A JURISTOCRACIA

Parte I - Introdugéo

O tema desta palestra é um novo regime de gover-
no.

Ele é a Juristocracia.

Certamente, ele ndo foi de modo formal consagrado
como sistema na Lei Magna de nenhum Pais, mas, como
regime, ja se instaurou no Brasil e ameaca se estabe-
lecer noutros, sem que muitos o apercebam. Regime es-
te que repele a democracia e estabelece uma governan-
ca, por Poder ndo politico.

O seu ponto de partida foili a deturpacdo de uma
instituicdo indispensavel a democracia, ou seja, o0
controle de constitucionalidade. Este nasceu para de-
fender a democracia, mas se tornou o instrumento de
sua destruicdo, por parte daqueles aos quais as Cons-
tituigdes confiam a “guarda da Constituicdo”.

Obriga o tema, ainda pouco estudado no Brasil,
tratar, ainda que de modo simplista, varios aspectos
complexos, delicados e controversos do direito cons-
titucional.

Peco desde logo escusas por enfrentd-los de modo
sumario, certo que os debates e criticas que ele me-
recer, contribuirdo para o melhor conhecimento de su-

as caracteristicas juridicas e quicd politicas.



Parte II - A adverténcia dos antifederalistas.

Comeco pelo debate entre federalistas e antifede-
ralistas quando se discutia a ratificacdo da Consti-
tuicdo americana de 1787.

Todos sabem que o controle de constitucionalidade
pela primeira vez se evidenciou no caso Marbury ver-
sus Madison, com a licdo perene do Juiz Marshall:

"Ou a Constituicdo é a lel superior, que ndo
pode ser modificada por meios ordindrios, ou esta

no mesmo nivel dos atos legislativos comuns, e,

como outros atos, pode ser alterada quando aprou-

ver a legislatura. Se a primeira parte da alter-

nativa é verdadeira, entdo uma lei, contrdria a

Constituicdo, ndo é direito; se a ultima é verda-

deira, entdo constituicdes escritas sdo tentati-

vas absurdas, da parte do povo, para limitar o

poder, por sua propria natureza ilimitdvel'".l

Entretanto, cabe lembrar gque esse entendimento
tem raiz numa ideia que expds Hamilton, no Federalis-
ta n° 78.

Cite-se brevemente um trecho da argumentacdo de
Hamilton:

“Algumas duvidas se tém suscitado so-
bre o direito atribuido aos tribunais de jus-
tica de declarar nulos, como contrdarios a
Constituigdo, atos do corpo legislativo; por-
que se pensa que de semelhante doutrina re-

sultaria a superioridade do Poder Judicidrio

I Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, (1803). Trad. do Autor



sobre a legislatura, visto que uma autoridade
ndo pode declarar nulos os atos de outra sem
que 1lhe seja necessariamente superior. Como
essa doutrina é de grande importdncia em to-
das as Constituicdes da América, ndo sera fo-
ra de propdsito discutir os principios em que
se funda.

Todo ato de uma autoridade delegada con-
trdrio aos termos da comissdo é nulo. Esse prin-
cipio é indubitdvel; e, portanto, todo o ato do
corpo legislativo, contrdrio a Constituig¢do, ndo
pode ter validade. Negar 1sSso seria O mesmo que
dizer que o delegado é superior ao constituinte,
o criado ao amo, 0s representantes do povo ao po-
vo que representam; ou que aqueles que obram em
virtude de poderes delegados, tanta autoridade
tém para o que esses poderes autorizam, como para

o que eles proibem.”?

A esta proposta, insurgiram-se aqueles que a his-
tébria designa como Antifederalistas, pela voz de Bru-
tus:

“"Ndo apenas a Constituicdo justifica-
rda os tribunais a inclinarem-se a esse modo
de 1interpretd-la, como eles proprios terdo
interesse em utilizar essa margem de inter-
pretagcdo. Todo corpo de homens investido em
cargos é cioso do poder; sente-se interessado

nele e, por 1sso, tornou-se uma espécie de

2 Alexander Hamilton. The Federalist n°® 78. In: The Federalist
Papers, New American Library, 465-466. Traducgdo do Autor.



maxima transmitir seus cargos, com todos o0s
seus direitos e privilégios, lntactos aos su-
cessores. O mesmo principio os levarda a am-
pliar seu poder e aumentar seus direitos; 1is-
so, por si s6, atuara fortemente sobre o0s
tribunais para atribuir a Constituig¢do, em
todos os casos em que 1isso for possivel, um
significado que amplie a esfera de sua proé-
pria autoridade.

Toda ampliacdo do poder do legislador ge-
ral, assim como dos poderes judiciais, aumentara
0s poderes dos tribunais; e a dignidade e a 1im-
portdncia dos juizes serdo proporcionais a exten-
sdo e a magnitude dos poderes que exercem. Acres-
cento que é altamente provdvel que a remuneracdo
dos juizes seja aumentada com o crescimento do
volume de trabalho que terdo de realizar e com a

importdncia desse trabalho. Dessas consideracdes

decorre que o0s juizes terdo interesse em estender

0os poderes dos tribunalis e em interpretar a Cons-

tituicdo, tanto quanto possivel, de modo a favo-

recé-los; e que assim procederdo parece provd-

vel.” (Sublinhei). 3

E verdade que Hamilton replicou sob o nome de Pu-
blius a Brutus com razdes que “inspiraram fortemente
0s principais argumentos utilizados por Marshall em

Marbury v. Madison”, como aponta o Prof. Roger

3 Brutus. Antifederalist n® 78 (15th essay of the New York
Journal on March 20, 1788).



Stiefelman Leal, no estudo O exercicio da jurisdicdo
constitucional pelo Poder Judicidrio.?

O debate é importante, porque antevé o risco de,
com o uso do controle, se estabelecer o que se chama
hoje de uma Juristocracia - regime de governo por ma-

gistrados.

Parte III - A adverténcia da doutrina moder-

na.

A percepgdo do risco levantado por Brutus ndo se
extinguiu nesse longinquo passado.

Ele se manifesta nua e cruamente na obra de Loe-
wenstein, j& na segunda metade do século XX, em face
da adocdo do controle de constitucionalidade, na Eu-
ropa posterior & segunda Grande Guerra. E o momento
histérico gque se editam, para a defesa da democracia
e da Constituicdo, a Constituicdo italiana e a Lei
fundamental da Republica alema.

Adverte ele sobre o perigo de que a guarda da
Constituicdo degenerasse numa governanca oligarquica
que apelida de Judiocracia, ou governo dos Jjuizes.

Recorda o Mestre alemdo o protesto de Jefferson
contra Marshall:

“"A Corte como derradeiro 4arbitro de
toda questdo constitucional nos colocarda sob
o despotismo de uma oligarquia”?

Mais adiante, salienta ele:

4 Em Direito constitucional, Estado de Direito e Democracia,

Quartier Latin, S&o Paulo, 2011, p. 592.
5 Karl Loewenstein. Political power and the Governmental Pro-
cess, Chicago Press, Chicago, p. 245/6. Traducdo do Autor.



“Estabelecer um tribunal como arbitro
supremo do processo do poder — e este & o nu-
cleo da ‘judicializacdo da politica’ — trans-
forma, em ultima instdncia, o sistema gover-
namental em um dominio dos juizes ou em uma

‘judiciocracia’.”®

Mais recentemente a mesma ideia estd exposta no
livro de Ran Hirschl, cujo titulo o resume: Rumo a
Juristocracia. Neste, aponta Quatro revolucdes cons-
titucionais, que indicam essa marcha. A do Canada, em
1982, a de Israel, em 1992, a da Nova Zeldndia, em
1990, e a da Australia, 1993-1996:

“Nos ultimos anos, o mundo tem teste-
munhado uma transicdo surpreendentemente ra-
pida para o que se pode chamar de juristocra-
cia. Em todo o globo, em mais de oitenta pai-
ses e em diversas entidades supranacionais,
reformas constitucionails transferiram uma
quantidade sem precedentes de poder das ins-—
tituicbes representativas para o Judicidrio.
Os paises que acolheram essa expansdo do po-
der judicial vdo do Bloco Oriental ao Canada,
da América Latina a Africa do Sul, e da Gra-
Bretanha a Israel. A maioria desses paises
adotou recentemente uma Constituigcdo ou uma
revisdo constitucional que contém uma decla-
racdo de direitos e estabelece alguma forma

de controle judicial ativo.

6§ Id., p. 260,



Um discurso sobre direitos, de cardter
adversarial e 1inspirado no modelo norte-
americano, tornou-se uma forma dominante de
discurso politico nesses paises. A crenca de
que direitos afirmados judicialmente consti-
tuem uma forca de mudanca social desvinculada
das restrigdes do poder politico adquiriu um
status quase sagrado no debate publico. As
cortes superiores nacionalis e o0s tribunais
supranacionais tornaram-se Jrgdos de tomada
de decisdo politica cada vez mais Importan-
tes, até mesmo cruciais. Para parafrasear a
observacdo de Alexis de Tocqueville a respei-
to dos Estados Unidos, hoje quase ndo ha con-
trovérsia moral ou politica no mundo do novo
constitucionalismo que, mais cedo ou mais
tarde, ndo se torne uma controvérsia judici-
al. Esse movimento global em direcdo a juris-
tocracia é, possivelmente, um dos desenvolvi-
mentos mais significativos do governo no fi-

nal do século XX e inicio do século XXI.”7

Uma analise percuciente vem no livro de Martin
Loughlin, Against Constitutionalism, cujo capitulo 9°
se intitula Toward Juristocracy. Eruditamente ele
mostra que essa “revolugdo” moderna permeia o famoso
debate entre Carl Schmitt e Kelsen sobre o guardiédo

da Constituicéo.

7Rumo a Juristocracia, trad, bras., Editora E.D.A., Londrina,
2020, p. 29/30.



Neste, o constitucionalista inglés aponta a
previsdo de Carl Schmitt, que repito:

“"A tese de Kelsen em favor do tribu-
nal como guardido da Constituigcdo evidente-
mente prevaleceu, mas o fez ao lado da afir-
macdo de Schmitt de que 1sso necessariamente
conduziria a um Judicidrio politizado, exer-
cendo uma jurisdig¢do constitucional politica-
mente controversa. O resultado é que o guar-
dido da Constituicdo acaba por se tornar, na
prdatica, seu senhor e, em vez de salvaguar-
dar, mina o fundamento democrdtico da demo-

cracia constitucional.”8

Parte IV - A doutrina brasileira.

No Brasil, a primeira manifestacdo que conheco
sobre a Juristocracia é um breve e importante livro
Juristocracia e o fim da democracia, publicado em
2021 pelo jurista Ricardo Peake Braga.

Nele, destacam-se pontos originais desse novo re-
gime politico, que sem meias palavras trata de oli-
garquico (cap. III). Refere-se entdo aos “juristas,
como sacerdotes da Constituicdo” e mostra a concepcgdo
de um governo de elite - “iluminista”, como almejava
o Ministro Barroso. E eruditamente o wvincula ao go-
verno dos sabios de Platdo e hodiernamente - manifes-
to socioldgicamente sustentado na “dominacdo racio-

nal” de Max Weber. Nado deixa de tratar também dos

8 Harvard Univ. Press, Cambridge, Massachussets, 2022, p. 129.
Traducdo do Autor.



“interesses por tras da Juristocracia”, titulo do ca-
pitulo IV do livro. ?

Ouso incluir-me entre os que apontaram a instau-
racdo desse regime no Brasil, do que tratei em varios
artigos de polémica e que alimentam as consideracgdes
seguintes.

Cito, por exemplo, a publicagcdo de artigos, no
ConJur, intitulados “Juristocracia ndo ¢é democracia”,
em 7 de abril de 2025, (este também publicado em A
Constituicdo e a Liberdade: Uma Homenagem ao Profes-
sor Ives Gandra Martins. Modesto Carvalhosa e Luciano
de Castro Filho (Coords.). Sdo Paulo, Quartier Latin,
2025), e “A imperiosa volta a normalidade constituci-
onal e democratica”, em 14 de janeiro de 2025.

Cito também a publicacdo de artigos, no Estadao,
intitulados “Governo dos juizes e constituicdo semén-
tica: uma andlise juridica objetiva”, em 15 de maio
de 2025, e “Juristocracia e o colapso da democracia”,

em 10 de dezembro de 2025.

Parte V - A génese da juristocracia no Bra-

sil.

A juristocracia estabeleceu-se no Brasil num pro-
cesso evolutivo, que a maioria passou despercebido,
neste século XX. 10

Com efeito, ela se instaurou a partir de decisdes
judiciais que vieram atribuir ao Supremo Tribunal Fe-

deral um poder ilimitado sobre a Constituicdo e, por

° Ed. E.D.A., Londrina, 2021.
' Talvez se diria melhor “a Ministros do STF”, o que adiante se
explicaréa.
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meio dele, a supremacia na governanca, portanto, do
Estado brasileiro.

Deu-se isto por meio do solapamento de um dispo-
sitivo constitucional, na Constituicdo de 1988, re-
sente no art. 52, X, que é cébépia do art. 64 da Cons-
tituicdo de 1946, tendo sido reproduzido no art. 45,
IV, da Carta de 1967, bem assim no art. 42, VII, da
Emenda Constitucional n® 1, de 1969.

Leia-se o texto.

“Compete privativamente ao Senado Fe-
deral”: “suspender a execug¢do, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Fede-

ral”.

O texto é claro e sua interpretacdo ndo exige di-
ficuldade alguma, congquanto possa teoricamente impli-
car num debate profundo que envolve os mais sébios
juristas.

Se cabe ao Supremo Tribunal Federal reconhecer a
inconstitucionalidade de lei, cabe ao Senado Federal
a suspensao, no todo ou em parte, de sua execugdo.

Ora, interpretando-o, vigente ainda a Constitui-
cdo de 1967, com a redacdo dada pela (chamada) Emenda
n® 1/69, idéntica a do art. 52, X da Constituicdo de
1988, o eminente Jjurista que era o Min. Moreira Al-
ves, na Representacdo 1.016, julgada em 20.9.1979,
entendeu desnecessaria a suspensdo pelo Senado Fede-
ral da lei declarada 1inconstitucional em controle
abstrato.

Vale a pena ter presente a licdo deste Mestre.
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“Para a defesa de relagbes juridicas
concretas em face de leis ordindrias em des-
conformidade com as Constituig¢des vigentes na
época em que aquelas entraram em vigor, ha a
declaracdo de 1inconstitucionalidade inciden-—
ter tantum, que s6 passa em julgado para as
partes em litigio (consequéncia estritamente
juridica), e que s6 tem eficdcia erga omnes
se o Senado Federal houver por bem (decisdo
de conveniéncia politica) suspendé-la no to-
dos ou em parte.

Ja o mesmo ndo ocorre com referéncia a

declaracdo de inconstitucionalidade obtida em

representacdo, a qual passa em julgado erga

omnes, com reflexos sobre o passado (a nuli-

dade opera ex tunc), 1ndependentemente de

atuacdo do Senado, por se tratar de decisdo

cuja conveniéncia politica do processo de seu

desencadeamento se fez a priori, e que se im-

pbe, quaisquer que sejam as consequéncias pa-

ra as relagbdes juridica concretas, pelo inte-

resse superior da preservagcdo do respeito a

Constituigcdo que preside a ordem juridica vi-

gente". (sublinhei).

Implicitamente, o Ministro entendia, como na ju-
risprudéncia do STF de seu tempo, que lei inconstitu-
cional era nula e irrita, na linguagem de Rui Barbo-
sa. “Null and void”, como entendera Marshall no Mar-

bury v. Madison.
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De fato, para que suspender a execucdo de lei que
ndo poderia ser executada?
E esse entendimento se efetivou na jurisprudéncia

do STF.

Tal entendimento, entretanto, foi estendido, mui-
tos anos depois, a todas as decisdes de inconstituci-
onalidade tomadas pelo STF, portanto, as tomadas em
controle dito incidental.

Decorre isto de voto do eminente Min. Gilmar Men-
des, hoje o decano da Corte, na Reclamacdo 4.335, cu-
jo julgamento foi concluido em 20.3.2014.

Veja-se o trecho do seu voto relativo a esse pon-
to:

“E possivel, sem qualquer exagero, falar-
se aquili de uma auténtica mutacdo constitucio-
nal em razdo da completa reformulacdo do sis-
tema juridico e, por conseguinte, da nova
compreensdo que se conferiu a regra do art.
52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos
dos subsidios da doutrina constitucional a
proposito da mutagdo constitucional, poder-
se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma
da Constituicdo sem expressa modificacdo do

texto.57 Em verdade, a aplicagcdo que o Supre-

mo Tribunal Federal vem conferindo ao dispos-—

to no art. 52, X, da CF indica que o referido

instituto mereceu uma significativa reinter-

pretacdo a partir da Constituicdo de 1988. E

possivel que a configuracdo emprestada ao

controle abstrato pela nova Constituig¢cdo, com
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énfase no modelo abstrato, tenha sido decisi-

va para a mudang¢a verificada, uma vez que as

decisbes com eficacia erga omnes passaram a

se generalizar.”

A consequéncia de tais arestos é que qualquer de-
cisdo de qualquer Ministro tem efeito impositivo e
sem contestacdo. Quem o descumprir pode ser enquadra-
do em crime e mesmo os controladores do STF - os in-
tegrantes do Senado Federal.

E o art. 52, X da Constituicdo teria sofrido uma

obsolescéncia.

Parte VI — A “certiddo” de nascimento da juristo-

cracia.
O gue chamou a atencdo para a Juristocracia - ja
instaurada - foi o estado de excecdo permanente que

se instaurou em 2019 e perdura até hoje. Por isso,
erroneamente é ele visto como a fonte da Juristocra-
cia brasileira.

Esta “certiddo” foil a Portaria de n° 69, de 14 de
marco de 2019, assinada pelo Min. Toffoli, entdo Pre-
sidente do STF, com base no art. 13 do Regimento In-
terno do Excelso Pretédrio.

Os fundamentos da Portaria sao:

“"CONSIDERANDO que velar pela intangibi-
lidade das prerrogativas do Supremo Tribunal
Federal e dos seus membros é atribuicdo regi-
mental do Presidente da Corte (RISTF, art.
13, I);
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CONSIDERANDO a existéncia de noticias
fraudulentas (fake news), denunciacdes calu-
niosas, ameacas e 1infracbdes revestidas de
animus calumniandi, diffamandi e injuriandi,
que atingem a honorabilidade e a segurancga do
Supremo Tribunal Federal, de seus membros e

familiares,”

Assim, foi editado um Inquérito, de n® 4781, “pa-
ra apuracdo dos fatos e infracdes correspondentes, em
toda a sua dimensédo”, designando “para a conducdo do
feito o eminente Ministro Alexandre de Moraes, dque
poderd requerer a Presidéncia a estrutura material e
de pessoal necessdria para a respectiva conducédo.”

Foi ela impugnada juridicamente, na ADPF 572, por
duas razdes. Uma, a de que o poder de policia do Pre-
sidente ndo se estenderia sendo a sede do Tribunal e
ndo ao territdério nacional inteiro. Outra, a de que
ndo houve sorteio para a designacdo do Relator.

Postas estas questdes em discussdo no Plenéario

foram elas repelidas por maioria:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ADPF. PORTARIA GP N° 69 DE 2019.
PRELIMINARES SUPERADAS. JULGAMENTO DE MEDIDA
CAUTELAR CONVERTIDO NO MERITO. PROCESSO SUFICI-
ENTEMENTE INSTRUIDO. INCITAMENTO AO FECHAMENTO
DO STF. AMEACA DE MORTE E PRISAO DE SEUS MEM-
BROS. DESOBEDIENCIA. PEDIDO IMPROCEDENTE NAS
ESPECIFICAS E PROPRIAS CIRCUNSTANCIAS DE FATO
EXCLUSIVAMENTE ENVOLVIDAS COM A PORTARIA IMPUG-
NADA. LIMITES. PECA INFORMATIVA. ACOMPANHAMENTO



PELO MINISTERIO PUBLICO. SUMULA VINCULANTE NP°
14. OBJETO LIMITADO A MANIFESTACOES QUE DENOTEM
RISCO EFETIVO A INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIA-
RIO. PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE
IMPRENSA. 1. Preliminarmente, trata-se de par-
tido politico com representacdo no Congresso
Nacional e, portanto, legitimado universal apto
a jurisdigcdo do controle abstrato de constitu-
cionalidade, e a procuragdo atende a “descricgdo
minima do objeto digno de hostilizacdo”. A ale-
gacdo de descabimento pela ofensa reflexa é
questdo que se confunde com o mérito, uma vez
que o autor sustenta que o ato impugnado ofen-
deu diretamente a Constituicdo. E, na esteira
da jurisprudéncia desta Corte, compete ao Su-
premo Tribunal Federal o juizo acerca do que se
ha de compreender, no sistema constitucional
brasileiro, como preceito fundamental e, diante
da vocacdo da Constituicdo de 1988 de reinstau-
rar o Estado Democrdtico de Direito, fundado na
“dignidade da pessoa humana” ( CR, art . 1°,
I1T), a liberdade pessoal e a garantia do devi-
do processo legal, e seus coroldrios, assim co-
mo o principio do juiz natural, sdo preceitos
fundamentais. Por fim, a subsidiariedade exigi-
da para o cabimento da ADPF resigna-se com a
ineficdcia de outro meio e, aqui, nenhum outro
parece, de fato, solver todas as alegadas vio-
lacbes decorrentes da instauracdo e das deci-
sbes subsequentes. 2. Nos limites desse proces-—
so, diante de incitamento ao fechamento do STF,
de ameaca de morte ou de prisdo de seus mem-
bros, de apregoada desobediéncia a decisbes ju-

diciais, arguicdo de descumprimento de preceito

15



tero

Cco.

fundamental Jjulgada totalmente improcedente,
nos termos expressos em que foi formulado o pe-
dido ao final da peticdo inicial, para declarar
a constitucionalidade da Portaria GP n .°
69/2019 enquanto constitucional o artigo 43 do
RISTF, nas especificas e proprias circunstan-
cias de fato com esse ato exclusivamente envol-
vidas. 3. Resta assentado o sentido adequado do
referido ato a fim de que o procedimento, no
limite de uma peca informativa: (a) seja acom-
panhado pelo Ministério Publico,; (b) seja inte-
gralmente observada a Sumula Vinculante n° 14;
(c) limite o objeto do inquérito a manifesta-
¢bes que, denotando risco efetivo a independén-
cia do Poder Judicidario ( CRFB, art. 2°), pela
via da ameaca aos membros do Supremo Tribunal
Federal e a seus familiares, atentam contra os
Poderes instituidos, contra o Estado de Direito
e contra a Democracia; e (d) observe a protecdo
da liberdade de expressdo e de Iimprensa nos
termos da Constituigcdo, excluindo do escopo do
inquérito matérias jornalisticas e postagens,
compartilhamentos ou outras manifestacdes (in-
clusive pessoais) na internet, feitas anonima-
mente ou ndo, desde que ndo integrem esquemas
de financiamento e divulgag¢do em massa nas re-
des sociais (ADPF 572, Rel. Min. Edson Fachin,
j. 18.6.2020).

16

Essa Portaria e o correspondente Inquérito - rei-

j& encontraram montado o regime juristocrati-

Constituem apenas a certiddo do nascimento desse
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regime, registrado tardiamente e que abriu os olhos
para o regime de governo implantado no Brasil.

Isto esclarece a perplexidade dos Jjuristas que
ndo compreendem como de Portaria poderia provir um
regime de governo. Este regime ja fora estruturado
antes, tornou-se visivel a partir do Inquérito aberto
h4d quase sete anos e aparentemente sem fim.

A partir desse Ingquérito, tornou-se evidente o
poder ilimitado do STF. Sim, porgque ele gerou um es-—
tado de excecdo que, sete anos depois de sua instau-
racdo, ainda perdura. 1!

Também instaurou Inquérito relativa a injuria
contra o Ministro Flavio Dino e censurou mensagem no
X, mandando-a ser retirada.

E por que perdura? Ndo pela necessidade de medi-
das para defender a democracia, a posse de eleitos,
as liberdades publicas, os direitos fundamentais, mas

porque o eminente Relator pretende ter instrumento a

0%

mdo para apurar e combater eventuais novos ataques
Corte, as instituicdes e a democracia, segundo relata

a imprensa.

Parte VII - O estado de excecédo.

Depois do primeiro inquérito que visava a elimi-

nar fake news, outro veio por iniciativa do Relator.

1 E tanto isto é verdade que, h& pouquissimos dias, instaurou-

se um Inquérito (secreto) para apurar a responsabilidade de wva-
zamento de noticia correta a respeito da contratacdo de esposa
como advogada de Banco, hoje em liquidagdo, por elevados hono-
rdrios que alcancaria o valor exorbitante de R$ 129.000.000,00.
E j& ele proéoprio j& fez divulgar que ela nada fez para esse
Banco. (Estranho - se ela nada fez, ninguém teria feito? A con-
tratacdo seria entdo um presente?).
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E o chamado inquérito das milicias digitais (INQ
4874). Este visaria a defender a democracia brasilei-
ra que estaria ameacada na eleigdo presidencial de
2022, pela “extrema direita”, populista e antidemo-
cratica, por meio de divulgacgdes e acgdes que, parti-
cularmente pela internet, difundiam informacdes fal-
sas, propagavam calunias, instigavam “discursos de
6dio”, etc. Pode-se ler o quadro dessa luta em prol
da democracia em um livro do ilustrado Min. Alexandre
de Moraes, intitulado “Democracia e Redes Sociais:
Desafio de Combater o Populismo Digital Extremista”.
Este, com efeito, era no momento ndo apenas Ministro
do STF, mas igualmente Presidente do TSE, o que o le-
vava as vezes de confundir os dois papéis, ou ao me-
nos seus subordinados.

Na verdade, em defesa da democracia, foram edita-
dos atos e investigacdes secretas. Foram decretadas
prisdes e blogueadas contas bancédrias. Etc.

E especialmente se instaurou uma censura prévia
que atingiu ndo somente divulgacgcdes - o que gerou
conflito com as plataformas digitais estrangeiras e
até Elon Musk foi indiciado em processo.

Aponte-se que essa censura - proibida pela Decla-
racdo Universal e duas vezes pela Lei Magna - bloque-
ou nado apenas de textos ou declaracdes que tivessem
tido curso, mas também as eventuais de expressdes do
pensamento de pessoas suspeitas que divulgariam noti-
cias fraudulentas, criticas ao STF, e manifestacdes
antidemocraticas, segundo o critério pessocal o emi-

nente Min. Relator.
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Sobre esta censura convém ler o Relatdério da OEA
sobre a liberdade de expressdo do pensamento no Bra-
sil que recomenda:

“4. Priorizar, como regra geral, a
aplicacdo de limitacbes a Jliberdade de ex-
pressdo em decisbes judiciais finais sobre o
mérito da causa, nos casos em que Se comprove
o exercicio abusivo desse direito. 5. Res-
tringir o uso de medidas cautelares ou provi-
sorias que limitem o direito a liberdade de
expressdo apenas a Situagbes excepcionais
comprovadas e com prazo definido para tais
medidas. 6. Garantir que as restricdes a 1i-
berdade de expressdo ndo sejam Iimpostas com
base em conceitos vagos, abertos ou que de
outra forma ndo atendam aos requisitos de le-
galidade, como ‘“desordem informacional” e
“informacdo descontextualizada”. 7. Garantir
que a categoria de “atos antidemocrdaticos”
ndo seja usada para restringir discursos que
sejam meramente criticos as autoridades. 8.
Indicar claramente os motivos para as restri-
¢bes a liberdade de expressdo, abstendo-se de
alegar apenas a natureza ndo absoluta do di-
reito a liberdade de expressdo ou simplesmen-
te apresentar um catdlogo de categorias de
expressdes que ndo merecem protecdo, sem es-—

pecificar sua relacdo com o caso concreto.”

Triunfando nas eleigdes de 2022 a entdo oposicéo,

surgiu outra razdo para a defesa da democracia, que
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honrosamente desempenhou o Min. Alexandre de Moraes,
com os poderes recebidos pelo Inquérito acima referi-
do.

Assim, foram tomadas medidas para sancionar os
responsaveis por uma conspiracdo antidemocréatica, pa-
ra impedir a posse dos eleitos.

Com efeito, foram punidos com penas pesadas pri-
meiro os autores da baderna que ocorreu em Brasilia
em 8 de janeiro. Na verdade, meros “inocentes uteis”.

Como desdobramento de tal censura foram processa-
dos e julgados os cabecas dessa conspiracédo, atingin-
do, como se conhece, informac¢des falsas - falsas pelo
critério arbitradrio do defensor da democracia que tem
uma verdade proépria, mas arbitrdria, supostos discur-
sos de 6dio, etc. Até foil proibida a divulgacido de
fatos verdadeiros, mas prejudiciais a um candidato,
polis ndo se podia dizer que fora condenado e, depois
“descondenado”, por corrupcdo.

E, como dito, o cerceamento da liberdade colhia
muitas vezes pessoas que apenas eram suspeitas de po-
der criticar as decisdes do STF.

Outras medidas de coercdo foram tomadas, como
processar ditos financiadores de “milicias digitais”,
reunidos num acerto criminoso, gque nunca Se Ccompro-
vou.1?

Isto também permitiu que, em casos bem conheci-
dos, o mesmo magistrado fosse vitima e juiz, com toda

a imparcialidade. Os exemplos sdo muitos.

2 Proveio, segundo denuncia Jjamais apurada, do proéprio gabinete
de defesa da democracia.
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Lembre-se aqui o caso da ocorrido no aeroporto de
Roma, que o Ministro e sua familia trocaram doestos e
tapas, o que redundou num Inquérito no Brasil, dis-
tribuido ao Ministro vitima (ou autor). E findou com
um pedido de desculpas da outra familia que, obvia-
mente, se apercebeu que ndo seria julgada por magis-
trado imparcial. Outro caso, concerne ao inquérito em
gue apurava a existéncia de um “complot” para assas-
sind-lo, bem como a outras autoridades.

Tais casos certamente ndo tém correspondéncia em
nenhuma democracia do mundo.

Por outro lado, incriminaram-se para responder a
processo perante o Egrégio Supremo Tribunal Federal,
pessoas que Jjamails tiveram foro privilegiado. Isto
sob a Relatoria do eminente Ministro j& citado. Vio-
lava-se destarte o principio do juiz natural e todas
as garantias do devido processo legal.

E, pior, transformou-se a mais alta Corte do Pais
num tribunal de excecdo, o0 gque nem o Estado Novo - a
ditadura Vargas fizera, criando para processar e jul-
gar participantes de intentona comunista um Tribunal
de Seguranca nacional.

Quanto ao foro privilegiado, foi ele estendido
por meio de interpretacdo, tomada no Habeas Corpus
232.627 e na Questdo de Ordem no Inquérito 4.787, am-
bos da Relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

De fato, foi estabelecido que subsistia mesmo
apds a cessdo de mandatos ou fungdes publicas, desde
que o delito houvesse sido praticado durante o exer-

cicio de mandato.
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Isto se fez abertamente no apelidado julgamento
do “golpismo”. Ignorou-se o brocardo romano, - Ccogi-
tatione nemo poena patitur. O golpismo seria atuacéo
para impedir a posse do Presidente Lula. Mesmo com
reunides e documentos criados para tanto, ndo houve
sequer tentativa. De fato, havendo a oposicédo do Mi-
nistro do Exército e do Ministro da Aerondutica, os
conspiradores desistiram do intente. Trata-se caso
tipico de arrependimento eficaz (Cbébdigo Penal, art.
15). Mas assim mesmo houve as condenacdes em proces-
sos relatados e julgados pelo mesmo Ministro, devida-
mente apoiado pela sua Turma.

Tudo isto apontado e mais o que seria longo de
acrescentar consistiu em sistemdticas violacdes aos
direitos fundamentais, inscritos na Constituicdo de

1988.

Parte VIII - O contraste com o estado de sitio.

Cabe apontar que o estado de excecdo instaurado e
exercido pelo STF é mais rigoroso do que o estado de
sitio previsto na Constituicdo de 1988 - Titulo V,
Cap. I, Secéao IT.

A diferenca entre ambos j& estd na sua origem.
Enquanto o estado de excecdo dependeu apenas da deli-
beracdo do STF, o estado de sitio n&o pode ser decre-
tado pelo Presidente da Republica sendo depois que o
solicite ao Congresso Nacional a autorizacdo para fa-
zé-1lo, depois de ouvir o Conselho da RepUblica e o
Conselho de Defesa Nacional.

O estado de excecdo se fez por mera Portaria.
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O estado de sitio somente em caso de guerra pode
ser de duracdo indeterminada, ou seja, até o final da
guerra. Pela comogdo grave interna, n&o pode ser de-
cretado sendo por trinta dias, (art. 138, § 1°) embora
este prazo possa ser prorrogado, observadas as exigén-
cias para instauracéo.

Entretanto, o estado de excecdo ainda wvigora héa
cerca de sete anos.

Por sua vez, o art. 139 dispde sobre as medidas
qgue autoriza serem tomadas. Destaque-se o previsto no
inciso III:

“restricdes relativas a inviolabili-
dade da correspondéncia, ao sigilo das comu-—
nicacdbes, a prestacdo de informacdes e a 1i-
berdade de imprensa, radiodifusdo e televi-

sdo, na forma da lei.”

Sem duvida, essas “restricdes” podem chegar a
censura.

Entretanto, o seu paradgrafo Unico exclui a “difu-
sdo de pronunciamentos de parlamentares efetuados em
suas Casas Legislativas, desde que liberada pela res-
pectiva Mesa”.

E parlamentares foram objeto de censura e até de
prisdo durante o estado de excecdo.

Durante o estado de sitio, a "“Mesa do Congresso
Nacional, ouvidos os lideres partidarios, designara
Comissédo composta de cinco de seus membros para acom-—
panhar e fiscalizar a execugdo das medidas” a ele re-

ferentes (art. 140).
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E saliente-se um ultimo ponto, que estd no art.
141, paragrafo uUnico:

“Logo que cesse o estado de defesa ou
o estado de sitio, as medidas aplicadas em
sua vigéncia serdo relatadas pelo Presidente
da Republica, em mensagem ao Congresso Nacio-
nal, com especificagdo e justificagdo das
providéncias adotadas, com relacdo nominal
dos atingidos e 1indicagcdo das restrigédes
aplicadas.”

Jamais durante o estado de excecgdo houve qualquer
justificacdo das providéncias tomadas, com relacéo
nominal dos atingidos, e indicacdo das restricdes
aplicadas.

E o que o Congresso Nacional poderia exigir a

qualguer momento.

Parte IX - A onipoténcia do STF.

O STF, ou melhor, qualguer de seus Ministros, po-
de tudo, mesmo fora das exigéncias de uma emergéncia,
0 que se tornou evidente, paralelamente ao desenvol-
vimento da emergéncia. Com efeito, afora as medidas
de emergéncia, todos os campos da governanca foram

tomados para a regéncia do STF.

Parte X - A contribuig¢do das ADPFs.

Ocorre, porém, que, mais tarde, o controle de
constitucionalidade abstrato fol estendido a uma nova

espécie de acdo, a chamada Arguicdo de Descumprimento
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de Preceito Fundamental. Esta provém da previsdo con-

tida no artigo 102, § 1°, da Constituicdo de 1988,
que rezava:

“A arguig¢do de descumprimento de pre-

ceito fundamental, decorrente desta Consti-

tuigcdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal

Federal, na forma da lei.”

Foi ela regulada pela Lei n® 9.882, de 3 de de-
zembro de 1999.

Duas sdo as hipdteses de tal arguicdo conforme
decorre de seu artigo 1° e de seu paragrafo unico,
depois inciso I:

“"Art. 1° A arguicdo prevista no § 1o
do art. 102 da Constituigcdo Federal serd pro-
posta perante o Supremo Tribunal Federal, e
terda por objeto evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.

Pardgrafo unico. Caberda também argui-
cdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal:

I - quando for relevante o fundamento
da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal,

incluidos os anteriores a Constituicdo.”

A dificuldade de identificar os preceitos funda-
mentais, como reconheceu o Ministro Gilmar Mendes,

autor do projeto que regulou a ADPF, no livro Argui-
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cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,!® per-

mite uma interpretacdo de que o STF pode tudo:

“E muito dificil indicar, a priori, os
preceitos fundamentais da Constituigdo passi-
veis de lesdo tdo grave que justifique o pro-
cesso e julgamento da arguic¢do de descumpri-
mento.

Nido ha duvida de que alguns desses pre-
ceitos estdo enunciados, de forma explicita,

no texto constitucional”.l4

Com efeito, pode o Tribunal atuar para “evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental resultante de
ato do Poder publico”. Fundamental serve para esten-
der-se a direitos fundamentais ou a qualquer matéria,
mesmo de ordem programatica que a Constituicdo regis-
tre. Pode atuar ndo apenas para corrigir lesdo, ou
como facilmente prevenir lesdo, ou seja, omisséo,
conforme se verd no tdépico seguinte.

Some-se a isto, como leciona o Min. Gilmar Men-
des, no ja& referido livro, que esta acdo participa do
cardter de lei declaratdéria de inconstitucionalidade
- portanto, da desnecessidade da decisdo do STF de
ser submetida ao controle do Senado Federal, nos ter-
mos do art. 52, X da Constituicdo. Deve ter eficéacia
erga omnes e efeito vinculante. Tudo isto j& se deduz
da Introducdo do livro.lS

Nesta, ensina o eminente Ministro:

13 22 edicdo, Saraiva, Sdo Paulo, 2011.
¥ Ob. cit., p. 148.
1 0b. cit., p. 19/20.
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“O instituto, sem duvida, introduziu pro-
fundas alteracdes no sistema brasileiro de

controle de constitucionalidade.”

E aduz:

“Em primeiro lugar, porque permite a
antecipacdo de decisbes sobre controvérsias
constitucionais relevantes, evitando que elas
venham a ter um desfecho definitivo apds lon-
gos anos, quando muitas jd se consolidaram ao
arrepio da ‘interpretagdo auténtica’ do Su-

premo Tribunal Federal.”

E mais adiante conclui:

“"A arguicdo de descumprimento, que pode
ser manejada para solver controvérsias cons-
titucionais sobre a constitucionalidade do
direito federal, do direito estadual e também
do direito municipal, veio completar o siste-
ma de controle de constitucionalidade de per-
fil relativamente concentrado no Supremo Tri-

bunal Federal”.l¢6

Claro estd que, assim, as decisdes em tais acdes

equivalem as que toma o STF no controle de constitu-

cionalidade. Portanto, ndo estdo sujeitas a qualquer

controle. Inclusive, porque o art. 52, X da Consti-

tuicdo estd morto.

16 Ob.

cit.
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Parte XI - As “acdes” estruturais e o estado de

Coisas Inconstitucional.

Por meio das ADPFs, desenvolveram-se as “acdes
estruturais”, nas quais o STF tem repetidas vezes
adotado a tese da existéncia de um “estado de coisas
inconstitucional” decorrente de uma omissdo dos Pode-
res politicos, a exigir providéncias tanto de ordem
legislativa, como de ordem administrativa, a fim de
colmatar essa omissédo.

Esta figura surgiu na Coldmbia, no &ambito dos
“litigios estructurales”, nos gquais a Corte Constitu-
cional delineou os critérios para a decretacdo do
ECI, a saber:

(1) a constatacdo de uma violacdo massiva
e generalizada de direitos fundamentais; (2)
a perpetuacdo de uma omissdo sistemdtica e
prolongada por parte das autoridades compe-
tentes em relacdo a resolucdo dessas viola-
cdes; (3) a imprescindibilidade da atuacéo
coordenada de multiplas entidades e o&rgéos
estatais para a solucdo do problema identifi-
cado; e (4) o risco de sobrecarga do aparato
judicial caso questdes analogas sejam subme-
tidas reiteradamente ao Judicidrio por meio

de litigios individuais.!”

7 £ o que ali restou fixado nas Sentencias: T-153/1998 (mitiga-

cdo da superlotacdo no sistema carcerdrio e outros); I-
760/2008a0 (enfrentamento de falhas estruturais no setor da sa-
ude); I-025/2004 (garantia de direitos prestacionais essenciais

a pessoas deslocadas de suas regides de origem).
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Esta tese foi admitida pelo Supremo Tribunal Fe-
deral e de sua inspiracdo resultou a criacdo de um
“Nucleo de Processos Estruturais e Complexos”, que
ndo esconde o intento de tornar o STF elaborador de
politicas publicas.

Ora, estas acgdes ensejam, 1inclusive, construcgdo
de indicadores de efetividade e monitoramento das de-
cisdes estruturais, com suas repercussdes sociais e
econbmicas, por exemplo — O gque passa longe das atri-

buic¢des do Poder Judiciéario.

Assim, j& resultaram do reconhecimento do Estado
de Coisas Inconstitucional projetos gque bem claramen-
te invadem a competéncia do Legislativo, Executivo, e
até impactam a forma federativa do Estado brasileiro.

Entre muitas, trés se apontam aqui:

1) ADPF 347/DF sobre o estado de coi-
sas 1inconstitucional da politica prisional
brasileira (pela violagdo de direitos dos
apenados), relatada para o acdérdédo pelo Min.
Barroso.

2) ADPF 635/RJ sobre o estado de coi-
sas inconstitucional na repressdo ao crime,
chamada de “APDF das Favelas”. Esta per cu-
riam (e pelas noticias jornalisticas adotada
em reunides fora do Plenéario).

3) ADPF 760/DF sobre o estado de coi-
sas 1inconstitucional da “politica ambiental
brasileira referente ao desmatamento da Ama-

zbnia”, relatada pelo Min. André Mendoncga.
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Como salienta o eminente Professor Carlos Blanco

AL}

de Morais, ndo é o Poder Judicidrio “o ‘locus’ para
uma dissecacdo fina do instituto” - o estado de coi-
sas inconstitucional- “é evidente que o mesmo suscita
duvidas de constitucionalidade e legalidade e consti-
tui uma espada de Damocles sobre os principios demo-
cratico e da separacdo de poderes, bem como sobre a
independéncia do poder jurisdicional.”

E completa, “se aplicado na Europa geraria uma
rotura constitucional.”

Igualmente pontua o Min. Luiz Fux:

“Essa pratica tem exposto o Poder Judici-

adrio, em especial o Supremo Tribunal Federal,

a um protagonismo deletério, corroendo a cre-

dibilidade dos tribunais quando decidem ques-
tdes permeadas por desacordos morais que de-
veriam ter sido decididas nas instdncias po-
liticas, maxime o Parlamento, que detém a he-
gemonia institucional numa democracia. Essa
disfuncionalidade desconhece que o Supremo
Tribunal Federal n&do detém o monopdlio das
respostas - nem é o legitimo orédculo - para
todos os dilemas morais, politicos e econdmi-

cos de uma nacdo.”18

Em suma, conforme salienta o Prof. Carlos Blanco
de Morais, em trabalho sobre mutacdes constitucio-

nais:

8 TLuiz Fux e Antonio Ali Brito. Entre o didlogo institucional e
a guarda da Constituicdo. In: Consensualidade no STF (coords. -
Georges Abboud e Tricia Navarro). Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2025, p. 39.
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“No plano politico-constitucional, a
judicializacdo das politicas puUblicas conver-
teu o Tribunal Constitucional num novo ‘poder
moderador’ e a vontade popular representativa
tornou-se subsididria no processo de implan-

tacdo efetiva dessas politicas. Isso porque

as oposicgdes e grupos de pressdo relativiza-

ram as suas derrotas no Parlamento, proceden-

do ao envio dos diplomas com 0s quais discor-

davam politicamente para mais uma corrida nu-

ma nova insténcia. (...) Todos os autores po-

liticos acederam a um soberano investido na
ultima palavra sobre a tramitacdo das politi-

cas estruturantes no pais (...)”.1°

Parte XII - O fim da separacdo dos poderes.

As agbdes estruturais marcam o fim da separacéo
dos poderes. N&o importa seja esta clausula pétrea da
Constituicdo, de acordo com o art. 60, § 4°, III. O
qgque o poder constituinte derivado ndo poderia esvazi-
ar, uma simples lei ordindria pdde fazé-lo.

Com efeito, elas deixam na mdao do STF competén-
cias legislativas - que seriam reservadas ao Poder
Legislativo - e competéncias administrativas - que

seriam reservadas ao Executivo.

19 Carlos Blanco de Morais. As mutacdes constitucionalis de fonte
jurisprudencial: a fronteira critica entre a interpretagcdo e a
mutacdo. In: Mutagdes constitucionais (Gilmar Ferreira Mendes e
Carlos Blanco de Morais - orgs.). Sdo Paulo: Saraiva/Série IDP
— Direito Comparado, p. 59.
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Mais ainda, elas colocam o STF acima de quaisquer
outros Poderes. Demonstrando mais uma vez a sua sSu-

premacia (proépria a uma Juristocracia).

Parte XIII - As conciliacgdes.

Outro aspecto, que diz respeito a evidente rela-
tivizacdo da constitucionalidade, s&do as conciliacdes
levadas a efeito no Supremo Tribunal Federal.

Isto pode caber se se presumir que a norma cons-
titucional ndo tem supremacia sobre a conveniéncia
das ditas partes interessadas. O acordo destas pode
assim dispor contra ou além do que prevé a dita Lei
Magna.

Esta conciliacdo ou “consensualidade” nega evi-
dentemente a supremacia da Constituicdo. Ao contrario
do movimento pela constitucionalizacdo do direito
privado, ela privatiza a Constituigéo.

Na verdade, o STF também dispde atualmente de um
“Nucleo de Solucdo Consensual de Conflitos - NUSOL”,
que “visa apoiar os Gabinetes na busca e implementa-
cdo de solugdes consensuais de conflitos processuais
e pré-processuais, bem como promover a cooperacdo ju-
dicidria do STF com os demais 6érgdos do Poder Judici-
ario)”. Mostra isto o volume em que essa desconstitu-
cionalizacdo é praticada pelo Colendo Supremo Tribu-

nal Federal.
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Parte XIV - As declaragdes de inconstitucionali-

dade por inconveniéncia.

Apesar dessa nova arma, ndo foi abandonado o re-
curso as declaracdes de 1inconstitucionalidade “por
inconveniéncia”.

Sdo estas reconhecidas quando é declarada a in-
constitucionalidade de norma legal a pretexto de tla-
vicio, mas as razdes ndo mostram desacordo com Cons-
tituicdo e sdo vistas como claramente com inconveni-
éncia, segundo o critério dos julgadores.

Exemplo disto foi a declaracdo de inconstitucio-
nalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet (Tema
987 da Repercussdo Geral, Rel. Min. Dias Toffoli),
por entender que:

“ndo confere protecdo suficiente a
bens juridicos constitucionais de alta rele-
vancia (protecdo de direitos fundamentais e
da democracia)”, de sorte qgque “enquanto né&o
sobrevier nova legislacdo, o art. 19 do MCI
deve ser interpretado de forma que os prove-
dores de aplicacdo de internet estdo sujeitos
a responsabilizacdo civil, ressalvada a apli-
cacdo das disposicdes especificas da legisla-
cdo eleitoral e os atos normativos expedidos
pelo TSE.”

Esta “inconstitucionalidade”, segundo decorre
das préprias razdes contidas no acdérdédo, era sua in-
suficiéncia. Ora, em lugar de se esperar que o Le-

gislativo supra essa insuficiéncia, a decisdo legis-
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la criando mais regras restritivas. Ou seja, o STF
assim legisla.
Outro caso é o de liminar do Min. Gilmar Mendes
relativamente a lei reguladora do impeachment de Mi-
nistros do STF - a Lei 1.079/1950, que serd examinado

adiante.

Parte XV - As liminares.

Nem se abandonou a pratica das liminares de in-
constitucionalidade.

Vale a pena salientar que frequentemente as de-
cisdes dos juristocratas sdo tomadas em liminar, mes-
mo em matéria constitucional.

Estas liminares, ndo raro, duram meses para se-
rem aprovadas, porque o autor tem, segundo o Regimen-
to do Egrégio Tribunal — de acordo com a Emenda Regi-
mental 58/2022 — o prazo de noventa dias para subme-
té-las ao referendo dos seus colegas.

E ndo apenas em questdes politicas ou relativas
a politicos, mas em outras que afetam interesses par-
ticulares. Causa isto, evidente inseguranca Jjuridica,
mas ja& ndo existe seguranca pessocal para a liberdade
e a liberdade de expressdo, por que haveria de haver
seguranca para acdes privadas?

Ademais, em relacdo as decisdes em liminar de in-
constitucionalidade violam a regra do Full Bench. Com
efeito, toda decisdo que importe em declaracdo prévia
de 1inconstitucionalidade colide com o art. 97 da

Constituicéo:
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“Somente pelo voto da maioria absolu-
ta de seus membros ou dos membros do respec-
tivo &érgdo especial poderdo os tribunais de-
clarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.”

Entretanto, sdo extremamente frequentes as limi-
nares que suspendem até o julgamento normas constitu-

cionais, inclusive nas ADPFs

Parte XVI - Imunidade dos Ministros.

Da supremacia do STF, decorre a imunidade dos ju-
ristocratas.

Tal imunidade Jj& existe de fato. Os pedidos e
abertura de impeachment normalmente morrem na gaveta
do Presidente do Senado. De fato, é desconhecido que
um s6 caso em que o requerimento tenha ido além do
papel em que foi escrito. E demais pretender com isso
sendo dar imunidade aos Ministros.

Em delacdo premiada, reafirmada em juizo, do ex-
Governador Sérgio Cabral este disse que a esposa de
um Ministro obteria do Ministro uma decis&o favoravel
por preco determinado. Nem se apurou se o fato era
mentiroso ou verdadeiro. 20

Alids, na ADI 5953, relatada pelo Ministro Gilmar
Mendes, o Tribunal declarou inconstitucional o art.
144, VII, do Cbébdigo de Processo Civil, que prevé o
impedimento do juiz nos processos em que a parte for

cliente de escritdério de advocacia de cdnjuge, compa-

20 V. meu artigo “A face sutil da corrup¢do”. Estaddo, 26 dez.
2025.
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nheiro ou parente consanguineo, em linha reta ou co-

lateral, até o terceiro grau, ainda que, na causa

submetida a ele, a mesma parte seja representada por
advogado de outro escritdério. Veja-se a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

ART. 144, INCISO VIII, DO CODIGO DE PROCESSO

CIVvIiL. CAUSA DE IMPEDIMENTO DE MAGISTRADO.

VIOLACAO A0S PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, DA

PROPORCIONALIDADE E DO JUIZ NATURAL. PROCE-

DENCIA. 1. Acdo direta de inconstitucionali-

dade ajuizada em face do inciso VIII do art.

144 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015,

Codigo de Processo Civil (CPC), que veda o

juiz de exercer fung¢des no processo “em que

figure como parte cliente do escritdrio de

advocacia de seu cbnjuge, companheiro ou pa-

rente, consanguineo ou afim, em linha reta ou

colateral, até o terceiro grau, inclusive,

mesmo que patrocinado por advogado de outro

escritorio”. 2. A presente acdo direta de in-

constitucionalidade ndo versa sobre a hipdte-

se de impedimento de magistrado no processo

em que “estiver postulando, como defensor pu-

blico, advogado ou membro do Ministério Pu-

blico, seu cbnjuge ou companheiro, ou qual-

quer parente, consanguineo ou afim, em linha

reta ou colateral, até o terceiro grau, Iin-

clusive” (CPC, art. 144, III), tampouco sobre

o caso “de mandato conferido a membro de es-

critdério de advocacia que tenha em seus qua-

dros advogado que individualmente ostente a
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condigdo” de cénjuge, companheiro ou qualquer
parente, consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, “mesmo que
ndo intervenha diretamente no processo” (CPC,
art. 144, § 3°). 3. O inciso VIII do art. 144
do CPC delineia situacdo diversa: trata do
impedimento do juiz no processo em que for
parte “cliente do escritdorio de advocacia” de
seu cbnjuge, companheiro ou parente, “mesmo
que patrocinado por advogado de outro escri-
tério” (CPC, art. 144, VIII - grifo nosso).
Portanto, esta acdo direta tem por objeto a
regra de impedimento do caso em que o “clien-
te do escritdorio de advocacia” do individuo
que ostente a condigcdo de parentesco ou vin-
culo conjugal prevista no inciso III do art.
144 estiver representado por advogado de ou-
tro escritdério. 4. A regra descrita no inciso
impugnado depende de informag¢bes trazidas por
terceiros para a sua averiguag¢do, O que nem
sempre pode se coadunar com a realidade dos
fatos, 1implicando consequéncias indesejadas
para a efetividade da jurisdigdo. Dessa for-
ma, o dispositivo impds ao magistrado o dever
de recusar-se a julgar, sem sequer fornecer
0s meios para que o julgador avalie a inci-
déncia da norma. Por isso, a causa de impedi-
mento torna-se de invidvel observdncia. 5. A
norma ndo cumpre o requisito da adequacdo,
eis que prevé uma situagdo que ndo alcanca a

finalidade da regra de impedimento, mas cria
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uma presungdo absoluta, que pode gerar, 1in-
clusive, reflexos negativos e conflitantes
com o0s principios do juiz natural, da razoa-
bilidade e da proporcionalidade, como possi-
veis hipdteses de forja de impedimento e de
manipulacdo de qudrum ou distribuig¢do. 6. Pa-
ra se alcancar a finalidade pretendida pelo
comando legal atacado, a Iimparcialidade do
julgador jd é resguardada pela regra do art

144, inciso III e § 3°. Essa, sim, & orienta-
da pela ideia objetiva de impedir que o ma-
gistrado exerca suas fungdes em processos que
atue, como defensor publico, advogado ou mem-
bro do Ministério Publico, seu cbnjuge ou
companheiro, ou qualquer parente, consangui-
neo ou afim, em linha reta ou colateral, até
o terceiro grau, ou, ainda, qualquer outro
membro de escritdério de advocacia que tenha
em seus quadros algum familiar do magistrado,
mesmo que esse ndo Iintervenha diretamente no
processo. 7. Agdo direta de inconstituciona-
lidade julgada procedente para declarar a in-
constitucionalidade do 1inciso VIII do art.

144 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015.7”

Relativizam, portanto, até as regras cuja finali-
dade é garantir exatamente a imparcialidade dos Mi-
nistros. E disto ndo resulta qualquer sancgéo.

Noutro caso, o Ministro foi acusado de irregula-
ridades, por parte de um antigo assessor. Ou seja,

para criar supostos atos da milicia digital. O Minis-
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tro nem se preocupou em desmenti-lo, mas abriu um
processo contra o denunciante e como ele se precaveu
indo para o exterior, solicitou-lhe a extradicéo.

Entretanto, em liminar na ADPF 1259, o Min. Gil-
mar Mendes dispde sobre a inconstitucionalidade da
Lei 1.079/1950 por inconveniéncia, para dar mais for-
ca para a imunidade dele e de seus colegas.

Chega ao ponto de pretender - numa suposta demo-
cracia! - retirar do cidaddo a possibilidade de soli-
citar a abertura de processo de impeachment contra
Ministro do STF. Afora impor exigéncias de qudrum
qualificado para outras etapas do processo e julga-

mento.

Parte XVII - A fragilizacdo da Constituicgao.

Como ensina Loewenstein, nem toda constituicéo
tem um cardter normativo, impositivo, que é o modelo
do constitucionalismo. H& constituicgdes nominais que
apenas servem para dar respeitabilidade a governos
autocraticos e ha constituicgdes semdnticas, que orga-
nizam o Estado, mas ndo limitam o poder.

Este uGltimo é€ o caso da Constituicdo brasileira
de 1988. Foi editada como lei suprema impositiva em
1988, mas, hoje, com a evolucdo do controle de cons-
titucionalidade acima descrito, perdeu sua forca co-
gente. Tornou-se uma Constituicdo semdntica, segundo

P

o critério do grande Jjurista alemdo?!. Se J& nédo ¢é

°l political power and governamental process - University of
Chicago Press, Chicago 2% ed, 1985, p. 147 e s.
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meramente nominal, em face do regime juritocréatico,

gue ndo obedece a seus ditames.

Parte XVIII - Algumas observagcdes finais.

Enfim, algumas conclusdes.

O regime politico brasileiro é Jjuristocratico. O
supremo poder é exercido pelos STF e mesmo individu-
almente por qualquer de seus integrantes. S&o eles,
portanto, onipotentes na esfera terrestre.

A nossa juristocracia ndo é um governo coletivo.
Cada membro pode tudo, pois desde que conte com o
apoio seguro de sua Turma. E isto uma particularidade

do regime brasileiro.

A segunda conclusédo é o6bvia.

Dado o exposto, sendo o Brasil uma juristocracia
ndo é ele uma democracia. Nesta, o povo toma as deci-
sdes fundamentais, ou, em lugar, seus representantes
eleitos (art. 1°). Mas, de fato, os representantes
eleitos, seja para Presidéncia da Republica, seja pa-
ra as Camaras legislativas, ndo podem sendo o que OS
juristocratas - e mesmo um s6 deles - o permite. Se-
ndo haverd a declaracdo de inconstitucionalidade por

inconveniéncia.

A terceira é a de que a juristocracia se estabe-
leceu aos poucos por meio da eliminagdo do crivo do
Senado, com base no art. 52, X da Constituicdo, sobre
declaracgdes de inconstitucionalidade. O primeiro pas-

so fol em relacdo ao controle abstrato, depois ao
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controle incidental e, como coroacdo, o controle fei-
to por intermédio das arguicdes de descumprimento de

preceito fundamental.

A quarta é que a Constituicgdo de 1988 ndo ordena
mais a governanc¢a, nem limita o poder do STF. Ela
deixou de ser impositiva, tornou-se nominal, ou se-
méntica.

A supremacia ndo mais é da norma estabelecida pe-
lo Constituinte, em nome do poder soberano do povo,
mas o do entendimento do STF, (que ndo possui a legi-
timidade democratica).

A guinta é controversa: a juristocracia, na tipo-
logia aristotélica, seria uma aristocracia ou uma
oligarquia? No primeiro caso, por visar ao bem comum,
no segundo, por visar o bem dos oligarcas e seus ami-
gos.

Ndo se pode negar que o STF muitas e muitas vezes
cuidou do interesse geral. Seria uma aristocracia.
Entretanto, a conduta de alguns de seus membros desde
a implantacdo do estado de excecdo — e mesmo recente-
mente - di& a entender o contrdrio. Realmente, hé& pou-
co foi instaurado um Inquérito secreto, outro para
apurar injaria ao Min. Flavio Dino e foi censurada
publicacdo do X. Ele se tornou uma oligarquia domina-
da por outra oligarquia.

Ademais, hoje é notdéria a interferéncia, por
parte de Ministros, em “defesa” de pessoas prdximas a
eles ou a seus parentes, em favor de amigos e paren-
tes e seus interesses privados. Até em relacdo a es-

céndalos bancarios, como hoje se aponta.
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A sexta é de gque Montesquieu tinha razéo.
“Todo homem que tem poder é levado a
dele abusar, vale até que encontre limites.
Quem o diria! A virtude mesmo tem necessidade

de limites.”

Complementa-o, uma ligdo que atribuo a leitura da
obra magna de Bertrand de Jouvenel, Du Pouvoir. 0Ouso
citd-la de memdbdéria. “Quem ultrapassa os limites, Ja-

4

mais volta atrds.” Ou em pretenciosa redacdo proépria
extraida da histéria e da experiéncia: “Quem Jja teve
a onipoténcia quase divina ndo aceita volta atras.”
Por isso, é 1inutil que, depois de sete anos de
poder absoluto, pleiteie-se uma contencdo aos que se

tornaram juristocratas. Esta é a sétima concluséo.

Parte XIX - Encerramento.

Eu pretendo haver preparado esta palestra sem
preconceito, mas ndo sem paixdo.

Se encerro a minha intervencgdo neste curso copi-
ando Tocqueville no livro L’Ancien régime et la révo-
lution, é que pretendo desnudar uma ameaca ao consti-
tucionalismo que, na verdade, ja& tem nitida concreti-
zacdo no Brasil.

Creio haver realizado o propdsito que anunciei na
abertura desta aula. Tratei objetivamente do tema,
contudo, com uma ponta de paixdo. Esta advém da preo-
cupacdo com o Brasil, o pais do futuro gque nunca che-

ga e com a democracia, que avalio como Churchill - um
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modelo de governanca mau, entretanto, o melhor do que
todos os outros.

Muito agradeco aos presentes, antigos alunos hoje
mestres, colegas ilustres de Lisboa, bem como e aos
jovens estudiosos do direito constitucional, a paci-
éncia que tiveram em ouvir um velho professor que en-

cerra sua carreira.
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