins especificos dessa pesquisa, tomou-se como foco o periodo
compreendido entre as idades minimas e maximas possiveis para a nomeagdo de um ministro
(35 a 65 anos de idade).

Dentro dessa limitacdo etaria, observou-se que um ministro nomeado aos 35 anos,
em 2006, teria expectativa de vida de mais 41,5 anos. De maneira sempre ascendente ao longo
dos anos, em 2011 esse nimero chegou a 42,2 anos, sobrevivendo-se até 0s 77,2 anos. Ja um
ministro nomeado aos 65, teve sua expectativa de vida aumentada de 17,5 em 2009 para 17,9
em 2011, podendo, portanto, sobreviver até 83 anos de idade. Considerando a idade média de
nomeag&o para ministros do STF 52 anos ’, tem-se, nessa idade, segundo os dados do IBGE
para 0 ano de 2011, uma expectativa de vida de mais 27,5 anos. Em média um Ministro do
STF viveria, portanto, até 79,5 anos.

Desse modo, mostra-se extremamente preocupante a proposta que surgiu dentro do
préprio Supremo para aumentar a idade de aposentadoria compulséria para 75 anos,
materializada na PEC 42. Vivemos frequentemente momentos de transicdo decorrentes de
“rupturas” de paradigmas sociais antes tidos como inquestiondveis (caso das uniBes
homoafetivas levado a apreciacdo do STF, por exemplo) de forma que quanto mais tempo um
ministro permanecer na Corte, maiores serdo as chances de suas concepcdes de mundo e a
realidade corrente vivida pela populacédo entrarem em choque.

Tendo como base a idade de aposentadoria compulséria atual (70 anos) e tomando
como exemplo o Ministro Dias Toffoli, cuja posse se deu em 2009, aos 42 anos, pergunta-se
como estard o Brasil em 2037, ano em que o ministro compulsoriamente serd aposentado.
Serd 0 mesmo capaz de se renovar, continuamente, enquanto magistrado e enquanto ser
humano, de forma a produzir, pelos proximos 28 anos, decisfes adequadas a realidade social
vigente em cada momento até 14?

Impossivel prever a exata resposta dessa questdo. No entanto, vale refletir: ha exatos

28 anos o Brasil vivia 0 ano de 1985. Em meio a votacdo das Diretas J4, vivia o indeferimento

® Em cumprimento ao disposto no Art. 20 do Decreto no 3.266, de 29 de novembro de 1999, o IBGE divulga,
até o dia 1° de Dezembro, anualmente a Tdbua Completa de Mortalidade para o total da populagdo brasileira,
referente ao ano anterior. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/tabuadevida/2011/default.shtm

7 Através da média aritmética das idades dos atuais ministros do STF & época de suas nomeacdes. Dias Toffoli,
42 anos; Celso de Mello, 44 anos; Marco Aurelio Melo, 44 anos; Gilmar Mendes, 47 anos; Joaquim Barbosa, 49
anos; Carmen Lucia, 52; Ricardo Lewandowski, 58 anos; Luis Fux, 58 anos; Rosa Weber, 63 anos; e Teori
Zavascki, 64 anos.



http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/tabuadevida/2011/default.shtm

dos habeas corpus e mandados de seguranca impetrados pela oposi¢cdo contra o decreto
presidencial n. 89.566. O mundo, em 1985, vivia sob a ameaga nuclear da Guerra Fria; a
América Latina vivia sua “década perdida” na economia; a Microsoft langava o Windows 1.0
como seu sistema operacional e a comunidade global era alertada, pela primeira vez, para a
existéncia de um buraco na camada de ozonio.

Possivelmente um ministro nomeado a época, com 42 anos, e tendo ainda 28 anos
pela frente, ndo produziria decisdes adequadas ao Brasil de 2013. Somos atualmente um pais
politica e economicamente estavel, com uma democracia consolidada; inserido numa
revolucdo tecnolégica em que se discutem os direitos a informacdo, a privacidade e a
liberdade de expressdo, agora aplicados ao mundo virtual; somos parte atuante numa corrente
mundial de conscientizacdo e protecdo ao meio ambiente, com uma Constitui¢cdo garantidora
de direitos difusos a um meio ambiente equilibrado. E talvez a maior diferenca entre todas
essas: somos, 28 anos depois, um pais que tem a dignidade da pessoa humana como base
principal de nossa ordem constitucional.

Dessa forma, sendo o STF inequivocamente um ator politico apds 88, tanto quanto os
Poderes eleitos, deve se sujeitar ao Principio Republicano - mandatos fixos e rotatividade no
poder. E a questdo demografica aqui levantada impGe que se faca tal opcdo o quanto antes, de
modo a se evitar déficits de legitimidade semelhantes ou mesmo mais graves que 0S

verificados quando da votacdo da Emenda Dante de Oliveira.
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