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ABSTRACT

In recent decades, due to the powers conferred by the 1988 Constitution to the Supreme
Court, the researches on the judiciary began to examine the institution from the
perspectives of the Political Science. Starting from the idea that the decisions of the
ministers do not consist of a mere formal activity, a subsumption of the fact to the legal
norm, but sometimes interfere in the political arena, this research seeks to delineate the
political role played by the Court and to reveal the decision-making standard of ministers
in respect to various issues, through the empirical analysis of their decisions. In this
context, this paper proposes to study the behavior of Ministers decision of the Supreme
Court on an issue unexplored by these studies: the incorporation of international human
rights treaties to domestic law. The work takes as its starting point the Constitutional
Amendment 45/2004, which introduced new rule and thereby reconfigured the debate. It
turns to analyze the positions of ministers in decisions after 2004, emphasizing the
strategic and normative choices on their votes and exploring the logic of decision making.

Keywords: Supreme Court; Judicial behavior; International Treaties on Human Rights.

RESUMO

Nas ultimas décadas, em funcéo das atribuigcdes conferidas pela Constituicdo Federal de
1988 ao Supremo Tribunal Federal, as pesquisas sobre Judiciario passaram a examinar
essa instituicao a partir de perspectivas proprias da Ciéncia Politica. Partindo da ideia de
que as decisdes dos ministros ndo consistem em mera atividade formal, de subsuncao
do fato a norma posta, mas por vezes interferem na arena politica, essas pesquisas
procuram delinear o papel politico exercido pela Corte e apresentar o padrao decisério
dos ministros no tocante a temas diversos, através da andlise empirica de suas decisdes.

Neste contexto, esta dissertacdo propde estudar o comportamento decisério dos
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ministros do STF em um tema inexplorado por essas pesquisas: a incorporagdo dos
tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento juridico interno. O trabalho
toma como ponto de partida a Emenda Constitucional 45/2004, que introduziu nova regra
e, com isso, reconfigurou o debate. Ele se dirige a analisar as posi¢cdes dos ministros nas
decisbes apds 2004, enfatizando as escolhas estratégico-normativas em seus votos e
explorando a l6gica da tomada de decisao.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Comportamento decisério; Tratados

Internacionais de Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

A doutrina juridica, a luz da Constituicao Federal de 1988 (CF/88), atribui a
magistratura o papel de defensora das minorias e responséavel pela salvaguarda da
democracia, da cidadania e dos preceitos fundamentais. Ela projeta no Supremo
Tribunal Federal (STF) a imagem de verdadeiro guardiao da Constituicao. Trata-se
de uma visao que parece abstrair as interagbes politicas ligadas a essa Corte. As
decisbes dos ministros ndo consistem em mera atividade juridica formal, de
subsuncao do fato a norma: elas tém implicacdes politicas. Pois “as cortes de
apelacao sao arenas para as forcas sociais contraditérias, mas também sao uma
colecdo de procedimentos e estruturas de operagdo-padrdao que definem e
defendem interesses; elas sdo atores politicos em si” (March e Olsen, 2008, p. 127).
A aplicacdo de uma regra juridica por um juiz €, sobretudo, uma acgao
institucionalizada'. O STF, tendo a fungao de interpretar os preceitos atinentes ao
convivio democréatico e a prote¢cdo dos direitos fundamentais, € apto a conferir
sentido concreto a Constituicao e a intervir no sistema politico.

A partir da década de 1990, tiveram impulso no pais pesquisas no campo da
Ciéncia Politica com foco no STF como instituicdo que integra o sistema politico
brasileiro. Em grande medida, essas pesquisas foram inspiradas pelas novas regras
da CF/88, que atribuiram ao STF papel de destagque no cenario politico e
institucional brasileiro. Desde entdo, elas empreendem esforgcos para entender a
atuacao dessa Corte p6s-1988, diagnosticando, por exemplo, que tipos de
interesses tém sido privilegiados por suas decisées, nos mais variados campos.

Tais pesquisas tém se dedicado, em massa, ao estudo das Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIns) e demais acbes do controle concentrado de
constitucionalidade decidas pelo STF. Mas, se é bem verdade que as decisées em
sede de judicial review sao instrumentos politicos significativos, é preciso considerar

' Ver Koerner, 2005.



que nao é apenas por meio delas que a Corte pode influenciar o direito e a politica.
Toda interpretacao das regras juridicas constitui um veiculo importante. Além disso,
as pesquisas com foco no STF pouco se debrugaram sobre os padrdes de votagao
individual dos ministros, centrando-se, predominantemente, na Corte como um
todo. Os que se debrucaram sobre o assunto projetaram categorias externas ao
processo decisoério para classificar os votos dos ministros?.

Este trabalho, diversamente, utiliza categorias normativas como critério para
a classificagdo dos votos. Essa perspectiva de andlise é sugerida desde Shapiro
(1963), passando por Gillman (1999) e, mais recentemente, por Bailey e Maltzman
(2011).

Para isso, parte-se de um tema que nao foi explorado pelas pesquisas de
comportamento judicial em Ciéncia Politica, mas que representa uma questéo
estratégica a ser analisada: a incorporacdo de tratados internacionais de direitos
humanos. Ela é estratégica por seu carater controvertido na doutrina juridica, por
sua relevancia e impactos politicos e, também, porque a jurisprudéncia pacifica do
STF foi modificada ap6és a Emenda Constitucional 45 de 2004 (EC 45/2004). O
modo pelo qual os ministros se posicionam sobre essa questdo e suas
consequéncias é um indicador sobre sua postura acerca de questdes-chaves.

O presente trabalho concentra-se, assim, em explorar as posicdes tomadas
pelos ministros a respeito da incorporagéo de tratados internacionais de direitos
humanos de uma perspectiva que enfatiza as escolhas estratégicas e normativas
em seus votos. Para tanto, propde uma metodologia capaz de analisar esses votos,
levando em conta as caracteristicas institucionais do STF e de seu processo
decisério.

O tema da incorporagéo dos tratados de direitos humanos ao ordenamento
juridico, por meio da tomada de decisdo judicial, remete ao debate sobre a
hierarquia normativa (status) desses instrumentos na ordem juridica interna. No

ambito do STF, esse debate sobre a hierarquia normativa dos tratados de direitos

2 Ver, por exemplo, Oliveira, 2011.



humanos se da, justamente, nos casos de conflito entre normas do direito interno e
normas de tratados internacionais. Para os ministros, esses casos de antinomia
constituem oportunidades de construgdo de entendimentos e de manifestagéo de
preferéncias sobre a politica do direito internacional dos direitos humanos. Uma
analise da jurisprudéncia do STF sugere a existéncia de trés momentos. O primeiro
momento € anterior a 1977, periodo em que, de modo geral, as decisées do STF
envolvendo tratados internacionais asseguravam a primazia do direito internacional.
O segundo momento € o periodo que se estende entre 1977 e 2004, com clara
mudanca de posicionamento da Corte, que consolida entendimento consoante com
a tese da hierarquia legal, dando primazia ao direito interno. O terceiro momento é
o periodo pds-2004, tendo por marco a entrada em vigor da EC 45/2004, com a
superacao da tese da hierarquia legal e intensificagdo do debate em torno das teses
da supralegalidade e da constitucionalidade.

A Emenda Constitucional 45 de 2004 passou a reconhecer a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados por
quorum especial, por meio do acréscimo do §3° ao artigo 5° da Constituicao
Federal®. Coloca-se, entdo, o problema dos tratados ratificados antes da
promulgacado da Emenda 45, e é justamente sobre eles que o STF é chamado a
decidir no periodo circunscrito por nossa pesquisa empirica. A Emenda
Constitucional 45 é clara quando aplicada aos novos instrumentos protetivos que
ingressarem no nNosso sistema, mas sua interpretacao tem gerado celeuma sobre
os tratados internalizados no periodo anterior a 2004. Enquanto o Legislativo ndo
regulamenta a questdao em definitivo, o Supremo Tribunal Federal € chamado a
decidir sobre as antinomias entre as normas de direito interno e as normas de
tratados internacionais de direitos humanos. Ele tem que decidir qual a norma

aplicavel.

3 Art. 5°, § 3°, CF/88: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.



O modo pelo qual os ministros tém decidido diante dessas incertezas
juridicas e do contexto politico e institucional em que estédo inseridos é a mola
propulsora do trabalho que se inicia. A doutrina juridica tem apresentado
argumentos para viabilizar a defesa da natureza material e formalmente
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados antes da
EC 45/2004%. Essa construgéo juridico-doutrinéria possibilita a aplicacdo da norma
internacional na solugao de antinomias pelo STF. No entanto, conforme veremos no
primeiro capitulo, os argumentos juridicos ndo sdo os unicos fatores incidentes
sobre a tomada de decisdo pelo Tribunal. Existem fatores extralegais que podem
afetar sobremaneira as escolhas feitas pelos juizes. Assim, 0os ministros podem
tomar um caminho que privilegia o direito internacional dos direitos humanos ou um
caminho que privilegia o direito interno, levando em consideragdo uma gama
complexa de fatores, como as regras juridicas existentes sobre a questao ou
preferéncias de atores politicos, tais quais o Congresso e o Executivo, sobre a
incorporacao da normativa internacional.

Tomando como ponto de partida o cendrio acima descrito, o objetivo desta
pesquisa é estudar o comportamento decisério dos ministros do STF no tema da
incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento
interno, a fim de entender a logica da tomada de decisdo na matéria.
Especificamente, a dissertagdo busca descrever e analisar as posi¢cdes dos
ministros em decisdes que tratem do tema, tomadas ap6s 2004, com a finalidade
de entender como a mudanca constitucional operada pela EC 45/2004 foi
interpretada e como as posicdes dos ministros se dividiram, por ocasidao das

deliberagdes sobre a aplicacédo dos tratados internacionais sobre direitos humanos.

4 Flavia Piovesan enumera quatro argumentos principais: 1) A Constituicao tem que ser interpretada
de maneira sistematica, teleoldgica e axioldgica. Os preceitos do artigo 5°, §§ 2° e 3° devem ser
interpretados em conjunto; 2) Os direitos fundamentais, os direitos humanos, exigem uma
interpretacdo que garanta sua maxima efetividade; 3) Ha a necessidade de evitar interpretagdes
anacronicas que gerem absurdos na ordem juridica; 4) O § 3° seria uma norma interpretativa do §2°
do artigo 5°, possibilitando considerar os tratados anteriores a EC 45 como normas de natureza
plenamente constitucional (Brasil, 2008, pp. 21-22).



A expectativa € que 0 mapeamento das posicdes servira para explorar 0s
potenciais fatores explicativos da atuacdo da Corte e evidenciara o carater
estratégico da tomada de decisdo. O entendimento da légica da tomada de decisdo
no tema proposto pode fornecer-nos um ponto de partida para uma analise mais
profunda em pesquisas futuras, seja acerca das interacdes da Corte com os demais
atores politicos, seja cotejando a l6gica da tomada de decisdo em outros temas ou
areas do direito.

A premissa central desse trabalho € que a analise empirica das decisdes nos
possibilita verificar como, por meio das decisdes, 0s ministros atribuem maior ou
menor extensdo a Emenda, em funcéo de seus objetivos estratégicos e normativos.
Presume-se, ademais, que isso contribui para a compreensao da evolugéo do direito
no tema da incorporacgao dos tratados internacionais.

Outrossim, do ponto de vista do debate sobre a hierarquia normativa dos
tratados, a hip6tese é que a “invengado” da tese da supralegalidade dos tratados,
nas decisGes estudadas, funciona como uma estratégia para compatibilizar a
novidade legislativa com a tradi¢cao deciséria da Corte, de modo que o STF continua
a atuar para limitar a incorporagao dos tratados internacionais a ordem normativa
interna.

Quanto a estrutura de apresentacao do trabalho, a dissertacao esta dividida
em quatro capitulos. O primeiro capitulo volta-se a apresentacédo das abordagens
tedricas predominantes na Ciéncia Politica norte-americana destinadas ao estudo
da Suprema Corte e do comportamento decisério dos juizes. Selecionamos trés
abordagens: atitudinal, estratégica e o institucionalismo histérico. O estudo das
abordagens néo se destina a fornecer modelos formais a serem testados em nosso
objeto, mas prover referenciais teéricos importantes para o desenvolvimento da
dissertagao. O corpo bibliografico dessas abordagens nos adverte sobre equivocos
que um analista de Corte pode cometer e oferece nortes preciosos, que poderao
iluminar este trabalho.

O segundo capitulo parte do pressuposto de que apreender e incorporar as
diferencas existentes entre os processos decisérios da Suprema Corte norte-



americana e do Supremo Tribunal Federal brasileiro sdo importantes para o
empreendimento de analises empiricas de decisbes do STF. Sao importantes,
primeiro, porque as regras distintas desses processos decisérios desenham as
estratégias variadas que estdo a disposicao dos juizes para fazer avangar seus
objetivos. Segundo, as particularidades institucionais e as dificuldades no campo da
pesquisa exigem o desenvolvimento de técnicas especificas para estudar a Corte
brasileira, inviabilizando a importacdo de modelos elaborados para o estudo da
Corte norte-americana. Deste modo, nesse capitulo destacamos as principais
regras e caracteristicas dos processos decisorios nas Cortes dos EUA e do Brasil e
apresentamos uma proposta metodolégica para o estudo dos votos dos ministros
do STF.

O terceiro capitulo sistematiza e analisa as informagdes extraidas dos
acordaos selecionados, aplicando-se a metodologia descrita. Esta se destina a
estudar o voto de um ministro em relagao a ele mesmo e em relacéao aos seus pares,
no tempo e a partir das decisées tomadas em plenario. Esse esforgco metodolégico
se assenta, fundamentalmente, na exploracdo de quatro dimensdes analiticas
extraidas do tema proposto. Sao elas: 1) diferenciacdo dos tratados de direitos
humanos dos demais tratados; 2) posicao hierarquico-normativa dos tratados; 3)
consideracao da regra de constitucionalidade material dos tratados de direitos
humanos (artigo 5°, § 2°, CF); e 4) extensao da Emenda 45 e da nova regra sobre
a constitucionalidade formal dos tratados de direitos humanos (artigo 5°, § 3°, CF).

Por fim, o quarto capitulo apresenta o debate sobre a incorporacao dos
tratados de direitos humanos ao direito interno pelo STF, ao longo do tempo,
enfatizando as mudancas na jurisprudéncia da Corte e na tradigéo juridica, bem
como as vicissitudes que circundam o debate apés a Emenda Constitucional
45/2004.

Acredita-se que a aplicagdo das etapas metodoldgicas possibilita a
compreensao da légica da tomada de deciséo, elucidando as escolhas normativas
e estratégicas feitas pelos ministros para perfilhar um resultado particular. Se o
direito € previsdo, profecias do que farao os tribunais (Holmes, 1897), o estudo de



um tema por meio de dimensdes analiticas selecionadas pode auxiliar-nos na
avaliagdo empirica de como os ministros do STF continuam a refinar uma area do
direito e da doutrina, e por quais caminhos decidem abster-se de uma linha de
argumentagdo anterior e iniciar uma nova linha de entendimento. Com isso,
poderemos fazer previsbes sobre como decidirdo em casos futuros ou,
simplesmente, descrever a l6gica da tomada de decisdo sobre um tema, num dado

momento, e contribuir para estudos posteriores.






CAPITULO 1. ABORDAGENS TEORICAS PARA O ESTUDO DE CORTE

We are not students of some subject matter, but students of problems. And
problems may cut right across the borders of any subject matter or
discipline. (Popper, 1963, p.88)

1.1. Introducao

O direito é um dos principais produtos da politica e € um campo em que
muitas lutas politicas sao travadas. O estudo do direito e da politica, como arena
interdisciplinar, surgiu concomitantemente com a organizagdo dos cientistas
politicos em uma sociedade profissional no inicio do século XX e tem-lhes oferecido
um vasto campo de exploracao desde os primérdios da criacdo do Department of
Public Law and Jurisprudence, nos anos de 1880, na Universidade de Columbia,
nos Estados Unidos (Whittington, Kelemen e Caldeira, 2008). Dentro desse campo,
o estudo da Suprema Corte e do comportamento judicial € o coragdo do subcampo
denominado judicial politics e, empiricamente, tem se debrucado sobre o aspecto
politico da constituicdo dos tribunais e de suas decisoes.

Uma das preocupacgdes desse campo de estudo recebe a rubrica de judicial
behavior e procura responder algumas questdes centrais. Por que os juizes da
Suprema Corte, na tomada de decisdo judicial, comportam-se de determinada
maneira? O que explica suas decisdes? Que motivagdes orientam suas escolhas?
Em que medida os juizes sao policy-seekers? Essas questdes tém gerado opinides
controversas, e, num esforco por respondé-las, estudiosos da Suprema Corte norte-
americana desenvolveram abordagens tedricas que tém sido amplamente utilizadas
pelas mais variadas pesquisas empiricas sobre comportamento judicial.

Nosso objetivo ndo é esgotar todas as abordagens desenvolvidas pela
literatura norte-americana, mas apresentar aquelas consideradas predominantes.
Acreditamos que essas abordagens podem fornecer-nos diretrizes preciosas para
o estudo do Supremo Tribunal no tema proposto. As questbes por elas levantadas



podem iluminar nosso caminho como referenciais tedricos na empreitada que
iniciamos. Desta maneira, apresentaremos, neste primeiro capitulo, as linhas gerais
da abordagem atitudinal, da abordagem estratégica e da abordagem do

institucionalismo histoérico.

1.2. A abordagem atitudinal

O livro de 1948 de Charles Herman Pritchett, The Roosevelt Court: a Study
in Judicial Politics and Values 1937-1947, € a primeira tentativa sistematizada de
descrever, por meio de métodos quantitativos, o comportamento individual dos
juizes e suas preferéncias politicas na tomada de decisdo judicial (Hammond,
Bonneau e Sheehan, 2005; Clayton, 1999). Pritchett foi o responsavel por
transportar o realismo juridico para as pesquisas em Ciéncia Politica e abriu
caminho para as investigacdes quantitativas sobre a tomada de decisao judicial nos
Estados Unidos (Epstein, Knight e Martin, 2003).

A partir do trabalho de Pritchett, uma série de estudos centrados nas visdes
e preferéncias pessoais dos juizes foram desenvolvidos, e 0 maior destaque é
atribuido aos trabalhos de Glendon Schubert. Baseando-se nas consideracdes de
psicologia social de Clyde Coombs, Schubert € o primeiro a fornecer detalhes da
abordagem atitudinal (Segal e Spaeth, 1993) e, por isso, chega ser considerado o
pai dessa perspectiva tedrica (Benesh, 2003).

Em 1965, na obra The Judicial Mind, Schubert indaga até que ponto os atos
publicos dos juizes sao influenciados por suas crencgas pessoais. O autor preocupa-
se com a relagcéo entre os sistemas de crencga politica e 0 comportamento politico
dos juizes, e, com base no padrdao dos votos judiciais, elabora uma escala das
atitudes judiciais segundo preferéncias ideoldgicas, considerando-as liberais ou
conservadoras.

Segundo essa perspectiva, os casos podem ser situados num espectro
ideoldgico unidimensional em que a posi¢cdo a extrema direita do continuum é

identificada como conservadora e aquela a extrema esquerda como liberal.
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Denomina-se j-points a localizagdo dos casos e i-point a posi¢do dos juizes no
continuum. De maneira simplificada, um justice identificado como liberal decidira
favoravelmente os casos localizados a esquerda do seu i-point e sera desfavoravel
as questdes a direita. Assim, a posicdo dos juizes pode variar de acordo com as
questdes especificas envolvidas em um caso (Segal e Spaeth, 1993; Baum, 1997).

Muitos dos elementos dessa literatura pioneira foram combinados e estdo na
raiz da abordagem atitudinal desenvolvida por Harold Spaeth e seus associados, ao
longo das ultimas décadas. A principal tese dos estudiosos dessa abordagem é que
as visdes pessoais dos juizes, suas atitudes ou preferéncias politicas tém impacto
sobre suas decisdes e escolhas. Empiricamente orientados, ha décadas eles tém
produzido pesquisas indicando que essas motivagdes politicas sdo o que melhor
explica o comportamento da Corte e os votos finais dos juizes.

Sobre os fundamentos da abordagem, cumpre dizer que, em primeiro lugar,
ela é construida a partir da ideia de indeterminacéao da lei, difundida pelo realismo
juridico no século XX. Essa indeterminacao abre espaco para que os juizes insiram
suas visdes pessoais na criagdo da lei. Em segundo lugar, ela foi influenciada pelo
movimento behaviorista, de meados do século XX, que afetou a forma como os
estudiosos judiciais em Ciéncia Politica passaram a realizar sua pesquisa. O
movimento behaviorista moveu a Ciéncia Politica da simples descricao e prescricao
para o teste das teorias e fomentou o estudo cientifico do Direito (Bailey e Maltzman,
2011; Segal e Spaeth, 1993; Maveety, 2003).

Desta maneira, a abordagem atitudinal é construida sobre a énfase na
observacao empirica, na medicao do que os juizes fazem e no comportamento dos
juizes individualmente considerados. O modelo te6rico desenvolvido a partir dos
pressupostos da abordagem atitudinal pode ser adequadamente descrito como “um
conjunto de procedimentos estatisticos, envolvendo uma variedade de técnicas de
escalonamento multidimensional, utilizados para nos dizer quantas dimensdes
tematicas caracterizam a tomada de decisdo da Suprema Corte.” (Hammond,
Bonneau e Sheehan, 2005, p. 40).
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Em Supreme Court Decision Making (1976), David Rohde e Harold Spaeth,
na esteira de Schubert, consideraram que a grande parte dos casos que chegam a
Corte representam um conflito entre posigdes liberais e conservadoras e, a fim de
compreender as preferéncias dos juizes nas multiplas questdes, categorizaram-nas
em trés dimensdes: liberdade, igualdade e new dealism. Trata-se de escalas,
principios organizacionais das opinides politicas que possibilitam distinguir um juiz
liberal, moderado ou conservador. A primeira dimensao, liberdade, envolve
questdes relativas as liberdades civis e a posigao liberal é mais favoravel a esses
direitos. A segunda, igualdade, abrange questdes ligadas a pedidos contra
tratamentos discriminatérios, sendo a posicao liberal mais sensivel a essas
reclamagoes e a posi¢cao conservadora menos, pois tende a privilegiar, por exemplo,
0 combate ao crime. Por fim, a terceira dimensao, new dealism, inclui questdes de
regumentacao econdémica pelo Estado e, neste ponto, a posicao liberal, em geral,
mostra-se mais favoravel a regulamentacdo, principalmente se protetiva dos
trabalhadores (Baum, 1987). A partir dos votos individuais ao longo do tempo, em
varias areas, essas dimensdes possibilitam situar o juiz ao longo de um espectro
ideolégico que vai de liberal a conservador, segundo sua disposicdo para,
sistematicamente, apoiar ou ndo certas alegacdes juridicas. Além disso, elas
pressupdem que as preferéncias dos juizes sédo estaveis ao longo de sua carreira.

O trabalho de Rohde e Spaeth parece ter dado respaldo para o
desenvolvimento da abordagem de Segal e Spaeth em duas obras-chaves da
literatura atitudinal: The Supreme Court and the Attitudinal Model (1993) e The
Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited (2002).

Um importante avango metodolégico de Segal e Spaeth foi fornecer uma
pontuacao para medir o aspecto ideologico separado e independente do voto dos
juizes. Este avango comegou com o trabalho de Segal e Cover, em 1989, no qual
0s autores mediram as posi¢des liberal-conservadora com base em publicacbes dos
proprios justices, anteriores a confirmacdo da sua nomeacao pelo Senado, em
quatro jornais americanos (The Washington Post, The New York Times, The Los
Angeles Times e The Chicago Tribune) (Segal, Epstein, Cameron e Spaeth, 1995).
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Segal e Spaeth combinaram essas pontuacées com os padrdes liberal-
conservadores de votos (Segal e Spaeth, 2002). Sua ideia é aparentemente
simples: os juizes chegam a Suprema Corte com suas preferéncias ideoldgicas
formadas e, diante dos casos que sdo chamados a decidir, essas preferéncias tém
enorme influéncia no resultado final dos votos.

Conforme observam Hammond, Bonneau e Sheehan (2005), as duas
edicoes de Segal e Spaeth — 1993 e 2002 — trazem duas variagdes da abordagem
atitudinal. A primeira edigdo traz uma apresentagdo predominantemente centrada
na ativacao das atitudes e a segunda traz uma versao da escolha racional da
abordagem atitudinal. Na edigdo de 2002, os atores afirmam que a abordagem
atitudinal € uma fusao dos conceitos-chaves do realismo juridico, da ciéncia politica,
da psicologia e da economia. No entanto, observam Hammond, Bonneau e
Sheehan, a fusdo dessas caracteristicas permanece vaga na explicacao dos
autores, bem como as “fronteiras” entre as duas versdes da abordagem>.

De maneira geral, uma das premissas centrais da abordagem atitudinal € que
0s juizes da Suprema Corte perseguem obijetivos politicos. Eles tém preferéncias
politicas acerca das questdes vindas das arenas tradicionais para a Corte, e, no
processo de tomada de decisao, buscam resultados o mais proximo possivel de
suas proprias preferéncias politicas (Rohde e Spaeth 1976; Segal e Spaeth, 2002).
Essa abordagem encontra sua definicdo classica nas palavras de Segal e Spaeth
(2002, p. 86; 1993, p. 65): “Este modelo sustenta que a Suprema Corte decide os
litigios a luz dos fatos do caso vis-a-vis das atitudes ideoldgicas e valores dos juizes.

5 Sobre essa dificuldade, observam Hammond, Bonneau e Sheehan (2005, p. 45): “Furthermore, in
the 2002 edition, Segal and Spaeth even classified these various approaches in ways we have
difficulty understanding. For example, their chapter 3, titled “Models of Decision Making: The
Attitudinal and Rational Choice Models,” included separate sections on “The Attitudinal Model” and
“The Rational Choice Model.” But inside the section on “The Attitudinal Model” was a subsection that
Segal and Spaeth (2002, 92) labeled “The Economics Influence,” and they illustrated this influence
by reference to Rohde and Spaeth (1976), whose overall organizing approach, as Segal and Spaeth
themselves clearly stated, is based on rational-choice theory. The puzzle is why this subsection on
“The Economics Influence” did not appear instead in the subsequent section titled “The Rational
Choice Model” (2002, 97—-110); after all, what is central to the economic style of thinking, and to the
influence of economics on the other social sciences, is the rational-choice approach.”
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Simplificando, Rehnquist vota dessa maneira porque ele é extremamente
conservador; Marshall votou daquele modo porque ele é extremamente liberal.”®

Sobre a tomada de decisao no mérito, os atitudinalistas argumentam que os
juizes decidem livres de constrangimentos e votam em sincero acordo com suas
preferéncias e atitudes. Essa liberdade institucional decorre, segundo apontam, de
algumas prerrogativas, entre elas o fato de que: 1) a Suprema Corte € um tribunal
de ultima instancia e suas decisdes nao podem ser objeto de recurso para nenhum
tribunal superior; 2) os juizes gozam de vitaliciedade e irredutibilidade de subsidios;
3) os juizes tém poder sobre 0s casos que pretendem decidir e usam essa liberdade
para decidir os casos que mostram argumentos juridicos plausiveis de ambos os
lados e, portanto, possibilitam a expressao sincera de suas preferéncias e atitudes
no voto; 4) os juizes ocupam o posto mais alto na carreira e, provavelmente, poucos
desejam posicoes mais elevadas; 5) os juizes constituem um ramo independente e,
geralmente, ndo tém que se preocupar com a possivel reacao do Congresso ou do
Executivo para suas decisbes (Segal, 1999; Segal e Spaeth, 2002; Brenner e
Whitmeyer, 2009).

Cumpre observar que a nocao de auséncia de constrangimentos incidentes
sobre as escolhas dos juizes sé se aplica nas decisdes sobre o mérito, e ndo nos
outros estagios do processo de tomada de decisdao pela Suprema Corte (Segal,
1999; Hammond, Bonneau e Sheehan, 2005). Mas, apesar dessa limitacdo e da
ampla aceitagdo da abordagem pelos estudiosos da Suprema Corte, essa
abordagem tem recebido inUmeras criticas.

Conforme ressalta Baum (1994), Segal e Spaeth fundamentam
erroneamente sua principal alegacdo, de que a preferéncia politica dos juizes é
determinante na explicacdo dos resultados dos votos finais. Segundo Baum, os
autores afastam da sua fundamentagédo considerag¢des importantes, como o papel

6 Tradugao livre a partir do original: “This model holds that the Supreme Court decides disputes in
light of the facts of the case vis-a-vis the ideological attitudes and values of the justices. Simply put,
Rehnquist votes the way he does because he is extremely conservative; Marshall voted the way he
did because he was extremely liberal” (Segal e Spaeth, 2002, p. 86; 1993, p. 65).
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do direito. Além disso, as publicacdes em jornais e os padrées de votagdo medem
apenas indiretamente as preferéncias politicas dos juizes.

Na mesma linha de ideias, Knight e Epstein (1998) afirmam que a abordagem
atitudinal ndo é suficientemente explicativa, pois ndo leva em conta as variaveis
estratégicas que motivam a tomada de decisao judicial. Para os juizes maximizarem
suas preferéncias, eles tém que agir estrategicamente ao fazer suas escolhas.

Bailey e Maltzman (2011) argumentam que as preferéncias politicas
expressas de maneira sincera nas decisdes, por si sOs, nao explicam
adequadamente a tomada de decisao judicial da Suprema Corte. Eles consideram
que os constrangimentos legais e politicos devem ser levados em conta no estudo
do processo decisorio e que as preferéncias politicas dos justices fornecem apenas
um ponto de partida para essa andlise. Assim como tém atitudes sobre a politica,
0s juizes também tém atitudes sobre o direito e ndo sdo independentes do sistema
politico em que estao inseridos.

O direito € tratado por essa abordagem como um meio para encobrir ou
disfargar o comportamento ideol6gico, mesmo que inconscientemente. Nessa viséao,
as exposicoes legais dao cobertura as decisdes politicas dos juizes (Wahlbeck,
1997; Lax, 2011).

A abordagem atitudinal parece, assim, ndo fornecer uma compreensao
completa da tomada de decisao da Suprema Corte, pois as atitudes, por si s6s, nem
sempre explicam o resultado da decisdo. Apesar disso, essa abordagem
desmistifica a instituicdo e nos ajuda a entender que a Suprema Corte é uma
instituicdo formada por individuos que tomam decisées usando fatores extralegais.
Nossa tarefa, agora, € expor outros fatores que transcendem as atitudes e
preferéncias dos juizes e sdo importantes para uma compreensdao mais completa

da tomada de decisao judicial da Suprema Corte.
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1.3. A abordagem estratégica e o neoinstitucionalismo da escolha racional

Muito se afirma que a abordagem estratégica extraiu boa parte de seus
pressupostos tedricos e metodoldgicos da teoria da escolha racional. No entanto, €
preciso entender o que isso significa e como se operou.

Green e Shapiro sistematizam cinco pressupostos amplamente aceitos pelos
tedricos da escolha racional e que estdo no cerne dos mais variados estudos
politicos. Sao eles: 1) o comportamento do agente é orientado pela maximizagéao da
utilidade. Quando confrontado com mudltiplas opg¢des, ele escolhe a que acredita
servir melhor aos seus propésitos; 2) a racionalidade deve conter exigéncias
consistentes, possibilitando que as opgdes e preferéncias do agente sejam conexas
e transitivas. Tal pressuposto exige, por exemplo, que o agente considere dois
resultados como diferentes (prefere a opcao “A” a “B”) ou iguais (as opgdes “A” e
“B” sdo indiferentes). Os resultados sao avaliados e ordenados um em relacao ao
outro; 3) o valor esperado de ganho é maximizado pelo individuo em escala de
utilidade. O foco é depositado sobre a expectativa, e ndo sobre o ganho real, pois o
agente toma decis&o sob condi¢ao de incerteza; 4) os agentes maximizadores sao
os individuos. E através da acdo individual que os resultados coletivos devem ser
explicados; e 5) os modelos da escolha racional se aplicam ao estudo dos agentes
em que decisdes, regras, gostos e objetivos sdo estaveis ao longo do tempo (Green
e Shapiro, 1994).

No ambito da Ciéncia Politica, tais pressupostos foram utilizados para
estudar o Direito. Basicamente, aponta Knight, esse campo de estudo se desdobra
em trés vertentes. A primeira vertente envolve Direito e Economia, empregando
métodos de analise de mercado para o estudo do Direito. A segunda vertente tem
raizes na Positive Political Theory, que, a partir dos estudos centrados no
Congresso, incorporou a Suprema Corte nas andlises, utilizando abordagens
formais para verificagdo das interagdes entre os diferentes ramos do governo. Ja a

terceira vertente empreende esforcos para analisar a tomada de decisao judicial
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segundo a légica da escolha estratégica (Knight, 2001). E a esta Gltima vertente
que, primordialmente, dedicamo-nos neste item.

Glendon Schubert, habitualmente associado a abordagem atitudinal, foi o
primeiro cientista politico a aplicar a teoria da escolha racional ao estudo do
comportamento judicial (Epstein e Knight, 2000). Em Quantitative Analysis of
Judicial Behavior (1959), o autor utilizou a teoria dos jogos para pensar sobre a
racionalidade dos juizes na busca de seus objetivos politicos, tratando-os como
tomadores estratégicos de decisdo (Hammond, Bonneau e Sheehan, 2005).

Ainda no rol dos pioneiros da abordagem estratégica, Walter Murphy tem
lugar de destaque. Na sua obra Elements of Judicial Strategy (1964), desenvolveu
a ideia de estratégia na tomada de decisdo judicial, argumentando que o
comportamento dos juizes é moldado pelo comportamento dos seus pares e pela
potencial acdo do Legislativo, do Executivo e do publico em geral’. Por analogia, a
ideia € que, assim como um comandante militar em tempo de guerra deve estar
atento as posigdes e possiveis agdes de seus adversarios, o juiz, para impor sua
preferéncia politica, deve ter em mente as preferéncias dos colegas e dos atores
externos (Epstein e Knight, 2003).

Muito embora a sua obra tenha sido publicada na década de 1960, a
abordagem estratégica s6 obteve maior atengéo dos estudiosos do comportamento
judicial em meados da década de 1990. Pensar no juiz como um ator racional
significa dizer que ao decidir, dentre os caminhos possiveis, ele escolhe um curso
de acdo que de maneira 6tima e mais eficiente ajudara na consecucdo de seus
objetivos (Epstein e Knight, 1999). A natureza essencial de sua atividade nao difere,
portanto, da de um congressista. Ambos tém que decidir questbes politicas

importantes, formular opinides e emitir votos com vistas a avancgar seus préprios

7 Epstein e Knight sintetizam a visao pioneira de Murphy: “Walter F. Murphy paints a portrait of shrewd
justices, who anticipate or know the responses of their colleagues and of other relevant actors, and
take them into account in their decision making; of a group that would rather hand down a ruling that
comes close to, but may not exactly reflect, its preferences than, in the long run, see another political
institution (e.g., Congress) completely reverse its decisions or move policy well away from its ideal
points. Elements, in other words, elucidates the strategic nature of judicial decision making” (Epstein
e Knight, 1997, p.8).
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interesses (Spiller e Gely, 2008). Essa nocao de racionalidade associada a noc¢ao
de comportamento estratégico esta na base da abordagem estratégica aplicada ao
estudo do comportamento judicial.

Sobre a nogdo de comportamento estratégico, € importante observar que
muitas consideragcbes da escolha racional sobre a tomada de decisao judicial
partem do mesmo pressuposto da abordagem atitudinal, de que os juizes sao goal-
directed. Mas, diferentemente da abordagem atitudinal, os tedricos da escolha
racional enfatizam que essa orientacado por certos resultados ocorre de maneira
estratégica ou interdependente do contexto de tomada de decisao judicial (Epstein,
Hoekstra, Segal e Spaeth, 1998).

A diferenca entre as abordagens atitudinal e da escolha racional, antes de
tudo, diz respeito a diferenca entre comportamento sincero e comportamento
sofisticado (estratégico). Este é explicado por Caldeira, Wright e Zorn (2005, p. 111-
112):

Votos expressos pelos membros dos 6rgdos colegiados nem sempre
representam fidedignamente suas verdadeiras preferéncias. Confrontado
com trés ou mais escolhas, os votantes podem abandonar a primeira
op¢ao, pois tém pouca chance de ganhar, a fim de impedir que venga uma
alternativa que menos |hes agrada. Tipicamente chamado de voto
“sofisticado” ou “estratégico”, esse comportamento tem sélido fundamento
tedrico, e estudiosos tém descoberto exemplos em legislaturas e eleicoes
ao redor do mundo. A Suprema Corte é uma instituicio onde o voto
sofisticado é comum (...).8

Em outros termos, a abordagem estratégica adota como ponto de partida a
ideia de que o comportamento dos juizes ndo decorre apenas de suas preferéncias
politicas e ideoldgicas votadas de maneira sincera, como quer a abordagem

atitudinal. Os juizes atuam estrategicamente, realizando calculos sobre as

8 Tradugdo livre a partir do original: “Votes cast by members of collegial bodies do not always faithfully
represent their true preferences. Faced with three or more choices, voters may forsake a first choice
that has little chance of winning in order to prevent a least favorite alternative from winning. Typically
called 'sophisticated’ or 'strategic' voting, this behavior has solid theoretical footing, and scholars have
discovered instances of legislatures and elections around the world (...). The Supreme Court is one
institution where sophisticated voting should be common (...)” (Caldeira, Wright e Zorn, 2005, p. 111-
112).
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consequéncias de suas decisdes e considerando um contexto interdependente, que
inclui atores com poder de veto.

Sobre a natureza goal-directed do comportamento judicial, os mais variados
trabalhos apontam que os juizes perseguem primordialmente objetivos politicos
(como ver uma politica publica refletindo suas preferéncias). Mas a abordagem
estratégica pode comportar inUmeros outros objetivos ou motivacées (Epstein e
Knight, 2003). As escolhas dos juizes podem, por exemplo, ser motivadas por
preocupac¢des com a legitimidade institucional ou por preocupagbes de natureza
jurisprudencial (Knight, 2001; Epstein e Knight, 2003). Dentro da abordagem
estratégica, no entanto, a motivacao predominante é que os juizes querem ser
eficazes no sentido de ver seus objetivos politicos inscritos, ao longo do tempo, no
conteudo do direito (Epstein e Knight, 1998; Knight, 2001). Essa tem sido a
motivacdo de destaque nos estudos sobre comportamento judicial, e ela esta
afinada com a tradicao iniciada pelos atitudinalistas, de enfatizar o papel das
preferéncias politicas na explicacdo das decisdes®. Retomaremos esse importante
aspecto adiante.

O premiado livro The Choice Justices Make, de Lee Epstein e Jack Knight,
publicado em 1998, tem sido considerado pelos estudiosos uma das obras-chaves
para o desenvolvimento recente da abordagem do célculo estratégico. Epstein e
Knight perfilam o pioneiro fundamental da abordagem estratégica para o
comportamento judicial, Walter Murphy (Maveety, 2003), e, através de uma
combinacao de dados qualitativos e quantitativos, fornecem evidéncias importantes
de que os juizes se comportam estrategicamente em todos os estagios do processo

de tomada de decisdo da Corte (Hammond, Bonneau e Sheehan, 2005).

9 Em certa medida, a literatura ressalta um elo comum entre as abordagens atitudinal e da escolha
racional: a centralidade ou dominio das preferéncias politicas na explicagio da escolha judicial. Este
elo leva Harold Spaeth a considerar a abordagem da escolha racional como um subtipo da
abordagem atitudinal: “O modelo legal e da escolha racional pode muito bem ser vistos como subtipo
do modelo atitudinal, na medida em que ambos admitem a presenca de preferéncias politicas
pessoais no exercicio da escolha decisional” (Spaeth, 2008, p. 757). Traducéo livre a partir do
original: “But in one sense the legal and rational-choice model may fairly be viewed as subtype of the
attitudianal model to the extent that both admit the presence of personal policy preferences in the
exercise of decisional choice.”
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E importante notar que o objetivo dessa obra nio foi desenvolver um modelo
tedrico formal a ser testado, mas analisar a l6gica basica da acao estratégica,
identificando as maneiras que se manifesta nas escolhas dos juizes e fornecendo
um quadro para a compreensao de suas implicagdes nas pesquisas sobre o
Tribunal.

De maneira sistematizada, os autores estabelecem os principais
componentes do calculo estratégico para a tomada de deciséo judicial, a saber: 1)
as acOes dos juizes sdo dirigidas para a realizagdo de objetivos; 2) os juizes sao
estrategistas; e 3) as instituicées estruturam as interacdes dos juizes.

Assim, como ja se pontuou, diz-se que uma acao é racional quando leva em
conta a escolha que mais eficazmente satisfaz os objetivos desejados. O ator age
intencionalmente e com fim de maximizar um objetivo especifico. Os juizes, nesse
sentido, agem para ter suas posicoes politicas preferidas refletidas no direito. Este
€ o principal objetivo que perseguem. Para tanto, eles atuam estrategicamente,
sendo que por “estratégia” designa que o processo de tomada de decisao judicial é
interdependente, vale dizer, uma agéo individual depende, em parte, das agdes de
outros atores (Epstein e Knight, 1997 e 1998).

Nesse contexto, ao decidir, um juiz calcula quais serdo as preferéncias e
escolhas de seus pares, e isso se desdobra em agir racionalmente em todo o
processo decisério. Ele também leva em conta as preferéncias de outros atores
politicos chaves, como o Congresso, o Presidente e o publico em geral. Se os
calculos estratégicos que realizam falharem, as consequéncias podem ser
indesejaveis. Assim, por exemplo, o Congresso pode minar as decisoes através da
introducao de legislacao contraria a opinion esposada pela Corte, ou o0 publico pode
recusar-se a cumprir a decisdo — o que pode mitigar a sua legitimidade.

A questao que se coloca diz respeito a fonte de informagao dos juizes, vale
dizer, para calcular as preferéncias e o curso de acao dos demais atores os juizes
precisam ter informagdes que direcionem suas escolhas. Eles precisam ser capazes
de fazer previsdes sobre o0 contexto politico e social em que estado operando. Dentre

as fontes de informagédo, os autores apontam duas principais: a midia e os
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pronunciamentos das partes e amicus curiae. Segundo argumentam, ha evidéncias
de que os juizes prestam atencao nas noticias da imprensa e a partir disso obtém
informagdes sobre 0 ambiente politico. Tais noticias associadas as suas proprias
percepcgdes politicas possibilitam que eles fagam célculos sobre as preferéncias e
provaveis acdes dos outros atores (Epstein e Knight 1998, 1999).

Epstein e Knight argumentam, ainda, que ndo é possivel entender as
decisbes dos juizes sem considerar o contexto institucional em que operam.
Conceituam instituicbes como sendo um conjunto de regras que tém o papel de
estruturar as interacdes sociais. Elas podem ser formais, como as leis, ou informais,
como as normas e convencoes. Essas regras ajudam os atores estratégicos, pois
fornecem informagdes sobre como € esperado que se aja em determinada situacao:
elas estabelecem limites sobre a gama de comportamentos aceitaveis (Knight,
2001). Dentro disso, o respeito aos precedentes, bandeira da abordagem legal, é
considerado pelos estudiosos da abordagem estratégica como um exemplo de
constrangimento proprio desse contexto institucional (Knight, 2001).

Nessa linha de ideias, Maltzman, Spriggs e Wahlbeck, no texto Strategy and
Judicial Choice: New Institucionalist Approaches to Supreme Court Decision-Making
(1999), discutem a abordagem do calculo estratégico em conjunto com a
abordagem neoinstitucionalista da Corte Suprema, enfatizando o papel dos
constrangimentos institucionais (constraints) no processo de tomada de decisao dos
juizes'®. Assim como Epstein e Knight, os autores esclarecem que esses

constrangimentos podem ser regras formais ou informais que tém o condao de

0 “Em contraste, o neoinstitucionalismo devolve os atores politicos racionais ao seu contexto
institucional, argumentando que o calculo racional confere consideragdes de elementos estratégicos
ao jogo politico. Em vez de ter apenas o objetivo de maximizar, os atores racionais entendem que
eles enfrentam um numero de constrangimentos impostos pelas acdes de outros atores politicos e
pelo contexto politico em que eles agem. Os juizes, em suma, sdo atores estratégicos que levam em
consideragado os constrangimentos que encontram quando tentam introduzir suas preferéncias no
direito.” Traducéo livre a partir do original: “In contrast, the new institutionalists place rational political
actors back into their institucional context, arguing that rational political calculation entails
consideration of the strategic element of the political game. Instead of being simple goal maximize,
rational actors understand that they face a number of constraints, constraints imposed by the actions
of other political actors and by the institutional context in which they act. Justices, in short, are
strategic actors who take into consideration the constraints they encounter as they attempt to
introduce their policy preferences into the law” (Maltzman, Spriggs e Wahlbeck, 1999, p.46).
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limitar as escolhas disponiveis aos atores politicos. As instituicdes influenciam as
escolhas dos juizes, pois fornecem informacdes sobre o comportamento esperado
e sinalizam as sanc¢fes impostas ao tribunal pelos demais atores. Os juizes,
segundo essa abordagem, reagem a resposta antecipada dos outros, podendo, no
entanto, agir sinceramente (se o contexto politico favorecer uma atuacao segundo
suas preferéncias) ou em funcao das limitacbes impostas pelos demais atores,
moderando suas posigdes preferidas para que a decisao se aproxime tanto quanto
possivel do seu ponto ideal.

Os constrangimentos incidentes sobre o comportamento dos juizes podem
ser de duas ordens: 1) constrangimentos internos ou enddgenos e 2)
constrangimentos externos ou exdgenos.

Os constrangimentos enddgenos sdo o que Maltzman, Spriggs e Wahlbeck
denominam “jogo colegiado” (collegial court game). Conforme explicam, as regras
institucionais, os procedimentos e as normas internas a Corte constrangem a
capacidade dos juizes de traduzir suas preferéncias para a politica legal. De modo
que a possibilidade de um juiz transpor seus objetivos politicos para o/no direito
depende de inumeros fatores, tais como a configuracdo da agenda da Corte, regras
sobre atribuicdo de parecer e normas sobre redacao do parecer.

Com efeito, um juiz interessado em atingir seus objetivos politicos em
determinado tema deve considerar, por exemplo, o lugar do caso na agenda do
Tribunal. Ele, sozinho, ndo pode determinar que o caso seja colocado na pauta de
julgamento, e esse é um constrangimento importante. De acordo com as normas
internas (rule of four), seria necessario, para tanto, apoio de pelo menos mais trés
juizes, estabelecendo-se, assim, um jogo colegiado. A disposi¢cao dos juizes em
conceder certiorari'' dependerd das decisbes de seus colegas, vale dizer, da

percepcao sobre como eles decidirdo o mérito. Um juiz podera deixar de conceder

" Q instituto do writ of certionari, conforme veremos, é uma particularidade da Suprema Corte norte-
americana que possibilita o controle da agenda peloTribunal. Sua origem remete ao Judiciary Actde
1925. Esse instituto permite que o Tribunal selecione discricionariamente os casos que ira julgar,
podendo ser utilizado como estratégia evasiva para néo julgar determinados casos.
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0 certionari se acreditar que sua posigdo nao sera a vencedora na votacdo do
mérito. Essa estratégia € conhecida como defensive denials (Pinto, 2006).

Os constrangimentos exogenos referem-se ao que os autores designam
como “jogo da separacao de poderes” (separation of powers game). Parte-se da
ideia de que a Suprema Corte esta inserida no sistema politico em que vigem regras
constitucionais de freios e contrapesos, possibilitando, por exemplo, ao Legislativo
derrubar uma decisao da Corte através da aprovacao de uma legislagcdo. Diante
disto, os juizes jogam o0 jogo da separacdo de poderes fazendo escolhas
estratégicas para evitar a censura do Congresso.

Michael A. Bailey e Forrest Maltzman, no recente trabalho Constrained Court
(2011), propbéem uma abordagem para andlise da tomada de decisao judicial da
Suprema Corte que pode ser incluida no rol da abordagem estratégica aqui
apresentada.

Resumidamente, a obra de Bailey e Maltzman esta assentada em trés ideias
centrais: 1) os juizes séo influenciados por algo mais que apenas as preferéncias
politicas, como afirma a abordagem atitudinal; 2) a lei importa (/law matters) para os
juizes e 3) os atores politicos externos influenciam os juizes.

Segundo explicam, os modelos tedricos elaborados a partir da consideragao
de que as preferéncias ideoldgicas dos juizes tém o condao de explicar todos os
comportamentos da Corte falham quando aplicados aos casos em que a simples
dimenséao liberal-conservadora ndo da conta das suas complexidades. Os casos
Texas versus Johnson (1989) e Virginia versus Black (2003) sdo exemplos
utilizados por Bailey e Maltzman para corroborar essa ideia. Em ambos, os padrdes
de votacao e preferéncias estimados segundo as escalas da abordagem atitudinal
n&o serviram para prever a tomada de decisdo dos juizes. Eles ndo sdo adequados
para explicar a votagao nesses casos. De outro modo, o comportamento dos juizes
nos casos pode ser explicado por consideragoes legais.

Os autores consideram que fatores juridicos afetam o comportamento dos
juizes. Eles chamam a atencdo para trés doutrinas juridicas que, com maior

probabilidade, podem constranger a tomada de decisdo judicial: stare decisis,
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restricdo judicial e estrita interpretacdo da Constituicdo (ou da Primeira Emenda)
(Bailey e Maltzman, 2011 e 2008).

A doutrina do stare decisis, derivada do latim stare decisis et non quieta
movere'?, preconiza a atengdo aos casos pretéritos que apresentem semelhancas
de fato e de direito com o atual. Ela parte da nogcdo de que o respeito aos
precedentes pode guiar a tarefa dos juizes. Por sua vez, a doutrina da restricao
judicial (judicial restraint) diz respeito a deferéncia ao Legislativo e pode ser
explicada, conforme ressaltam os autores, através do discurso dos juizes de que é
tarefa dos legisladores, devidamente eleitos, mudar a politica. Essa doutrina pode
ser adequadamente expressa no discurso do Chief Justice Robert: “Os membros do
Congresso foram escolhidos por centenas de milhares de pessoas, milhdes de
pessoas. Nem uma unica pessoa votou em mim. E isso é, para mim, um obstaculo
importante. Significa que eu n&do estou la para fazer um julgamento baseado em
minhas preferéncias politicas pessoais ou em minhas preferéncias politicas™®
(Apud Bailey e Maltzman, 2011, p.191; 2008, p. 372).

Ja a doutrina da estrita interpretacdo da Constituicdo esta ligada a
interpretacdo da Primeira Emenda, que desautoriza expressamente o Congresso a
violar seis liberdades fundamentais, dentre elas a liberdade de expressao. Bailey e
Maltzman verificam que essa doutrina tem levado os juizes a votar, muitas vezes,
contra suas preferéncias pessoais. Caso emblematico é o do juiz conservador
Scalia, que no caso Texas versus Johnson, envolvendo a profanacao da bandeira
americana, votou favoravelmente ao acusado, justificando: “Eu teria ficado

encantado em jogar o Sr. Johnson na cadeia. Infelizmente, pelo modo como

2 “Mantenha-se a decisdo e nao se disturbe o que foi decidido”. Isso é o que se chama de
“jurisprudéncia” e indica que os principios de Direito estabelecidos nas decisbes anteriores devem
ser aplicados em casos futuros semelhantes.

3 Tradugéo livre a partir do original: “Members of Congress have been chosen by hundreds of
thousands of people, millions of people. Not a single person has voted for me. And that is, to me, an
important constraint. It means that I'm not there to make a judgment based on my personal policy
preferences or my political preferences” (apud. Bailey e Maltzman, 2011, p.191; 2008, p. 372).

24



entendo a Primeira Emenda, eu ndo poderia fazé-lo”'* (Bailey e Maltzman, 2011, p.
194-195).

Os autores apresentam evidéncias empiricas de que os juizes agem em um
ambiente constrangido, em primeiro lugar, por fatores legais, mas argumentam que
a experiéncia juridica dos juizes € um elemento que faz variar seu grau de aderéncia
a esses principios, no sentido de que os juizes mais antigos sdo mais propensos a
levar em conta os fatores legais, como o stare decisis, no processo de tomada de
decisdo. Em segundo lugar, a tomada de decisdao dos juizes € constrangida por
fatores politicos. Eles nao estao isolados do que acontece nos poderes legislativo e
executivo, e respondem as mudancas nas preferéncias do Congresso e do
Presidente. A ideia de que a Corte € uma instituicdo controlada por juizes que
reconhecem as oportunidades e os limites associados a suas posicdes leva os
autores fornecerem um método para medir quanto esses fatores legais e politicos
afetam a tomada de decisdo e quanto os juizes sdo movidos por consideracdes
legais e por consideragdes politicas.

Essa abordagem parece representar uma elaboracéo tedrica mais sofisticada
que as anteriores. Ela parte das contribuicdes da abordagem atitudinal e agrega
consideragcdes do institucionalismo da escolha racional, dando énfase as
preferéncias dos juizes, aos fatores externos e institucionais da Corte e
preconizando em que medida a lei importa no processo de tomada de deciséo
judicial.

Por fim, o mais recente desenvolvimento dentro da abordagem estratégica
foi publicado no livro The Behavior of Federal Judges: A Theoretical and Empirical
Study of Rational Choice (2012), de Lee Epstein, Richard A. Posner e William M.
Landes, e no artigo Reconsidering Judicial Preferences (2013), de Lee Epstein e
Jack Knight. Esses trabalhos manifestam a pretensao de oferecer uma abordagem
mais realista do comportamento judicial e agregam contribuicdes de diferentes

4 Tradugéo livre a partir do original: “I would have been delighted to throw Mr. Johnson in jail.
Unfortunately, as | understand the first Amendment, | couldn't do it” (Bailey e Maltzman, 2011, p. 194-
195).
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perspectivas (da Ciéncia Politica e de outros ramos), para, dentre outras coisas,
estudar de maneira mais ampla as motivacbées dos juizes no processo de tomada
de deciséo, indo além da convencional nogéo de que os juizes agem motivados pela
maximizacao politica.

No mencionado artigo, Epstein e Knight (2013) d&o inicio a revisdao dos
pressupostos e desdobramentos da abordagem estratégica. Largamente
impulsionados pelas evidéncias empiricas apresentadas por iniUmeros trabalhos
que demonstram que as preferéncias politicas ndo sdo tdo determinantes do
comportamento dos juizes, os autores propdéem uma restauracao das bases em que
se assentam os estudos de tribunais em Ciéncia Politica.

Essa reformulacdo parece partir dos pressupostos de Richard A. Posner, de
que os juizes agem como todas as outras pessoas, buscando maximizar 0os seus
interesses, que incluem elementos monetarios e ndo monetarios (como o lazer, o
prestigio e o poder), a incorporacao de sua preferéncia politica na lei, € muito mais.
Sem diminuir a énfase no papel das preferéncias politicas na tomada de deciséo,
os autores propdéem uma investigacdo mais ampliada das motivagoes para explicar
0 comportamento e as escolhas que os juizes fazem. Justificam essa ampliacao

analitica a partir do seguinte argumento:

Como existem apenas 24 horas em um dia, os juizes precisam decidir
como alocar o seu tempo entre as atividades mencionadas: atividades
judiciais (por exemplo, ouvir e decidir casos, trabalhar com colegas e
funcionarios), as atividades nao judiciais (por exemplo, escrever livros,
participar em conferéncias, ensinar) e lazer. Dadas as limitagoes de tempo,
0s juizes procuram maximizar suas preferéncias sobre um conjunto de
fatores pessoais (a maioria dos quais também tém implicacoes para os
objetivos ideoldgicos e legais): 1) satisfacdo no trabalho; 2) satisfacoes
externas; 3) lazer; 4) salario e renda e 5) promoc¢ao (Epstein e Knight, 2013,
p. 19)15.

5 Tradugdo livre a partir do original: “Because there are only 24 hours in a day, judges must decide
how to allocate their time among the activities we note above: judicial activities (e.g., hearing and
deciding cases, working with colleagues and staff), nonjudicial work (e.g., writing books, participating
in conferences, teaching), and leisure. Given these time constraints, judges seek to maximize their
preferences over a set of personal factors (most of which also have implications for ideological and
legal goals): 1. Job satisfaction; 2. External satisfactions; 3. Leisure; 4. Salary/income; 5. Promotion”
(Epstein e Knight, 2013, p. 19).
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Segundo afirmam, ha um corpo de literatura oferecendo dados sobre cada
um desses elementos, e eles devem ser explorados numa abordagem mais realista
do comportamento judicial. Essa abordagem passa pelo abandono do modelo
atitudinal como modelo, porque ele tem foco apenas nas motivagdes politicas e
ideolbgicas, e essas sdo apenas um dos motivos explicativos da tomada de deciséo.

De outro modo, essa abordagem é gerada no seio do modelo estratégico,
pois ele é capaz de comportar uma ampla gama de motivagdes. Na esteira de
Posner, Epstein e Knight (2013) argumentam que, ao ter que decidir um caso, um
juiz enfrenta incertezas e ambiguidades da lei e deve equilibrar uma série de fatores
em seu raciocinio, de modo que “sua resposta a um caso € gerada pela doutrina
juridica, constrangimentos institucionais, preferéncia politicas, consideragcdes
estratégicas, tudo junto e misturado e mediado por temperamento, experiéncia,
ambigao e outros fatores pessoais”.'® Por tal razdo, Epstein e Knight vislumbram
trés tipos principais de motivagdes que devem ser exploradas numa abordagem
estratégica mais realista: motivacdes ideoldgicas, motivacbes pessoais e
motivagoes legais.

Sobre esse ultimo tipo de motivacao, Epstein e Knight (2013) identificam que
a principal tarefa da incorporacdao da lei na analise estratégica é desenvolver
indicadores de como as categorias juridicas podem afetar as decisbes e como
afetam a evolucdo do conteludo substantivo da lei. Para tanto, salientam as
contribuicbes que os métodos empregados em diferentes abordagens podem
oferecer para a elaboracdo da abordagem proposta. Mencionam os caminhos

explorados por abordagens histéricas (como as de Graber'” e Whittington'8), por

6 Tradugao livre a partir do original: “Their response to a case is generated by legal doctrine,
institutional constraints, policy preferences, strategic considerations, and the equities of the case, all
mixed together and all mediated by temperament, experience, ambition, and other personal factors”
(Posner, 2008, apud, Epstein e Knight, 2013, p. 25).

7 Graber M. A. 2006. Dred Scott and the Problem of Constitutional Evil. New York: Cambridge Univ.
Press.

8 Whittington K. E. 2007. Political Foundations of Judicial Supremacy: The Presidency, the Supreme
Court, and Constitutional Leadership in U.S. History. Princeton, NJ: Princeton Univ. Press.
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estudos sobre a psicologia de julgar (como os elaborados por Braman'®, Guthrie?®
e Rachlinski®') e por abordagens assentadas em teoria formal (como as
empreendidas por Kastellec??, Lax?® e Cameron?4).

Nesse novo viés da abordagem estratégica, o0s juizes atuam
estrategicamente para atingir seus objetivos, quaisquer que sejam eles. Eles podem
querer ver sua posicao politica preferida refletida no conteudo do direito ao longo
do tempo, tal como podem ser motivados por outros fatores. O mais importante
nesse recente desdobramento é entender a estrutura motivacional e as condicdes
sob as quais o0s juizes encontram um equilibrio entre as motivacées concorrentes
e, com isso, possibilitar explicar os efeitos dessas motivagcdes nos mais variados

conjuntos de casos e na evolugéo substantiva do direito em diferentes temas.

1.4. A abordagem do institucionalismo historico

O institucionalismo, pautado pela crenga de que “as instituicbes importam”
(institutions matter), tem dado primazia analitica as instituicdes na explicacdo dos
fenbmenos politicos. Como resposta, em parte, a “revolucdo behaviorista”, essa
perspectiva tedrica se desdobrou em trés principais vertentes no campo da Ciéncia
Politica: socioldgica, da escolha racional e histérica.

O institucionalismo histérico aplicado ao estudo dos tribunais se apresenta
como uma abordagem mais eclética do que as acima descritas, seja porque seus
pioneiros apresentam enfoques diferentes, seja porque variam cronologicamente
(Maveety, 2003).

9 Braman E. 2009. Law, Politics and Perception: How Policy Preferences Influence Legal Re
asoning.Charlottesville: Univ. Virginia Press.

20 Guthrie C.; Rachlinski J. J.; Wistrich A. J.. 2007. Blinking on the bench: how judges decide cases.
Cornell Law Rev. 93:1-43.

21 Rachlinski J. J.; Johnson S.; Wistrich A. J.; Guthrie C. 2009. Does unconscious bias affect trial
judges? Notre Dame Law Rev. 84:1195-246.

22 Kastellec J. 2007. Panel composition and judicial compliance on the U.S. courts of appeals. J. Law
Econ. Org. 23:421-41.

23 Lax J. R.. 2011. The new judicial politics of legal doctrine. Annu. Rev. Polit. Sci. 14:131-57.

24 Lax J. R.; Cameron C. M. 2007. Bargaining and opinion assignment on the US Supreme Court. J.
Law Econ. Org. 23:276-302.
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Uma primeira observacado a ser feita diz respeito a diferenca entre old
institucionalismo e new institucionalismo histérico no marco dos trabalhos sobre
comportamento judicial. Tomamos emprestada a explicagdo de Clayton (1999 e
2003) sobre o cerne dessa diferenga para dizer que os antigos institucionalistas
abracam uma concepc¢ao realista das instituicdes, descrevendo-as tal como elas
existem, deixando de lado qualquer idealizacao a respeito do seu funcionamento e
constituicdo. Eles tendem a enfocar mais as estruturas formais e tangiveis, como as
cortes, as doutrinas juridicas, as opinides escritas, os estatutos e as Constitui¢oes.
Por outro lado, os neoinstitucionalistas mostram-se mais abertos a aceitar uma
maior porosidade e dinamismo das instituicdes, enfatizando o papel das normas
informais, mitos e estrutura social e cultural passada.

Nesse contexto, o grande pioneiro da abordagem old institucionalista parece
ser Edward Corwin. Influenciados por uma concepcéo realista do Direito, os estudos
de Corwin adotam a perspectiva histérica para estudar a Ciéncia Politica,
demonstrando que o conhecimento do passado pode guiar os politicos do presente.
Corwin enfatiza mais a importancia do contexto histérico e ideoldgico na tomada de
decisdo judicial do que a légica interna da doutrina juridica ou das preferéncias
individuais dos juizes. Segundo Clayton (2003), a defesa de que as inclinagdes dos
juizes sao, antes de tudo, produto da estrutura ideolégica ou institucional que
enquadram o pensamento judicial e constitui a natureza das preferéncias judiciais
€ a maior contribuigdo de Corwin para os estudiosos de comportamento judicial.
Além disso, Corwin tratava a histéria como um método, e ndao como o fim da
exploracao dos objetos estudados.

Sob a influéncia de Corwin, Alpheus Mason € apontado como precursor do
new institucionalismo histérico e, apesar de ter se dedicado a inUmeros outros
trabalhos, ele é bastante conhecido por suas biografias judiciais utilizando a
perspectiva institucionalista (Davis, 2003). As biografias judiciais de Mason
apresentam ricos detalhes sobre o contexto histérico, politico e institucional em que
0S seus personagens tomavam as decisdes. Além disso, exploram as relagdes entre

a Suprema Corte e os outros ramos do governo, além de evidenciarem a conexao
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da Corte com o desenvolvimento das ideias politicas americanas. Davis (2003)
considera que as andlises de Mason estabelecem as bases sobre as quais 0s
estudiosos neoinstitucionalistas histéricos desenvolveram seus trabalhos
posteriormente, na medida em que Mason enfatizou o papel do contexto
institucional em que seus objetos de estudo estavam inseridos, recusando-se a
explicar o comportamento dos juizes em termos de rational self-interest. Para
Mason, os juizes sao individuos cujos interesses e agbes sao moldados por uma
combinacao complexa de fatores histéricos, institucionais e sociais, vale dizer, o
contexto em que atuam informa/molda suas preferéncias, atitudes e objetivos
(Davis, 2003).

Martin Shapiro, aluno de outro pioneiro do old institucionalismo histérico,
Robert McClosely, mostrou preferéncia por utilizar o método historico-interpretativo
mais do que as abordagens quantitativas e formais no estudo do direito e das cortes
(Gillman, 2004). Com a publicagao do livro Law and Politics in the Supreme Court,
em 1964, também antecipou as concepg¢oes que formam, atualmente, a abordagem
do neoinstitucionalismo (Kritzer, 2003). Seu trabalho é considerado uma ponte
importante entre a analise institucionalista tradicional do Judiciério e as assertivas
neoinstitucionalistas. Shapiro reconhece que a Corte interage com o sistema politico
em que esta inserida, mas de modos diferentes dos demais ramos do governo, pois
desempenha papéis distintos em diferentes areas de tomada de deciséo (Kritzer,
2003; Gillman, 2004).

A partir da visdo de que as cortes e 0s juizes podem ser submetidos ao
mesmo tipo de andlise que as demais instituicoes e atores politicos, ele desenvolveu
a chamada political jurisprudence, entendendo que cortes sdo cortes, mas também
sdo instituicbes politicas. Com isso, Shapiro conecta a teoria do direito
(Jurisprudence) com a perspectiva politica (political), chamando a atencao para o
contexto e as influéncias politicas sobre os juizes, as cortes e o0 conteido do que os
juizes dizem. Este conteldo ajuda a entender como os juizes afetam uns aos outros
e como afetam os demais atores politicos. Assim, mais importante do que saber
quem ganha ou quem perde € atentar para a opinido esposada pelos juizes nas
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decisdes. Tais opinides importam mais que o resultado da decisao em si, pois elas
sinalizam para os demais atores os resultados provaveis em futuros casos
semelhantes, demarcando posigbes e comunicando valores. Para Shapiro, essa
sinalizacao € central no processo de policy-making (Kritzer, 2003).

De maneira geral, o institucionalismo histérico como abordagem destinada a
analise do comportamento judicial preconiza que as normas, poderes e preferéncias
institucionalmente constituidas importam, porque tém o condao de informar o
comportamento e também reconstituir o contexto em que os juizes atuam (Maveety,
2003). Ele considera os arranjos institucionais e 0s processos sociais relevantes
para a compreensdao do fendbmeno politico e considera as instituicdes forcas
independentes no processo de tomada de decisdo judicial (Davis, 2003). O
institucionalismo histérico busca, outrossim, explicar a tomada de decisao judicial
como um processo em que atitudes e preferéncias sao variaveis dependentes,
constituidas, inclusive, pelas concepcdes sobre o papel da corte, 0 senso de
obrigacéo e as expectativas institucionais.

Segundo essa abordagem, o comportamento dos juizes ndo é motivado tao
somente por um calculo sobre os riscos e maximizacao dos objetivos, como quer a
abordagem estratégica, ou por suas preferéncias ideoldgicas, como preconiza a
abordagem atitudinal, mas é também orientado por um senso de obrigacao para
com o direito e por um compromisso de agir em certos caminhos e de acordo com
as expectativas depositadas em sua fungéo institucional (Gillman e Clayton, 1999;
Davis, 2003). Neste sentido, as instituicdes estruturam a habilidade do juiz de agir
dentro de um conjunto de crencas, mas também representam uma fonte de
propdsitos, objetivos e preferéncias politicas (Gillman e Clayton, 1999). A relagéo
entre os atores politicos e as instituicdes é, portanto, interativa. Isso significa dizer
que as instituicbes moldam os interesses, valores e preferéncias dos atores, mas
estes também influenciam as instituicées (Davis, 2003).

Sobre esse aspecto, Gillman e Clayton (1999) chamam atencéo para uma
diferenga importante entre as abordagens do institucionalismo da escolha racional
e do institucionalismo histérico. Eles salientam que os estudos efetuados da
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perspectiva do institucionalismo da escolha racional tendem a considerar que as
instituicées estruturam as interagcdes entre 0 ambiente externo e o comportamento
judicial. As instituicées sédo, dessa perspectiva, “simplesmente o conjunto de regras
dentro do qual o jogo de maximizagdo do interesse préprio é jogado™® (Clayton,
1999, p. 31).

Ja os estudiosos engajados na abordagem do institucionalismo histérico
consideram que o comportamento judicial ndo é apenas estruturado pelas
instituicbes, mas é também constituido por elas, na medida em que os objetivos e
valores associados com o arranjo institucional fornecem impulso e direcdo aos
atores politicos. Em outras palavras, as instituicbes “constrangem as escolhas
através da estruturacdo de incentivos, mas também moldam as preferéncias,
influenciando ideias” (Whittington, 2000, p. 615). Nao simplesmente impdem
constrangimentos sobre as escolhas que os juizes fazem, mas sao, também, locais
onde as preferéncias se formam e uma ordem normativa se constitui (Whittington,
2000). Sob essa perspectiva, a definicao de “instituicdo” tem incluido uma vasta
gama de fendmenos, indicando ndo apenas regras e normas formais, mas também
estruturas cognitivas, habitos de pensamento, rotina e tradigcdes do discurso politico
(Whittington, 2000). Clayton e Gillman explicam que esta perspectiva é historica
‘porque presume que, ao longo do tempo, como as instituicées interagem com
outras caracteristicas do sistema politico e tentam lidar com as mudancgas sociais,
elas podem se transformar e desenvolver novas normas, tradicbes e fungdes”?®
(1999, p. 6-7).

A perspectiva institucionalista encoraja, ademais, o retorno do direito para o
estudo do comportamento judicial, preocupando-se com a colocagao da Corte e da
lei dentro do amplo contexto intelectual e social que molda o direito e define seu
significado. A lei passa ser compreendida como um conjunto de ideias que molda a

25 Tradugao livre a partir do original: “Simply the given set of rules within which the game of
maximizing self-interest is played” (Clayton, 1999, p. 31).

26 Tradugao livre a partir do original: “The work is historical because it is assumed that, over time, as
institutions interact with other features of the political system and attempt to cope with changing
society they might transform themselves and develop new norms, traditions, and functions” (Clayton
e Gillman, 1999, p. 6-7).
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maneira como os individuos pensam e interagem com o mundo, mas ela propria
tem seu significado construido nesse contexto social (Whittington, 2000).

Dentro do institucionalismo histérico, uma contribuicdo interessante é a de
Gillman (1999), que propde uma abordagem interpretativa para o estudo da
Suprema Corte partindo da nogao de missdo institucional. Segundo o autor, 0 que
faz algo ser reconhecido como uma instituicao é a sua missao, que pode ser definida
como um “propdsito identificavel ou objetivo normativo que, num momento historico
particular em um contexto particular, torna-se rotinizado dentro de uma forma
corporativa identificavel como resultado dos esforcos de certos grupos de
pessoas™’ (Gillman, 1999, p. 79). Esse processo de rotinizagdo da missédo esta
ligado ao estabelecimento de certos atributos organizacionais, como os documentos
fundadores, as liderangcas, a divisdo de responsabilidades, as regras de
funcionamento, os mecanismos de tomada de decisdo. O estabelecimento de
atributos organizacionais € importante para possibilitar que certos atores
estabelecam uma relacdo formal com a instituicao.

No caso de uma corte, o fato de os atores a ela ligados pensarem sobre si
préprios como parte de um corpo, trabalhando juntos para promover certos objetivos
e realizar determinada funcao é o que a identifica como uma instituicao. A estrutura
de significado incorporada na Corte e na mentalidade dos atores que a compdem
define sua missao institucional distinta/peculiar no sistema politico. Gillman (1999)
propde uma analise mais profunda do contexto institucional em que os juizes tomam
suas decisdes, com o objetivo de entender se eles estdo comprometidos com o0s

propésitos institucionais discerniveis.

27 Tradugao livre a partir do original: “An identifiable purpose or a shared normative goal that, at a
particular historical moment in a particular context, becomes routinized within an identifiable corporate
form as the result of the efforts of certain groups of people” (Gillman, 1999, p. 79).
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1.5. Consideracoes finais

O quadro abaixo busca sintetizar alguns dos principais conceitos envolvidos
no estudo do comportamento decisério. Ele compara as abordagens no capitulo
apresentadas, colocando lado a lado as diferencas e semelhancas entre elas e
oferece-nos uma visdo geral dessas perspectivas de analise. A partir disso,
podemos extrair pressupostos que podem nos auxiliar na elaboracdo desta
dissertagao.

A abordagem atitudinal ajuda-nos a ver os juizes como policy-seekers,
orientados por seus objetivos e preferéncias pessoais na tomada de decisao judicial.
O modelo teorico construido sobre esse pressuposto considera que as decisdes
podem ser explicadas pelas preferéncias pessoais dos juizes, individualmente
considerados. Essas preferéncias politicas e ideol6gicas podem ser colocadas num
continuum unidimensional que vai da direita a esquerda, segundo sua preferéncia
seja considerada conservadora ou liberal. Essa abordagem nos diz pouco sobre
como as questdes levantadas nos casos s&o enquadradas fora da Corte e por que
0s juizes escolhem determinados caminhos, em vez de outros. E, muito embora no
Brasil os estudiosos de Judiciario em Ciéncia Politica afirmem que o modelo
atitudinal é inadequado para o estudo da realidade judicial brasileira (Da Ros, 2008),
a simples ideia de que a decisao de mérito do Tribunal é tomada, primordialmente,
tendo em vista fatores politicos, j& é uma contribuicdo importante e um ponto de
partida para estudar a atuacao dos ministros do STF.

A abordagem estratégica agrega elementos da escolha racional para
considerar que o0s juizes sao atores meta-orientados, que agem racionalmente num
ambiente estruturado pelas instituicbes e constrangido pelas preferéncias dos
demais juizes, dos outros atores politicos e do publico em geral. Dentre os objetivos
que os juizes estrategicamente buscam maximizar o mais importante € a insercéao
de sua preferéncia politica no direito, ao longo do tempo. No estudo do
comportamento judicial, a abordagem estratégica da destaque aos fatores politicos

e juridicos, como elementos que constrangem as escolhas que os juizes fazem na
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tomada de decisao judicial, e essa contribuicdo € mais elaborada do que a oferecida
pela abordagem atitudinal.

Essa abordagem também tem se aprimorado a fim de entender, de modo
mais realista, as motivagdes que orientam as escolhas dos juizes e como essas
motivacdes variadas afetam o contetudo substantivo e a evolugdo do direito. Isso
nos leva a entender que nao se deve considerar as preferéncias politicas como a
Unica causa explicativa das decis6es, mas deve-se, sim, entendé-las como mais um
elemento que € estrategicamente ponderado pelos juizes no processo de tomada
de decisao.

Por fim, a abordagem do institucionalismo histérico nos fornece nortes
interessantes para a analise do comportamento judicial e para um entendimento dos
juizes como atores inseridos dentro de uma situagao social e politica particular.
Essa abordagem, aplicada ao estudo da tomada de decisao judicial, encoraja o
retorno do direito nos estudos empiricos, considerando importante olhar para o que
0s juizes dizem como forma de entender como eles pensam e agem sobre as
questbes que decidem, dentro de um contexto constituido e estruturado pelas
instituicoes.
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CAPITULO 2. PROCESSO DECISORIO NA SUPREMA CORTE E NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Portrayal of an institution requires a leap from the common sense
concreteness, evident in buildings and artifacts like robes and purpose
curtains, to the shared perceptions that tell us what these things mean.
(Brigham, 1987, p.16)

2.1. Introducao

No sistema juridico norte-americano, filiado a tradicdo da common law, os
juizes desempenham papel ativo na constituicao da lei, interpretando-a nao apenas
de maneira declaratéria, mas também de maneira criativa. Eles s&o atores influentes
na politica, tendo as suas decisdes impacto significativo sobre os rumos do direito.
O sistema juridico no Brasil, por outro lado, é filiado a tradicdo da civil law e a
atividade jurisdicional estd tipicamente associada ao formalismo legal.
Tradicionalmente, o papel dos juizes é visto como mais passivo, atrelado a uma
aplicacao mecanica das leis e da Constituicao, mobilizando a doutrina juridica para
construir a argumentagao.

Nos dias atuais, é bem verdade, os estudos sobre comportamento judicial
sugerem uma mudanca no perfil dos juizes brasileiros, notadamente no perfil
daqueles que atuam no Supremo Tribunal Federal. Eles tém apresentado um
comportamento mais assertivo e ativista na tomada de decisao judicial, afastando-
se da tradicional roupagem apolitica, formalista e profissional atribuida aos juizes
da civil law (Desposato, Ingram e Lannes, 2012). Hoje, a diferenga crucial entre “o
juiz da common law e o juiz do civil law ndo esta na elasticidade das suas
elaboragdes ou interpretacbes” (Marinoni, 2009, p. 20), e, sim, no papel que
assumem em cada um dos sistemas.

Com efeito, no ambito do comportamento judicial esses dois sistemas
juridicos, com suas regras e procedimentos distintos, levam a estilos muito
diferentes de julgar. Por essa razao, neste capitulo, nossa intencao é apresentar as
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linhas gerais do processo decisério nas Cortes Supremas norte-americana e
brasileira. Apreender e incorporar as diferencas existentes entre tais processos
decisorios é importante para o empreendimento de anadlises empiricas de decisdes
do Supremo Tribunal Federal, conforme veremos.

2.2. Processo decisorio na Suprema Corte norte-americana

A Suprema Corte norte-americana esta no topo do sistema judiciario federal.
Ela € composta por nove juizes (justices) nomeados pelo Presidente dos EUA e
confirmados pela maioria do Senado Federal, servindo por toda a vida. Ela é
investida de competéncias originarias e competéncias recursais. As competéncias
originarias sao assim chamadas porque os casos séo levados diretamente a Corte,
sua ocorréncia € rara, € elas incluem as disputas em que os estados sejam partes
e 0s casos envolvendo embaixadores. A Suprema Corte também € competente para
julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelas cortes federais de apelacao,
pelas cortes de apelacao especializadas do sistema federal, pelas Cortes Supremas
estaduais que declararam a inconstitucionalidade de uma lei do Congresso e
determinados casos oriundos de tribunais distritais. A maior parte das peticoes
chega a Corte sob a forma de writ of certiorari, um pedido de revisdo da decisao
estabelecida por instancia inferior.

E por meio da tomada de decisdo nesses casos que se estabelecem
principios e doutrinas que influenciam a politica e o direito nacionais. As decisdes?®
dos juizes da Suprema Corte nao apenas decidem controvérsias, elas também sao
fontes do direito e de politicas e tém impacto sobre toda a nacdo. Portanto,
compreender quais casos chegam a julgamento e as regras do processo decisoério
€ uma etapa importante para as analises da Corte e de como 0s juizes decidem os
casos. Nas linhas a seguir, descreveremos 0s principais momentos do processo

28 A decisdo da Suprema Corte é formada de opinions. E o que chamamos de votos.
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decisorio na Suprema Corte, destacando suas regras e caracteristicas marcantes.
Para tanto, partimos da etapa inicial de selecao dos casos.

Os casos apresentados a Suprema Corte passam, inicialmente, por uma
triagem. Uma caracteristica importante do processo decisério na Suprema Corte é
que 0s juizes e seus assistentes tém consideravel poder discricionario para decidir
quais casos serao decididos. Com esse poder, o tribunal define sua agenda. No
entanto, por conta do sigilo envolvido, parte do que se sabe da etapa de selegéo
dos casos é baseada nas notas privadas de juizes aposentados. De fato, a Corte
exerce total controle sobre sua pauta, possuindo ampla liberdade para determinar
quais casos serao apreciados e quais serao rejeitados. Assim, em um ano judiciario
(term), sao enderecadas, em média, 8.000 peticdes a Suprema Corte, sendo que,
dessas, aproximadamente 80 sdo aceitas e recebem completa apreciacdo e
julgamento de mérito®.

De inicio, as peticdes sdo consideradas pelos juizes individualmente. Essa
triagem inicial conta com o auxilio dos assistentes (clerks), que elaboram relatérios
e sumarios sobre 0s casos, recomendando ou ndo sua apreciagao € a concessao
do certiorari. ApOs essa primeira triagem, promove-se uma selecao coletiva dos
pedidos em conferéncia na Corte. O juiz presidente (Chief Justice) faz circular uma
lista de exame (discuss list), contendo os casos considerados dignos de apreciacao
pela Corte. Cada juiz pode adicionar, contudo, outros casos a lista. Todos os demais
casos, nao constantes na lista, sdo automaticamente negados. Tradicionalmente,
para que o caso seja ouvido, € preciso que ele receba o voto de pelo menos quatro
dos nove juizes que compdem a Corte. Essa € a chamada Rule of Four. A decisao
que concede ou nega a apreciagdo de um pedido ndo € fundamentada, vale dizer,
a Corte anuncia apenas se concedeu ou nao o certiorari, sem apresentar as razées
de seu convencimento. A negacao do certiorari mantém rigorosamente intocavel a

decisdo da instancia inferior, indicando apenas que a Corte decidiu ndo decidir o

29 Segundo os dados apresentados por Neubauer e Meinhold (2009), no ano judiciario de 2006, por
exemplo, a Corte recebeu 8.902 casos, e destes 8.536 foram negados, 278 foram decididos
sumariamente (sem argumentagdo oral e sem completa opinido escrita) e apenas 88 foram
completamente decididos.
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caso. Ela nao significa que a Corte concorda com o teor ou resultado da decisédo
(Neubauer e Meinhold, 2009).

Com efeito, essa discricionariedade na selecdo dos casos é afetada por
alguns fatores, que podem ser considerados de duas ordens: legais e politicos.

Na primeira ordem de fatores, para um caso ser aceito, ele precisa atender
aos critérios técnicos. A peticdo deve satisfazer os requisitos de competéncia e
legitimidade das partes e observar as normas presentes no Regimento da Suprema
Corte (Rules of Supreme Court of the United States). Dentre essas normas, 0s
ditames da Rule 10 séo especialmente influentes nesse estagio preliminar (Murphy,
Pritchett e Epstein, 2002; Neubauer e Meinhold, 2009; Pinto, 2006). Prevista na
Parte Ill do Regimento da Suprema Corte, a Regra 10 estabelece consideragdes

que orientam a concessao do writ of certiorari:

Regra 10: Consideragdes Diretivas da Revisao sobre Certiorari:

A decisdo sobre o writ of certiorari ndo é uma matéria de direito, mas de
discricionariedade judicial. Uma peticao de writ of certiorari somente sera
admitida se houver razdes fortes. As seguintes disposi¢cdes, apesar de nao
controlarem ou limitarem completamente a discricionariedade da Corte,
indicam a natureza das razdes que a Corte considera:

(a) uma corte de apelagédo dos Estados Unidos proferiu uma decisao em
conflito com a decisdo de outra corte de apelagdo sobre a mesma e
importante questao; decidiu uma questao federal importante de uma forma
que conflita com a decisdo de uma corte estadual de Ultima instancia, ou
se afastou do curso aceito e comum do procedimento judicial, ou ratificou
um afastamento por uma corte inferior de forma tal a ser chamada para o
exercicio do poder de revisdo da Corte;

(b) uma corte estadual de dltima instancia decidiu uma questao federal
importante de uma forma que conflita com a decisdo de outra corte
estadual de ultima instancia ou de uma corte de apelagao dos Estados
Unidos;

(c) uma corte estadual ou uma corte de apelagdo dos Estados Unidos
decidiu uma questao de direito federal importante que nao tenha sido, mas
deveria ser, resolvida por esta Corte, ou tenha decidido uma questao de
direito federal importante de uma maneira conflitante com decisdes
pertinentes desta Corte;

Um pedido de writ of certiorari raramente € concedido quando o erro
consiste na afirmacdo de constatagées de fatos equivocados ou na méa
aplicagdo de uma regra propriamente dita do Direito.30

80 Tradug&o livre a partir do original: “Rule 10. Considerations Governing Review on Certiorari Review
on a writ of certiorari is not a matter of right, but of judicial discretion. A petition for a writ of certiorari
will be granted only for compelling reasons. The following, although neither controlling nor fully
measuring the Court’s discretion, indicate the character of the reasons the Court considers: (a) a
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Os fatores legais influenciam a etapa preliminar de selecdo dos casos,
constrangendo a escolha dos juizes, mas a maioria dos casos atende aos requisitos
técnicos e juridicos (Baum, 1987), sendo preciso, entao, que os justices fagam uso
de outros critérios para delimitar o rol de casos que serdao ouvidos. Assim, entram
em cena os fatores politicos. Segundo observam Murphy, Pritchett e Epstein (2002),
trés fatores politicos sdo particularmente influentes na selecao dos casos: 1) o
governo federal como litigante; 2) a presenca de amicus curiae briefs®!; e 3) as
preferéncias politicas e ideoldgicas dos juizes.

O governo federal dos Estados Unidos é parte em grande niumero de casos
que chegam a Suprema Corte e € o gabinete do Procurador Geral (U.S Solicitor
General) que administra os interesses dessa esfera do governo nas demandas
judiciais perante a Corte. O Procurador Geral ndo apenas representa os Estados
Unidos perante a Suprema Corte, mas também decide em quais casos irdo apelar
quando vencidos nas instancias federais inferiores. Decide, ainda, se os Estados
Unidos irdo apresentar amicus curiae brief ou buscarao a reapreciagao da questao
em outro caso®? (Black e Owens, 2009).

O relacionamento estreito do Procurador-Geral com a Corte faz com que os
estudiosos se refiram a ele como o “décimo juiz” (tenth justice) (Caldeira e Wright,

United States court of appeals has entered a decision in conflict with the decision of another United
States court of appeals on the same important matter; has decided an important federal question in
a way that conflicts with a decision by a state court of last resort; or has so far departed from the
accepted and usual course of judicial proceedings, or sanctioned such a departure by a lower court,
as to call for an exercise of this Court’s supervisory power; (b) a state court of last resort has decided
an important federal question in a way that conflicts with the decision of another state court of last
resort or of a United States court of appeals; (c) a state court or a United States court of appeals has
decided an important question of federal law that has not been, but should be, settled by this Court,
or has decided an important federal question in a way that conflicts with relevant decisions of this
Court. A petition for a writ of certiorari is rarely granted when the asserted error consists of erroneous
factual findings or the misapplication of a properly stated rule of law” (Rules of Supreme Court of
United States).

31 A expressdo latina amicus curiae significa “amigo da Corte”. O termo é utilizado para indicar
sujeitos que ndo sao partes de um processo, mas acreditam que o caso em julgamento podera afeta-
los e, como tal, defendem um determinado resultado, apresentando argumentos e reforgando o
pedido de uma das partes.

82 Segundo Nicholson e Collins Jr (2007), durante os anos forenses de 1953-1999, o Procurador-
Geral participou como litigante em quase 40% dos casos da Suprema Corte e apresentou amicus
curiae em quase 20% deles, seja a convite do Tribunal seja por iniciativa propria.
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1988; Bailey, Kamoie e Maltzman, 2005). A bibliografia observa que ele tem sido
um litigante de extraordinario éxito perante o tribunal. Em elevada porcentagem
seus casos sao selecionados, recebendo a concessao do certiorari e a apreciagao
do mérito (Baum, 1987; Murphy, Pritchett e Epstein, 2002; Black e Owens, 2009b).

Atribui-se parte desse éxito a sua expertise. O Procurador-Geral e seu
gabinete sdo especialistas em demandas perante a Suprema Corte e adquirem
conhecimento e técnica diferenciada para estruturar os pedidos, tornando-os objeto
de mais atencgéo dos justices e aumentando, em consequéncia, as chances de obter
apreciacao de mérito. A expertise também esta ligada ao fato de o Procurador-Geral
ser um “jogador repetido” (repeat player), engajado em muitos casos relacionados
perante a Corte (Bailey, Kamoie e Maltzman, 2005).

Além da expertise nos litigios perante a Corte, o sucesso do Procurador-
Geral advém da seletividade. Os juizes esperam que o Procurador-Geral filire os
casos, analisando-os cuidadosamente e levando a Corte apenas as questoes de
maior importancia. O Procurador-Geral ndo enderega a Corte altos indices de
peticbes, ndo sobrecarrega a carga de processos, mas seleciona 0os mais
relevantes. Com isso, conquista maior credibilidade dos juizes (Baum, 1987;
Murphy, Pritchett e Epstein, 2002). Por fim, o sucesso também pode sugerir que 0s
juizes tém consciéncia do seu papel e tendem a nao ignorar os interesses dos EUA
representados judicialmente pelo Procurador-Geral (Murphy, Pritchett e Epstein,
2002), dando especial atengéo as preocupacgdes do Executivo.

O segundo fator politico que influencia a sele¢do dos casos é a presenca de
amicus curiae briefs. O instituto do amicus curiae possibilita que sujeitos ndo partes
do processo defendam um determinado resultado perante a Corte, apresentando
argumentos e reforgando o pedido de um dos lados no litigio. A bibliografia é clara
em salientar que o suporte de amicus curiae aumenta as chances de o caso ser
ouvido pela Corte e multiplos briefs tém significativo efeito sobre os juizes (Caldeira
e Wright, 1988; Murphy, Pritchett e Epstein, 2002). Essa participacao funciona como
organizagdes de interesses perante a Corte, tal como os lobistas frente aos
legisladores (Krislov, 1963; Epstein e Knight, 1999; Collins Jr, 2007).

42



A Suprema Corte é sensivel as demandas e preferéncias dos interesses
organizados na definicdo de sua agenda. Os interesses organizados sao influentes
porque fornecem informacdes para os juizes sobre a natureza das for¢cas em jogo
no litigio (Caldeira e Wright, 1988). Fornecem informacdes valiosas sobre as
preferéncias dos outros atores politicos (como o Congresso, o Presidente, os
estados e o publico em geral), habiltando os juizes a maximizarem suas
preferéncias e formularem sua posigdo conscientes do contexto em que operam
(Epstein e Knight, 1999).

Por fim, como terceiro fator, a ideologia dos juizes também influencia a
selecdo dos casos na Suprema Corte. Esse fator se traduz na tendéncia dos juizes
de votar pela aceitacdo de casos nos quais a decisdo da instancia inferior foi
contraria a sua orientagdo politica. Assim, uma Corte com orientagdo mais liberal
tende a aceitar um caso decidido de modo mais conservador (Baum, 1987; Murphy,
Pritchett e Epstein, 2002). Neste sentido, o Chief Justice Rehnquist certa vez
reconheceu: “Ha uma divisao ideoldgica na Corte, e cada um de nds tem alguns
casos que gostaria de ver concedidos e que, pelo contrario, outros membros néo
gostariam de ver concedidos.”® No entanto, lembra Baum (1987), a importancia das
preferéncias politicas e ideoldgicas na triagem dos casos nao deve ser exagerada,
pois uma maioria de todas as decisdes de triagem é de denegacao unanime. Ja na
fase de votacdo de mérito as preferéncias desempenham um papel central,
conforme discutimos no capitulo referente as abordagens.

Ainda sobre a selecao dos casos, a bibliografia em Ciéncia Politica assevera
que os juizes estdo engajados numa votagcao estratégica nesse estagio inicial do
processo decisorio. A ampla discricionariedade e 0s poucos constrangimentos
incidentes na etapa de selecdo dos casos sao fortes incentivos para os juizes
engajarem-se em um comportamento estratégico. As consideracoes estratégicas
estdo presentes quando eles conjecturam as possiveis implicagdes de seu voto.

33 Tradugéo livre a partir do original: “There is an ideological division on the Court, and each of us
has some cases we would like to see granted, and on the contrary some of the other members would
not like to see them granted.” (Apud Cordray e Cordray, 2008, p. 12).
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Assim, antes de votar pela concessao do certiorari, cada juiz avalia quais as
chances de sua posi¢cao, naquele caso, ser vencedora no mérito. Eles agem em
vista de maximizar seus interesses. Os trabalhos que abordam tais consideragdes
estratégicas na fase do certiorari destacam duas estratégias em particular:
concessbes agressivas (aggressive grants) e negacoes defensivas (defensive
denials) (Perry,1991; Caldeira, Wright e Zorn, 1999).

Uma concessao agressiva ocorre quando um juiz concorda com a deciséo
da instancia inferior, mas vota para conceder o certiorari, pois acredita que a
confirmacdo da maioria farda com que a questdo se fortaleca juridicamente,
tornando-se lei (law of the land). De outro modo, quando, mesmo ndo concordando
com a decisdo da instancia inferior, 0 juiz nega o certiorari por acreditar que sera
perdedor na decisdo de mérito ele estd empreendendo uma negacgéo defensiva.

Apés o trabalho pioneiro de Glendon A. Schubert, Quantitative Analysis of
Judicial Behavior (1959), com consideragdes sobre o comportamento estratégico no
estagio do certiorari, uma série de estudos dedicaram-se a encontrar respaldo
empirico para as estratégias acima destacadas. Boucher e Segal (1995) avaliam
essa bibliografia e sintetizam:

Para resumir, na melhor das hipé6teses, a literatura atual sobre votacao
estratégica no certiorari € uma miscelanea. Provine argumenta que o voto
no certiorari € um processo legal, e ndo estratégico. Perry afirma que é
essencialmente ndo estratégico, mas ha ocasibes em que juizes se
envolvem em negacbes defensivas e concessbes agressivas. Palmer
descobre o voto estratégico, mas nao faz distincdo entre negacdes
defensivas e concessdes agressivas. Schubert também afirma que a
votagcdo no certiorari € um processo inerentemente estratégico, mas
também & um processo em que juizes se envolvem apenas em negacdes
defensivas. Finalmente, Krol e Brenner argumentam, em trabalho recente,
que 0s juizes se envolvem na corre¢ao de erros, mas nao no que rotulam
de estratégia de previsao, ou seja, 0 que chamamos de voto estratégico
(Boucher e Segal, 1995, p. 826).34

34 Tradugéo livre a partir do original: “To summarize, the current literature on strategic certiorari voting
is a hodgepodge at best. Provine argues that certiorari voting is a nonstrategic, legalistic process.
Perry claims that it is essentially nonstrategic, but there are some occasions when justices engage in
defensive denials and aggressive grants. Palmer finds strategic voting but does not distinguish
between defensive denials and aggressive grants. Schubert likewise claims that certiorari voting is
an inherently strategic process, but one in which justices engage in defensive denials only. Finally,
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Estudando oito anos da Corte Vinson, Broucher e Segal (1995) encontraram
fortes evidéncias de que os juizes se envolvem em concessdes agressivas, mas
nao se envolvem em negagdes defensivas.

Os trabalhos tedricos mais recentes, como os empreendidos por Epstein e
Knight (1998) e Maltzman, Spriggs e Wahlbeck (2000), ttm argumentado que o que
acontece nos estagios iniciais do processo de tomada de decisdo pode ter um
impacto substancial sobre resultado da opiniao final. Contemplando o estagio da
selecdo dos casos, alguns modelos formais tém sido desenvolvidos. Assim, por
exemplo, Hammond, Bonneau e Sheehan (2005) formalizam um modelo para
estudar todos os estagios do processo de tomada de decisdo e demonstram que
varios tipos de objetivos estratégicos estao presentes durante a definicdo da agenda
da Corte e sdo importantes para uma compreensdo mais completa da deciséo final.

O fato € que os juizes se preocupam com politica e se preocupam com a lei,
eles se esforcam para estabelecer doutrinas, jurisprudéncia e orientagdes politicas
atuando juridicamente (Mesquita e Stephenson 2002; Lax, 2011). Ao votar no
estagio de selegédo dos casos, eles ja ttm em mente a evolugao futura do direito. As
decisdes judiciais sdo um grande veiculo para juizes influenciarem leis e politicas.
Assim, faz sentido esperar que os juizes também pensem sobre as opinides finais
ja no estagio inicial do processo decisério e atuem estrategicamente para alcancar
seus objetivos.

De qualquer maneira, os casos selecionados podem receber dois
tratamentos. Eles podem ser julgados sumariamente, sem apresentacao de
argumentacao oral e sem completa opinion escrita, algumas vezes por meio da
chamada per curiam decision, uma opinidao breve da Corte, ndo assinada pelos
juizes. Os casos podem, contudo, receber apreciacdo de mérito, com tratamento
completo pela Corte. Nesta ultima hip6tese, o caso é colocado na pauta dos
argumentos orais, sendo que as partes sdo convocadas a apresentar alegacoes
escritas preliminares, sobre as questdes juridicas pleiteadas nos casos.

Krol and Brenner's recent work argues that justices engage in error correction, but not in what they
label the prediction strategy, i.e., what we call strategic voting” (Boucher e Segal, 1995, p. 826).
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A argumentagéo oral tem uma importancia simbdlica, pois constitui o Unico
estagio do processo decisério perante a Suprema Corte que € publico (Murphy,
Pritchett e Epstein, 2002). Ela oferece a oportunidade para que os advogados
suplementem suas alegagodes escritas e fornegam informagdes relevantes para os
juizes decidirem os casos.

Neste tocante, o trabalho de Johnson, Wahlbeck e Spriggs (2004) investiga
em que medida os argumentos orais podem influenciar as decisées dos juizes da
Suprema Corte. Segundo os autores, os juizes buscam informagdes para decidirem
casos da mesma forma que os membros do Congresso se aproveitam das
informacdes fornecidas pelos grupos de interesse e especialistas, durante as
audiéncias, para determinar suas opg¢des politicas ou para tratar de incertezas sobre
uma questao particular. Os argumentos orais podem fornecer informacdes e ajudar
a esclarecer questdes legais e factuais complexas presentes em um caso sob
apreciacao.

Os autores apresentam evidéncias de que os juizes respondem a qualidade
da argumentacao oral. De modo que mesmo 0s juizes ideologicamente contrarios
a posicao defendida por um advogado tém maior probabilidade de votar
favoravelmente, se esse apresentou argumentacao oral de maior qualidade do que
0 advogado da oposicao. O trabalho sugere que o fornecimento de informacdes
criveis no estagio da argumentacao oral € capaz de influenciar as escolhas politicas
que os juizes fazem.

Com efeito, apds a apresentacdo das argumentacdes orais, na mesma
semana a Corte se reune em conferéncia para decidir os casos. Esta conferéncia
da inicio a decisao sobre 0 mérito. Em sessao secreta, 0s juizes se reunem sob a
presidéncia do Chief Justice, que tem o papel de conduzir adequadamente as
discussdes dos casos em pauta. Regra geral, o Chief Justice apresenta sua visao
primeiro e, depois, cada juiz se manifesta, em ordem de antiguidade. Se o Chief
votar com a maioria, cabera a ele escrever a opiniao da Corte (majority opinion). Se

votar com a minoria, cabera ao juiz mais antigo essa tarefa. Seja como for, o poder
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de escolha da redacgao da opinido € uma fonte de poder importante do Chief Justice,
que pode escolher escrevé-la ou atribuir a sua redacao a outro membro da maioria.

Esse poder de atribuir a redagdo da opiniao, segundo Wahlbeck (2006),
fornece ao Chief Justice uma poderosa capacidade de direcionar a agenda politica
do Tribunal, promovendo os resultados legais que mais se conformam aos seus

objetivos politicos. O comentario do juiz Douglas torna esse aspecto evidente:

Como o juiz Douglas afirmou em seu parecer ndao publicado Roe, o
proposito da discussao em conferéncia € determinar o consenso da Corte
sobre a disposi¢cao de um caso, com o autor designado servindo como um
agente para elaboracao de uma opiniao consistente com o consenso. Mas
o autor da opiniao é capaz de direcionar a atencao politica do Tribunal para
uma alternativa politica particular. Desta forma, o autor designado tem a
capacidade de definir a agenda para o Tribunal, a semelhangca do que
vemos com funcionarios de outros ramos do governo, que Sao
responsaveis por recomendar uma alternativa politica, dentro um conjunto
de opgdes disponiveis” (Wahlbeck, 2006, p. 1734)33,

A atribuicdo de opinido nao apenas permite que o Chief Justice defina a
agenda influenciando as alternativas que a Corte considerara, mas também que a
defina orientando a ordem em que elas serdo consideradas. Na hipétese de a Corte
estar negativamente dividida, ele pode, por exemplo, designar um juiz considerado
mais diplomatico para escrever a posi¢cao da Corte (Murphy, Pritchett e Epstein,
2002). Se existir uma escassa maioria, o Chief Justice pode estar mais propenso a
atribuir a opinido a membro moderado da Corte. Essa tatica pode evitar a dissolugcéo
da coalizdo majoritaria e pode incentivar dissidentes a se juntarem a opinido da
maioria. Com isso, diminui-se a perda politica (Wahlbeck, 2006).

Uma vez escrita a opiniao, ela circulara entre todos o0s juizes,

independentemente da maneira como eles votaram. Cada um pode sugerir

35 Tradugéo livre a partir do original: “As Justice Douglas asserted in his unpublished Roe opinion,
the purpose of the conference discussion is to determine the Court's consensus for disposing of a
case, with the assigned author serving as an agent to draft an opinion consistent with that consensus.
But the opinion author is able to direct the Court's policy-making attention to a particular policy
alternative. In this way, the assigned author has the capacity to set the agenda for the Court, similar
to what we see with government officials in other branches who are responsible for recommending a
policy alternative from among a set” (Wahlbeck, 2006, p. 1.734).
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mudancas ou fazer comentarios a elas. Se o juiz votou com a maioria, mas acredita
que a redacao da opinidao seguiu uma linha de argumentacao indesejada, ele pode
escrever uma opiniao separada, concordando ou dissentindo. Pode, ainda, unir-se
a um juiz que escreveu um voto concordante ou dissidente.

A opinido concordante (concurring) € escrita pelo juiz quando ele concorda
com o resultado da decisdo da maioria, mas ndo com o raciocinio utilizado para
chegar a ela. A discordancia pode residir em um ponto especifico ou pode introduzir
outros argumentos relevantes. Ja a opinido dissidente (dissenting) € escrita pelo juiz
quando ele ndo concorda com o resultado da decisdo da maioria. Uma opiniao
dissidente fornece insights importantes sobre como a deciséo foi tomada e pode
constituir uma forga poderosa para mudancas politicas, legais e sociais (Murphy,
Pritchett e Epstein, 2002).

As opinides concordantes e dissidentes também circulam entre os juizes,
podendo, igualmente, receber sugestdes. Finalmente, quando todos estiverem de
acordo, o Chief Justice leva o caso para conferéncia e, se ndo houver nenhuma

questéo adicional, a deciséo € colocada na lista para ser a anunciada.

2.3. Processo decisorio no Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal é o érgao de cupula do sistema judiciario
brasileiro. Com sede na capital da Republica, € composto de 11 ministros, que
exercem seu cargo vitaliciamente e sdo escolhidos entre os cidadaos brasileiros
(natos) com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada. Os ministros sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apos
aprovacao da maioria absoluta do Senado Federal. Tal como no caso norte-
americano, o Presidente da Republica tende a nomear para a Corte Suprema
alguém da sua esfera de afinidade profissional, politica e ideoldgica, e,
tradicionalmente, o Senado nao rejeita as indicagdes do Presidentes®.

36 Tanto é assim que Adauto Suannes destaca que no Brasil “jamais tivemos um candidato a Ministro
da Suprema Corte rejeitado pelo Senado, que se limita a inquirir o candidato, sem qualquer
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E comum encontrar indicados a ministro que ja atuaram nas esferas do
governo. O trabalho de Oliveira (2011) levantou o perfil dos ministros considerando
suas trajetorias de carreira, entre 1988 e 2003, e destacou que esse perfil deixou
de ser predominantemente de magistrados, passando a incorporar individuos
atuantes em esferas politicas, que ocuparam cargos eletivos ou de nomeacao de
primeiro ou segundo escaldes.

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, por exemplo, nomeou ministros
integrantes de ministérios do Executivo federal e de altos escalées do governo,
como os ministros Nelson Jobim e Gilmar Ferreira Mendes. Este, vale lembrar, era
Advogado-Geral da Unido e sua indicagao ao cargo de ministro do STF foi alvo de
objecdes e controvérsias (Lima, 2009). Figuras de destaque na comunidade
académica nacional, como Celso Antonio Bandeira de Mello, Dalmo de Abreu Dallari
e Fabio Konder Comparato, além de estudantes da Universidade de Sao Paulo e
PUC-SP mobilizaram-se contra a nomeacao do atual ministro Gilmar Mendes,
alegando que ele néo preenchia o requisito da “reputagao ilibada”. A polémica se
estendeu para a suposta pratica de improbidade administrativa por ele no caso da
“‘mafia dos precatdrios do DNER”, denunciada em 2000, acusacido da qual foi
posteriormente inocentado3’. Apesar da polémica sobre sua “reputagdo” e das
desconfiancas de que sua atuacdo era pautada pela defesa dos interesses
governistas e contraria a concretizacao dos direitos fundamentais, a nomeacéao do
ministro foi aprovada pelo Senado.

As regras que disciplinam o funcionamento da Corte estdo previstas no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. De acordo com este Regimento,
sao considerados 6rgaos do Tribunal o Plenario, as Turmas e o Presidente.

A competéncia do Plenario esta regulamentada nos artigos 5° a 8° do
Regimento Interno do STF. A reunido em Plenério é conduzida pelo Presidente do

preocupagao com seu passado e sua cultura juridica. Tivemos, como é de todos sabido, o incrivel
caso de um judice que, renunciando ao cargo, foi servir ao Poder Executivo, de onde retornou ao
Supremo Tribunal Federal, ali se aposentando. Além disso, chegaram a integrar nossa Corte
Suprema um médico e dois generais” (Apud Lima, 2009, p. 65).

37 Para mais detalhes dessa polémica ver Lima, 2009.

49



Tribunal e exige a presenga minima de seis ministros, sendo que, para votagéo de
matéria constitucional e para a eleicao do Presidente e do Vice-Presidente, dos
membros do Conselho Nacional da Magistratura e do Tribunal Superior Eleitoral, o
quoérum necessario € de oito ministros.

O STF conta com duas Turmas. Cada uma é composta de cinco ministros e
é presidida pelo ministro mais antigo dentre seus membros, pelo periodo de um ano,
sendo vedada a recondugao até que todos os seus integrantes tenham exercido a
Presidéncia. As reunides das Turmas se dao com a presenga minima de trés
ministros. Sua competéncia esta prevista nos artigos 8° a 11 do Regimento, tendo
prioridade o julgamento dos habeas corpus, das causas criminais com réus presos
e das reclamagoes.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal € também o Presidente do
Conselho Nacional de Justica e tem suas atribuicoes especificadas no artigo 13 do
Regimento. Dentre elas estdao o dever de zelar pelas prerrogativas do Tribunal,
representar o Tribunal perante os outros poderes, decidir questbes urgentes nos
periodos de recesso ou de férias, presidir as sessoes plenarias e fazer cumprir o
Regimento Interno. Diferentemente do Chief Justice norte-americano, que €
escolhido especificamente para essa funcao e a exerce vitaliciamente, o Presidente
do STF é eleito entre os ministros e exerce mandato de dois anos, ndo podendo ser
reeleito para periodo subsequente.

O STF desempenha jurisdicdo essencialmente constitucional. Sua
competéncia esta prevista nos artigos 102 e 103 da CF/88 e pode ser dividida em
dois grandes grupos: originaria e recursal. A competéncia originaria envolve as
acoes em que o Tribunal funcionara como instancia unica de julgamento. J& em
sede de competéncia recursal o STF podera ser acionado através de recurso
ordindrio constitucional e de recurso extraordinério e analisard a questao em ultima
instancia. Tais competéncias englobam, por exemplo, a atribuicao de julgar a Acao
Direta de Inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (ADIns),
a Acado Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
(ADECON), a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental decorrente
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da propria Constituicao (ADPF) e os pedidos de Extradicao. No ambito penal, tem
competéncia para julgar, dentre outros atores, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica nos crimes comuns. Na competéncia recursal,
destacam-se as atribuicées de julgar, em sede de Recurso Ordinario, o Habeas
Corpus, o Mandado de Seguranca, o Habeas Data e o Mandado de Injungéo
decididos em Unica instancia pelos tribunais superiores, se denegatéria a decisao,
e, em sede de Recurso Extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima
instancia, quando a decisao recorrida contrariar a Constituicdo Federal®.

O trabalho de Falcao, Cerqueira e Arguelhes (2011) destacou que, entre

1988 e 2009, as partes acionaram o STF através de 52 classes processuais

diferentes, identificadas na tabela abaixo:

CLASSES PROCESSUAIS

1988 - 2009

1 Agéo Cautelar

27 Habeas Data

2 Agéo Civel Ordinaria

28 Inquérito

3 Acgéo Declaratéria de Constitucionalidade

29 Intervengéo Federal

4 Acao Direta de Inconstitucionalidade

30 Mandado de Injungéo

5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

31 Mandado de Seguranca

6 Acdo Ordinaria

32 Oposigao em Agao Civil Ordinaria

7 Agéo Ordinaria Especial

33 Petigao

8 Acéao Penal

34 Peticao Avulsa

9 Acgéao Rescisoria

35 Prisdo Preventiva para Extradi¢cao

10 Agravo de Instrumento

36 Processo Administrativo

11 Apelagéo Civel

37 Proposta de Sumula Vinculante

12 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

38 Queixa-Crime

13 Arguicao de Impedimento

39 Reclamagéo

14 Arguicado de Relevancia

40 Recurso Crime

15 Arguicao de Suspeigcao

41 Recurso Extraordinario

38 Sobre as competéncias institucionais do STF ver www.stf.gov.br.
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16 Carta Rogatoria 42 Recurso Ord. em Mandado de Seguranca
17 Comunicagao 43 Recurso Ordinario em Habeas Corpus

18 Conflito de Atribui¢des 44 Recurso Ordinario em Habeas Data

19 Conflito de Competéncia 45 Recurso Ordinario em Mandado de Injungéao
20 Conflito de Jurisdicao 46 Representagao

21 Excegéo da Verdade 47 Revisao Criminal

22 Excegao de Incompeténcia 48 Sentenca Estrangeira

23 Excegéo de Litispendéncia 49 Sentenca Estrangeira Contestada

24 Excegao de Suspeicéo 50 Suspensao de Liminar

25 Extradigao 51 Suspensao de Seguranga

26 Habeas Corpus 52 Suspensao de Tutela Antecipada

Fonte: dados e tabela de Falcao, Cerdeira e Arguelhes (2011).

Os dados mostram que, no periodo de 2007 a 2009, apenas 36 classes
processuais estiveram ativas (Falcdo, Cerdeira e Arguelhes, 2011). Essa
multiplicidade de portas de acesso ao Tribunal difere das possibilidades de
acionamento da Suprema Corte norte-americana.

Atendidos os requisitos formais de admissibilidade, regra geral, o STF deve
pronunciar-se sobre todos os processos autuados. Tradicional e formalmente, o
STF ndo tem a mesma discricionariedade que tem a Suprema Corte norte-
americana para decidir o que apreciara, podendo controlar o nimero de casos
julgados por ano judiciario. Tendo isso em vista, diversos trabalhos em Direito e em
Ciéncia Politica tém destacado dificuldades presentes no processo decisério do
STF e expedientes estratégicos utilizados pelos ministros para filtrar e decidir os
casos e evitar o enfrentamento de determinadas questodes.

Grande parte das dificuldades decorre da enorme quantidade de processos.
Para se ter uma ideia, ao final do ano judiciario de 2012, o acervo do Tribunal
contabilizou 66.831 processos em tramitacdo, e esse numero é menor se

comparado a anos anteriores. A pesada carga processual limita a capacidade de
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prestacéo jurisdicional e gera dbices reais a celeridade da justica®®. Nos Ultimos
anos, a diminuicdo da carga processual do STF e a busca por efetividade na
prestacao jurisdicional tém sido objeto de preocupacéo institucional e, em parte,
motivou reformas juridicas que incorporaram dois institutos processuais
importantes: a sumula vinculante e o requisito da repercussao geral em Recurso
Extraordinario*.

A Emenda Constitucional 45/2004 introduziu a possibilidade de o STF
aprovar, apoés repetidas decisdes sobre determinada matéria constitucional, simula
com efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracao Publica direta e indireta, no ambito federal, estadual e municipal. O
mecanismo da sumula vinculante passou a estar previsto no texto constitucional, no

artigo 103-A, caput, determinando:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdao de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Na sistematica anterior, as instancias inferiores podiam seguir um raciocinio
juridico diferente do utilizado pelo STF para decidir uma mesma questao. Além
disso, ainda que seguissem o mesmo raciocinio decisério do STF, ndo existiam

mecanismos que barrassem o0s recursos, permitindo as partes insatisfeitas interpor

39 Sobre os indices de desempenho dos ministros do STF, ver o “Projeto Meritissimos” em
www.meritissimos.org.br.

40 Para reduzir ainda mais o nimero de recursos enderecados ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica, em marco de 2001, o ministro Cezar Peluso, a época Presidente da
Corte, apresentou a proposta de emenda constitucional denominada “PEC dos Recursos”. Essa
proposta visa dar mais agilidade as decisbes de segunda instancia, permitindo a execucéo de
sentengas ainda sujeitas a Recurso Especial ou Extraordinario. Durante mesa-redonda organizada
pela Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas (FGV), Cezar Peluso observou que o indice de
provimento desses recursos é baixo (aproximadamente 15% sao bem sucedidos) e a maioria
funciona como expediente protelatorio, interposto para atrasar a execugdo da sentenca. Peluso
defendeu que essa reforma processual diminuird o tempo da prestacgao jurisdicional, o nimero de
recursos e fortalecera as decisées de segunda instancia. A proposta esta, no entanto, pendente de
aprovacao.
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apelos sucessivos, muitas vezes com a finalidade de adiar a execug¢do de uma
decisdo desfavoravel. Na nova sistematica, as instancias judiciais e toda a
Administracao Publica estdo obrigadas a aplicar a sumula vinculante promulgada
pela Corte.

A expectativa € que esse mecanismo processual alivie a carga de processos
do STF, barrando a multiplicacdo de casos semelhantes, reduzindo a pauta,
favorecendo uma prestacao jurisdicional mais célere e uniforme, e implementando
a seguranga juridica. Com isso, o STF aumenta, por certo, sua influéncia no
estabelecimento da jurisprudéncia. A critica que se faz €, no entanto, que a sumula
vinculante tende a reduzir a heterogeneidade da doutrina juridica, o que pode
prejudicar a independéncia dos tribunais inferiores (Oliveira e Garoupa, 2012).

A sumula vinculante difere da doutrina norte-americana do stare decisis. Nos
EUA, as decisdes da Suprema Corte tém forca de precedente judicial e constituem
fonte do direito no sistema da common law. Diversamente, a sumula vinculante, no
Brasil, confere efeito vinculante sobre questdes selecionadas, apds reiteradas*’
decisées do STF sobre determinada matéria e vincula ndo apenas as instancias
judiciais inferiores, como no caso norte-americano, mas também toda a
Administracao Publica*?. Outro aspecto distinto é que a siimula vinculante tem um
carater mais abstrato, conferindo mais flexibilidade e margem de manobra em

termos de aplicagdo se comparada ao precedente norte-americano*®. Este implica

41 A bibliografia tem observado que algumas simulas do STF nio séo precedidas de decisdes
reiteradas. Vojvodic (2012) menciona as sumulas n° 11 e 13, que foram elaboradas com base em
poucas decisdes e cujo contelido guardavam pouca relagao entre si. No mesmo sentido, Maués
(2012) destaca a edicdo da sumula n° 5, em que os proprios Ministros reconheceram nao existir
decisbes reiteradas sobre a matéria.

42 Sobre esse aspecto distintivo, Carvalho (2012) destaca a explicagdo de Roger Leal: “enquanto o
stare decisis constitui instrumento de coeréncia interna do Poder Judiciario, o efeito vinculante tem
natureza impositiva externa, obrigando, inclusive e principalmente, instancias nao jurisdicionais,
notadamente o Poder Legislativo e o Poder Executivo.” LEAL, Roger Stiefelmann. 2006. O efeito
vinculante na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, p. 128. Apud CARVALHO, Alexandre
Douglas Zaidan de. 2012. Stare Decisis e Sumula Vinculante: Uma Andlise Comparativa sobre a
Vinculagao das Decisbes na Jurisdicao Constitucional”. Lex Humana, v. 4, n. 1, 2012, pp. 1 — 19.

43 Neste sentido observa Carvalho (2012, p. 14): “No sistema brasileiro, a pratica da utilizagao da
sumula vinculante tem se desenvolvido apenas com a leitura, compreensao e aplicagao silogistica
do texto do enunciado, permanecendo sem observacao as particularidades dos fatos que deram
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que um conjunto de fatos ou circunstancias semelhantes sejam observados no caso
em julgamento para a aplicagao do precedente (Oliveira e Garoupa, 2012).

A repercussdo geral, introduzida pela Emenda Constitucional 45/2004, é
mais um requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario e assemelha-se a
chamada “arguicdo de relevancia”, vigente no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro entre as décadas de 1960 e 1980 (Pinto, 2006;
Tavares, 2005). Ela se volta a delimitar a competéncia do STF, no ambito do
Recurso Extraordinario, as questdes constitucionais com relevancia social, politica,
econOmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da causa. Visa,
também, uniformizar a interpretagdo constitucional, afastando a decisdao de
multiplos casos idénticos. Apos a reforma constitucional, o artigo 102, § 3°, da CF/88
— regulamentado pela Lei n® 11.418/2006 — passou a prever que

No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestagao de dois tergos de seus membros.

O Recurso Extraordinario € instrumento do controle difuso-concreto dentro
da sistematica do controle de constitucionalidade brasileiro e, como tal, tem sido,
juntamente com o Agravo de Instrumento contra sua decisdo denegatoria,
responsavel por grande parte da sobrecarga de processos no STF (Pinto, 2006),
correspondendo a 95,3% da pauta da Corte em 2006, 88,7% em 2008, 76,9% em
2010 e 54,9% em 2011 (Oliveira e Garoupa, 2012).

Antes da introducédo desse requisito pela EC 45/2004, o atendimento dos
requisitos especificos do Recurso Extraordinario e das formalidades atinentes aos
recursos em geral, estabelecidas pelo Codigo de Processo Civil, bastava para que
o STF apreciasse todos os Recursos Extraordinarios interpostos. Apoés a EC
45/2004, o autor da acao deve demonstrar a relevancia da questao constitucional

veiculada no Recurso Extraordinério, sob o prisma econémico, politico, social ou

origem aos acérdaos, e, consequentemente aos enunciados das simulas, ensejando a possibilidade
de reproducao equivocada de norma idéntica a situagdes substancialmente dispares.”
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juridico, e evidenciar que a questao transcende os interesses subjetivos das partes
em litigio, cabendo, entdo, aos ministros deliberar sobre o preenchimento do
requisito da repercussao geral para que o recurso tenha seguimento. O
procedimento de deliberacao € esclarecido no Relatorio de Atividade do STF:

A preliminar de Repercussao Geral é analisada pelo Plenario do STF, por
meio de sistema informatizado, com votacdo eletrbnica, ou seja, sem
necessidade de reunido fisica dos membros do Tribunal. Para recusar a
andlise de um recurso extraordinario, sdo necessarios pelo menos oito
votos. Se esse numero nao for atingido, o tema devera ser julgado pela
Corte. Apés o relator do recurso langar no sistema sua manifestacao sobre
a relevancia do tema, os demais ministros tém vinte dias para votar#4. As
abstencgbes nessa votacdo sdo consideradas favoraveis a ocorréncia de
repercussao geral na matéria. Uma vez constatada a existéncia de
repercussao geral, o STF analisa o mérito da questdo, e a decisao
proveniente dessa andlise sera aplicada posteriormente pelas instancias
inferiores, em casos idénticos*s.

O congénere mais préximo do requisito da repercussao geral é o writ of
certiorari norte-americano (Tavares, 2005; Rosenn, 2011), na medida em que
restringe os recursos e delimita os casos que receberdo apreciacdo de mérito. Na
sistematica do writ of certiorari sdo0 necessarios quatro votos positivos para a
concessao do certiorari, enquanto, no Brasil, exige-se, regra geral, oito votos
negativos para o caso néo ser apreciado por desatender o requisito da repercussao
geral. Além disso, ao contrario do writ of certiorari, que nao tem valor de precedente,
a determinacao do STF de que um recurso nao atende ao requisito da repercussao
geral afeta todos os outros recursos que apresentam questao idéntica, sendo o
mesmo valido para os Agravos de Instrumento contra decisdo denegatéria de
Recurso Extraordinario (Rosenn, 2011).

Esse mecanismo de triagem brasileiro comecou a ser implementado pelo
STF apenas em 03 de maio de 2007, data em que a Corte publicou uma mudanca
em seu Regimento Interno, por meio da Emenda Regimental n° 21. Em razao da

44 A votacao por meio do plenario virtual sobre se uma questdo é de repercussao geral se da de
modo dicotdbmico, “sim” ou “ndo”, e pode ser acompanhada pelo site do Supremo Tribunal Federal.
45 Relatério de Atividades do Supremo Tribunal Federal 2012 (2013, p. 34) disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/relatorio2012.pdf.
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novidade, Oliveira e Garoupa (2012) observam que ainda nao esta claro como o
requisito da repercussao geral ira afetar o comportamento estratégico no STF. Ele
pode ser usado para forgcar a manifestagao de preferéncias, como acontece nos
Estados Unidos, mas, por outro lado, no design brasileiro ha menos espaco para 0os
ministros influenciarem o conteudo da pauta do STF, em comparacdao com o0s
justices da Suprema Corte norte-americana. Os autores acreditam que a sistematica
brasileira ndo possibilitara a ocorréncia do mesmo tipo de barganha politica
observada na Suprema Corte dos EUA, percepcao essa que sé podera ser
confirmada no futuro. De qualquer maneira, os autores defendem que, tal como o
mecanismo da sumula vinculante, o requisito da repercussao geral é suscetivel de
gerar o aprimoramento do Estado de Direito, a reducdo de recursos frivolos e a
melhoria da tomada de decisdes judiciais.

Ainda no que diz respeito a selecdo dos casos no STF, a literatura tem
destacado a existéncia de mecanismos informais utilizados pelo Tribunal para
definir ou controlar a agenda deciséria. Observando a enorme diferenca entre o
namero de casos julgados e o numero de acordaos publicados, Verissimo (2008)
chega a falar em um certiorari a brasileira. Segundo observa, entre os anos 2000 e
2007, o STF julgou em média 109.411 por ano, mas publicou uma média de 12.903
acordaos a cada ano. Como os acérdaos sao decisdes provenientes de deliberacao
colegiada das Turmas e do Plenario, a constatacdo € de que todos os demais
julgamentos dizem respeito a outras categorias de decisdo, notadamente as
monocraticas — decisdes em que o relator tem poder para decidir o mérito ou
averiguar o preenchimento dos requisitos de admissibilidade, ou ainda, decisdes
provenientes das competéncias legalmente conferidas ao Presidente para decidir
monocraticamente. Para o autor, esse numero elevado de decisbes monocraticas
indica uma espécie de filtro processual que permite a Corte gerir a pesada carga de
processos. Na opinido de Vieira (2008), esse expediente estratégico coloca nas
maos de cada ministro poder para definir a agenda da Corte.

A definicdo da pauta tematica e temporal do Tribunal cabe, notadamente, ao
Presidente e ao Relator, e, apesar de prevista no Regimento Interno, sua
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operacionalizacdo é pouco clara e, por vezes, estad eivada de discricionariedade
politica. O Presidente tem liberdade para estabelecer a agenda do Plenario,
escolhendo, dentre os processos conclusos, aqueles que seréo julgados na sesséo.
Ele pode definir datas e dar prioridade a determinados julgamentos (artigos 128 a
130). Os ministros relatores enviam os relatorios para a secretaria, que os colocam
em pauta, sem critério pré-definido ou por solicitacao de prioridade, nas hipbéteses
do artigo 125 do Regimento. Além disso, as Turmas, independentemente da pauta
aprovada e selecionada pelo Presidente, podem remeter processos ao Plenario
(artigo, 83, IlI).

Para Falcao e Oliveira (2012), a definicdo da agenda era tradicionalmente
exercida de maneira burocratica, e ndo estratégica, pelos Presidentes do STF, até
a gestao do ministro Nelson Jobim (2004 — 2006):

Jobim comecou a utilizar outro critério: selecionar para integrar a pauta da
sessao, dentre os processos ja conclusos para julgamento na secretaria,
aqueles que corresponderiam ao momento politico-juridico, sendo que
teriam prioridade os casos em que houvesse maior expectativa ou
demanda da opinidao publica. A partir dai, os sucessivos presidentes
buscaram maior sintonia entre a agenda do STF e a agenda da opiniao
publica (Falcéo e Oliveira, 2012, p. 445).

Observam os autores que, algumas vezes, em razdo de questdes
econO6micas e de impacto financeiro para o Tesouro Nacional, o Executivo ainda
sinaliza para o Presidente da Corte as eventuais consequéncias de apressar ou
retardar um determinado julgamento.

Seja como for, colocado o caso na pauta de julgamento, a sesséao plenaria
se inicia com o voto do Relator. Ap6s sua manifestacao, o Presidente, se for o caso,
concede a palavra aos advogados que farao sustentacao oral e, posteriormente, ao
Procurador-Geral da Republica, nas causas em que ele deva se manifestar.
Concluida essa fase, passa-se, entdo, a votacao dos ministros, que seguird a ordem
inversa de antiguidade.

Durante a deliberagdo em Plenario, outro mecanismo pode ser empregado

pelos ministros, por vezes estrategicamente, para atravancar o cumprimento da
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pauta, adiando a finalizacdo do julgamento e modificando a agenda temporal da
Corte. Trata-se do pedido de vista do processo.

De acordo com o Regimento Interno, o julgamento em Plenario, uma vez
iniciado, deve ser concluido na mesma sessdo, ainda que excedida a hora
regimental (artigo 139). No entanto, nas decisdes colegiadas, qualquer ministro,
exceto o Relator, que ndo se encontrar habilitado a proferir o seu voto durante a
sessdo pode pedir vista dos autos. Esse pedido de vista interrompe a conclusao do
julgamento até a devolugao dos autos pelo ministro que formulou o pedido e até que
o Presidente coloque o caso na pauta das sessdes novamente.

Em consonancia com a regra do Cédigo de Processo Civil,*¢ que estabelece
limite de dez dias, o Regimento Interno do STF prevé a devolugcéo dos autos para
seguimento da votacdo até a segunda sessdo ordinaria subsequente ao pedido
(artigo 134). Esse prazo pode ser renovado. Segundo a Resolugédo 278/03 do STF,
depois de dez dias, contados da data de recebimento dos autos no gabinete, o prazo
€ prorrogado automaticamente por mais dez dias, caso o ministro ndo devolva o
processo para julgamento. Nao devolvendo os autos, a Presidéncia do Tribunal ou
das Turmas comunicara ao ministro o vencimento do prazo. Saliente-se, ainda, que
inexiste sangcao prevista para o descumprimento do prazo, o que favorece sua
utilizacao estratégica, como meio protelatério.

Os dados levantados por Pereira (2010) evidenciam a deturpagédo do voto-
vista. Analisando as ac¢des de controle concentrado, entre 1988 e 2010, Pereira
(2010) verificou que dentre os ministros que mais pediram vista dos autos estdo: o
ministro Gilmar Mendes, com 21% do total de pedidos; os ministros Marco Aurélio
e Carlos Britto, com 12% dos pedidos cada um; seguidos pelo ministro Joaquim
Barbosa, responsavel por 11% do total de pedidos do Tribunal. Sobre a média de
dias que 0s ministros permaneceram com 0s autos, os dados sao ainda mais
sintomaticos. O ministro Nelson Jobim, por exemplo, apesar de utilizar pouco o

46 Artigo 555, § 2°do Codigo de Processo Civil: “Nao se considerando habilitado a proferir
imediatamente seu voto, a qualquer juiz é facultado pedir vista do processo, devendo devolvé-lo no
prazo de 10 (dez) dias, contados da data em que o recebeu; o julgamento prosseguira na 12
(primeira) sessao ordinaria subsequente a devolugéo, dispensada nova publicagdo em pauta.”
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instrumento (ele é responsavel por 3% dos pedidos de vista), ficou com o processo,
em média, 2.947,5 dias. Dentre os que apresentam as maiores médias de dias ainda
figuram: o ministro Sepulveda Pertence, em média 1.346,83 dias, a ministra Ellen
Gracie, em média 522,5 dias, seguida pelos ministros Gilmar Mendes e Carlos
Velloso, aproximadamente 460 dias. Nenhum ministro devolveu os autos numa
média de 10, 20 ou 30 dias, em obediéncia as regras regimentais, sendo o ministro
Eros Grau o responsével pela menor média, 63,3 dias. No total, a média de dias
que 0s ministros permaneceram com 0 processo, em razdo do voto vista, foi de
455,23 dias. Esses dados mostram, ainda, que o tempo dos pedidos de vista onera
0 julgamento de um processo, estendendo-se por quase 23% do tempo total de
duracao da agéo, e, em quase 69% das acgbes, os votos-vista estavam entre os
votos vencedores, 0 que pode sugerir que exercem influéncia sobre o resultado final
da decisao.

O pedido de vista permite a cada ministro exercer poder de veto sobre os
casos em julgamento. O julgamento de um processo pode ser interrompido
inUmeras vezes, por meio de sucessivos pedidos de vista. Apesar da votagdo em
Plenério seguir a ordem crescente de antiguidade no Tribunal — dos mais novos
para os mais antigos na Corte —, o pedido de vista pode ser formulado a qualquer
tempo, independentemente da ordem de votagédo. Assim, no inicio de uma sesséo,
qualquer ministro pode interromper o julgamento solicitando vista dos autos, ou
pode esperar sua vez e fazer o pedido. Nesta ultima hipétese, os mais antigos
detém maior capacidade de bloquear o encerramento do julgamento, pois este pode
ser suspenso por um pedido de vista mesmo que ja se tenha formado maioria de
votos. Estes procedimentos acabam por limitar a inovagao numa Corte formada por
ministros antigos e que tenham formulado as solugdes do regime jurisprudencial
existente.

O fato é que o pedido de vista retira a questao do debate e pode ser utilizado
para retardar a decisdo de uma questdo de grande impacto politico ou social,
permitindo o controle informal do tempo de duragdo do processo pelos ministros.
Também pode ser utilizado como estratégia dentro de um collegial court game. Na
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medida em que 0s ministros esperam ver sua posicao preferida vencedora na Corte
e refletida no Direito, eles instrumentalizam as regras institucionais, como o pedido
de vista, para suspender o julgamento, evitando a formagdo de uma maioria em
sentido contrario ao seu, ou até mesmo aguardando a renovagdo da composi¢ao
da Corte para, s6 entdo, proferir um voto mais elaborado e tendente a convencer
seus pares.

No caso brasileiro, algumas caracteristicas do processo decisorio na fase do
julgamento em Plenario tém sido apontadas pela bibliografia e dizem respeito,
essencialmente, a natureza da deliberacdo e da elaboracdo dos votos pelos
ministros. Elas carecem de estudos empiricos mais amplos, mas, de todo modo,
podem ser agrupadas em trés blocos: 1) peso do voto do relator; 2) configuracdo
dos votos e da decisdo e 3) auséncia de racionalidade unica na decisao proferida.

O processo admitido pela Corte é distribuido, por sorteio eletrdnico, a um
ministro Relator. Ele estuda o caso, elabora o relatério, profere o voto em primeiro
lugar e redige, ao final, a ementa da decis&o. A bibliografia sugere que o voto do
Relator tem peso maior na fundamentagéo dos casos, funcionando como um guia
para a tomada de decisdo dos demais ministros (Vojvodic, Machado e Cardoso,
2009). O trabalho de Oliveira (2012) analisa as Acbes Direitas de
Inconstitucionalidade (ADIns) julgadas entre 1999 e 2006 e observa que em apenas
6 acdes, de um universo de 692, o voto do relator foi diferente do resultado final da
decisdo. Isso indica um sucesso de 99% do relator. Oliveira sugere duas razdes
explicativas desse sucesso. Primeiro, como o Regimento Interno do STF, artigo 21,
X, faculta ao relator a solicitagcdo de dia para julgamento quando estiver habilitado
a proferir o voto, seu sucesso pode ser resultado de negociagdo ou barganha nos
bastidores da Corte. Assim, na medida em que ele tem liberdade para influenciar a
pauta, pode permitir ou liberar o ingresso de um tema na agenda deciséria quando
ele, relator, estiver convencido de que a maioria ird seguir sua posi¢cao. Segundo, o
sucesso pode ser explicado pela enorme carga de processo, que favorece que os

ministros adiram ao voto do relator.
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Na Suprema Corte norte-americana, conforme dissemos, o Chief Justice
redige a opiniao da maioria ou designa outro juiz para fazé-lo. Os que nao estiverem
de acordo com a maioria, podem elaborar opinido dissidente ou concordante. Entéo,
uma decisao publicada pela Suprema Corte tem uma configuracdo bastante clara:
as opinides vém separadas em majority opinion, concurring opinion e dissenting
opinion. Ao final, é possivel identificar a opinido da Corte e as diferentes linhas
argumentativas dissidentes ou concordantes que, porventura, perfilharam os
justices.

No Brasil, a sistematica é diferente. Cada ministro apresenta um voto, que
ele nao raro levou pronto para a sessao e faz constar no acérdao, apos leitura em
Plenario. Para identificar as nuances do “dissenso” ou da “concordancia”, é preciso
ler todos os votos. O relator fica com a tarefa de, finda a votacao, elaborar uma
ementa que, as vezes, pode nao representar a opinido da Corte sobre 0 caso, mas
ser uma leitura sua sobre o que foi decidido (Vojvodic, Machado e Cardoso, 2009).

A critica que decorre dessa caracteristica do processo decisoério € que nao
ha, de fato, deliberacdo e dialogo na Corte (Silva, 2009). Acreditamos que essa
afirmagéo carece, ainda, de andlises empiricas mais sistematicas. De qualquer
modo, é possivel encontrar estudos dedicados a entender o processo deliberativo
e a configuracdo dos votos no STF, como o trabalho de Mattiuzzo (2011) que
analisou 37 acdes de controle concentrado de constitucionalidade, no periodo
compreendido entre abril de 2010 e junho de 2011. Através da distingdo entre tese
vencedora, voto vencido, fundamento complementar e fundamento diverso,
Mattiuzo (2011) buscou analisar os votos dos ministros e constatar se ha dialogo
entre eles e deliberacdo na Corte. A partir da metodologia classificatéria, a autora
chega a conclusdo de que ha “debates, porém ndo em todos os casos, sobre
questdes especificas, com decisao final redigida por um s6 ministro, o qual ndo tem
a preocupacao de sistematizar os fundamentos fornecidos pelos colegas durante a
sessdo” (Mattiuzo,2011, p.66).

62



As regras do processo decisorio sdo explicativas do tipo de deliberacao que
temos. Uma delas é a existéncia de sessdes plenarias publicas*’. Se, por um lado,
essas sessdes garantem a publicidade e transparéncia da tomada de deciséao, elas
tém ensejado, por outro, criticas sobre seu prejuizo para os debates e deliberagdes.
Aliomar Baleeiro, ainda na década de 1960, mencionava as diferencas de

funcionamento das sessdes no STF e na Suprema Corte norte-americana:

O Supremo Tribunal, como, alids, todos os Tribunais brasileiros, decide
publicamente, emitindo cada juiz de viva voz seu voto, lido ou taquigrafado.
Em contraste, a Corte Suprema ouve durante uma quinzena,
seguidamente, os advogados, concedendo uma hora ao patrono de cada
parte. Na quinzena imediata, delibera de portas fechadas, designando um
justice, inclusive o proprio presidente, o chief justice, para lavrar a deciséao,
a qual os dissidentes podem juntar seus votos vencidos (Baleeiro,1968, p.
118).

Essa diferenca € igualmente sentida nos dias recentes. Em entrevista de
maio de 2011 ao Valor Econémico, o ministro Cezar Peluso, questionado sobre

como construir decisdes mais consensuais, respondeu:

Eu ndo quero fazer uma previsdo, mas nao estranharia se pouco mais a
frente aprovarmos uma emenda regimental permitindo que fagamos
reunides reservadas. Nao serd para decidir, mas para preparar o
julgamento reservadamente. Ndo ha nada que impeca que os ministros se
relnam para preparar o julgamento, que discutam aspectos sobre como
vao encaminhar o caso. Todo mundo ganha com isso. O julgamento da
unido homoafetiva foi tranquilo porque ministros conversaram antes.
Ninguém pediu vista. Todo mundo saiu ganhando. Imagina se adia esse
caso? A gente ndo sabe como voltaria*e.

A natureza da configuracdo dos votos estd ligada a terceira caracteristica
apontada: a auséncia de racionalidade Unica na decisao proferida. A bibliografia tem
argumentado que as decisdes plenarias carecem de clareza, constituindo um

agregado de votos e de razbes decisérias multiplas, sendo, por vezes dificil

47 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: “Art. 124. As sessdes serdo publicas, salvo
guando este Regimento determinar que sejam secretas, ou assim o deliberar o Plenario ou a Turma.”
48 Entrevista na integra disponivel em: http://www.valor.com.br/arquivo/889081/supremo-prepara-se-
para-limitar-julgamentos-e-fazer-sessoes-reservadas.
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identificar a linha argumentativa da Corte (Vojvodic, Machado e Cardoso, 2009;
Vieira, 2009; Silva, 2009; Mendes, 2010). Na visdo dessa literatura, os julgamentos
sdo marcados pelo personalismo. As decisdes configuram uma somatdria de onze
votos individuais, sendo que algumas vezes sua racionalidade converge, em outras
se tem “onze ilhas™®.

Tal caracteristica esta relacionada, dentre outras coisas, com a deficiéncia
na definicdo dos pontos controversos (Klafke, 2010), que se reflete na dificuldade
de os ministros identificarem qual € o problema principal do caso que estédo
decidindo. A estrutura do processo decisério permite que os ministros escolham os
pontos sobre 0s quais se pronunciarao, realcando um aspecto do problema e nao
enfrentando outros (Vojvodic, Machado e Cardoso, 2009).

Para Oliveira (2012b), a afirmacao da literatura de que o processo decisério
€ marcado pelo personalismo decorre da andlise de casos isolados e de grande
repercussao. Sem perder isso de vista, a autora busca verificar a aplicacdo do
argumento para um numero maior de decisdes, estudadas em conjunto. Através da
analise empirica de 1.277 agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIns), julgadas
entre 1999 e 2006, Oliveira sugere que a tomada de decisdo nao se da pelo
somatério de votos individuais, mas pela composicao de coalizbes temporarias e de
grupos exclusivos constantes (“panelinhas”), constituidos de acordo com a
nomeacao presidencial, o que equivale a dizer que os ministros nomeados por um
mesmo Presidente da Republica sdo mais propensos a votar em conjunto do que a
dividir seus votos.

O trabalho de Oliveira (2012b) esta calcado nos resultados, no agregado de
decisdes unanimes ou ndo unanimes, ressaltando os agrupamentos que se formam
na Corte. A critica que a literatura faz ao personalismo no processo decisorio
decorre, no entanto, da leitura dos votos individualmente considerados, n&o

enfocando, a priori, 0 seu resultado, mas os seus fundamentos. Sao esses votos

49 Expressdo empregada por Mendes (2010) para indicar a inexisténcia de uma dita “decisdo do
Tribunal”. MENDES, Conrado Hibner Mendes. “Onze ilhas”. Folha de Sé&o Paulo,
Tendéncias/Debates, 1/2/10.
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individuais que possibilitam enxergar os diferentes caminhos trilhados pelos juizes
em sua argumentacao e apreender as nuances e inconsisténcias da decisdo como
um todo. S&o esses votos que mostram a dificuldade, a manipulagcao das regras
processuais e regimentais na tomada de decisao, bem como 0s espagos abertos
para decisdes de Cortes futuras. Os dados estatisticos, extraidos de um grande
volume de decisdes, sao importantes, mas dizem mais sobre o resultado do que,
propriamente, sobre que a ldgica da tomada de decisdo. Os juizes podem, de fato,
configurar coalizbes ou panelinhas para decidir as questées, mas podem estar
motivados por razbes variadas e podem fazé-lo por onze caminhos diferentes.
Nesse ponto, Oliveira (2012b, p.152) deixa claro o objetivo de seu empreendimento

ao afirmar:

Restringimo-nos aqui a observar o resultado objetivo e binario das
decisdes: declaragao de inconstitucionalidade (acdo deferida ou deferida
parcialmente) ou reconhecimento de constitucionalidade (agao indeferida).
Mas nao classificamos a fundamentagdo do voto dos ministros nessas
decisoes.

O trabalho da autora, ndo obstante agregue elementos de outras
abordagens, empreende uma analise atitudinal, levando em conta as nomeacgdes
presidenciais dos Ministros para estudar o grau de coesao da Corte e enfrentar o
desafio de investigar se a sua atuacéo é marcada pelo personalismo. Por outro lado,
os trabalhos que apontam a existéncia de um personalismo nos julgamentos do STF
(Vieira, 2009; Vojvodic, Machado e Cardoso, 2009; Silva, 2009) seguem uma
analise normativa e pouco sistematica das decisdes.

Essas duas linhas de trabalho evidenciam um gap na literatura que
tentaremos preencher com esta dissertacdo e com uma proposta metodoldgica que
podera ser utilizada para o estudo de decisbes do STF, em muitos temas.
Acreditamos que nao se pode compreender a Corte sem antes compreender a
l6gica da tomada de decisdo por meio de uma analise mais detida dos votos.
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2.4. Notas sobre a analise de decisao na Suprema Corte e no Supremo
Tribunal Federal

As regras e caracteristicas do processo decisério, como vemos, sao
diferentes no caso da Suprema Corte norte-americana e do Supremo Tribunal
Federal. Essas diferencas institucionais devem ser consideradas antes de qualquer
tentativa de transpor para as analises do STF os modelos elaborados para dar conta
do comportamento judicial nos EUA.

As metodologias desenvolvidas em Ciéncia Politica para o estudo de Corte
Suprema nos Estados Unidos tém no modelo atitudinal seu ponto de partida. Elas
se constroem a partir da ideia de que os juizes votam segundo suas preferéncias
politicas e estas preferéncias podem ser medidas. Elas podem ser medidas,
primeiro, porque, na realidade norte-americana, as posigoes politicas atribuidas aos
justices sao dicotbmicas, ditas liberais ou conservadoras. Normalmente, estdo
atreladas a posicao do Presidente que nomeou o justice ou a sua proépria filiacao
partidaria, democrata ou republicana. Segundo, porque, nos EUA, existem ha longa
data estudos empiricos que buscam medir as posi¢cdes politicas dos juizes da
Suprema Corte e mapear seu padrao decisério. Tais estudos desenvolveram, por
exemplo, scores para situar cada um dos justices em um espectro de posi¢coes
politicas e ideoldgicas. Isso serve como base de dados e apoio para o
empreendimento de qualquer pesquisa empirica sobre comportamento judicial na
Suprema Corte. Um dos bancos de dados mais paradigmaticos € o desenvolvido
por Andrew D. Martin e Kevin M. Quinn, denominado Martin-Quinn Scores, que
contém dados de outubro de 1937 a outubro de 20125°, Outro banco de referéncia
para os estudos empiricos € o Supreme Court Database®’, criada por Harold
Spaeth, ainda na década de 1980, contendo dados dos anos judiciarios de 1946 até
2012.

50 http://mgscores.wustl.edu/index.php
51 http://scdb.wustl.edu/index.php
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No Brasil, os estudos empiricos em Ciéncia Politica sobre o STF séao
recentes, tendo inicio na década de 1990. Dentre as dificuldades para estudar o
comportamento dos ministros na tomada de decisdo nos moldes norte-americano,
algumas merecem destaque.

Primeiro, no Brasil, o sistema politico é fragmentado (Da Ros, 2008). Nao ha
a mesma clivagem politica entre dois partidos (democrata e republicano), como
ocorre nos EUA. Ai, a sociedade reflete essas posi¢coes politicas, e elas sé&o
bastante demarcadas. No Brasil, ha um pluralismo politico e partidario, e as
instituicbes, bem como os ministros, refletem essa configuragdo. Por conta disso,
medir a posigao politica de um ministro tendo em conta a nomeagéo presidencial &
complicado e, por vezes, infrutifero. Apesar disso, encontramos trabalhos que
buscam verificar a correspondéncia entre a nomeagéo e a posicdo do ministro,
como o de Jaloretto e Mueller (2011), que testa a hip6tese de que as indicacoes
presidenciais influenciam as decisdes que os ministros tomam. Os autores analisam
669 decisdes e votos em ADIns julgadas entre junho de 2002 e outubro de 2009 e
ndao observam mudangas no padrdo de decisdo da Corte a medida que mais
ministros nomeados pelo Presidente Lula passam a compor o Tribunal. Eles
concluem que nao ha evidéncia empirica suficiente para afirmar que as decisdes
sao influenciadas pelo método de escolha de seus ministros e que, na pratica, esse
método ndo compromete a independéncia do Poder Judiciario.

Segundo, o STF analisa grande variedade de questdes e conta com uma
carga processual enorme. Se a Suprema Corte julga entre 80 a 100 casos por ano,
o STF publica mais de 10.000 acérdaos no mesmo periodo, sem mencionar 0s
casos julgados monocraticamente. Essa diferenca crucial exige o desenvolvimento
de técnicas especificas para estudar a tomada de decisdo de uma Corte desse
porte, técnicas adequadas ao perfil institucional do STF e baseadas no grande
volume de decisdes fornecidas (Falcao, Cerdeira e Arguelhes, 2011).

Terceiro, os estudos empiricos sobre o STF carecem, ademais, de dados
mais sistematizados e bancos de dados organizados que sirvam de suporte para as
pesquisas. Como lembram Falcao, Cerdeira e Arguelhes (2011, p. 9), “muitas vezes
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0s dados dos processos ou nao estao disponiveis ou sdo muito pouco estruturados,
com incongruéncias que nao nos permitem uma analise de massa”. Comentando
0s bancos existentes em outros lugares, como EUA, Europa e México, observam,
ainda: “No Brasil, os bancos de dados do género tendem a ser desenvolvidos ad
hoc, para pesquisas especificas. Nao ha bancos de dados completos, abrangentes
e sistematicos sobre como vem decidindo o STF da democratizacdo para ca”
(Falcao, Cerqueira e Arguelhes, 2011, p. 11). Essa lacuna motivou a Escola de
Direito da Fundagéo Getulio Vargas do Rio de Janeiro, em parceria com Escola de
Matematica Aplicada, a dar inicio ao banco de dados “Projeto Supremo em
NUmeros™?, que conta com a participacédo ativa dos autores mencionados. Esse
banco de dados visa oferecer material para analises quantitativas e qualitativas
sobre o funcionamento do Supremo Tribunal Federal apds 1988.

Esse projeto, por certo, contribuirda sobremaneira para as pesquisas
empiricas sobre o Tribunal, mas ainda remanescem dificuldades que desencorajam
as analises dos padrdes decisorios dos ministros individualmente considerados e
do comportamento judicial do Supremo Tribunal Federal. Temos, em suma, um

campo de estudo pouco explorado.

2.5. Notas preliminares de uma proposta metodolégica

As particularidades do processo decisério no Supremo Tribunal Federal, as
dificuldades presentes no campo de estudo empirico e atinentes a sobreposicao
dos modelos norte-americanos ao caso brasileiro ndo nos fazem, contudo, afastar
as valiosas contribuicbes dadas pelos estudiosos da Suprema Corte norte-
americana no campo da judicial politics.

No primeiro capitulo apresentamos as abordagens predominantes no estudo
das Cortes em Ciéncia Politica nos EUA. Tais abordagens nos servem, como ja
dissemos, de norte tedricos importantes, porque tém tentado responder como os

52 http://www.supremoemnumeros.com.br/

68



juizes votam, por que decidem de determinada maneira e o que influencia a tomada
de decisao. Com isso, buscam compreender a natureza da politica judicial, o que é
importante no estudo de qualquer Corte Suprema, mesmo com regras e estrutura
institucional distintas da norte-americana. Isso posto, nas linhas que seguem, nossa
pretensao é, mutatis mutandis, aproveitar as ligdes da bibliografia norte-americana
e pensar em uma metodologia para o estudo dos votos dos ministros do STF.

A primeira observacao que devemos fazer € que, na busca por respostas
para a questao de como 0s juizes se comportam no processo de tomada de deciséo,
os cientistas politicos nao podem negligenciar o papel desempenhado pelas regras
juridicas. Os apetrechos juridicos ndo sédo apenas detalhes supérfluos a ser
deixados de lado pelas andlises politicas do Judiciario.

A abordagem atitudinal enfatiza a ideologia como o fator que afeta os votos
finais na Suprema Corte, de modo que a lei é invocada pelos juizes, mesmo que
inconscientemente, para encobrir ou disfarcar seu comportamento ideolégico.
Nessa visdo, as exposi¢cdes juridicas servem como cobertura para as decisdes
politicas dos juizes (Wahlbeck, 1997; Lax, 2011). A abordagem estratégica trata a
lei como um epifenbmeno, como um constrangimento importante para o resultado
do processo judicial, a medida que é o resultado de interacdes estratégicas de curto
prazo entre os juizes e entre o Tribunal e outros atores politicos externos.

Pensar nos juizes como policy-seekers nao afasta a necessidade de pensar
as disposicdes e regras juridicas. As preferéncias judiciais partem das regras legais
que regem os casos levados a julgamento, sendo que as preferéncias e o direito
trabalham juntos. Os objetivos politicos podem ser perseguidos pelos juizes ao
decidir, mas as normas, regras e procedimentos sdo os instrumentos pelos quais
eles podem ser perseguidos (Lax, 2011). Dito de outro modo, as Cortes aplicam as
regras juridicas, ajustando continua e simultaneamente seu alcance, em resposta a
fatores que constituem o sistema politico, mas o fazem dentro dos limites
estabelecidos por restricdes juridicas (Wahlbeck, 1997).

Os juizes dos tribunais superiores ndo precisam apenas interpretar as regras

legais, mas também devem comunica-las, o que requer um envolvimento no
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discurso juridico. Mesmo o juiz mais ideol6gico deve fazer politica dizendo aos
demais juizes e ao publico em geral quais fatos do caso sdo considerados e como
aplica ou interpreta uma determinada regra. Eles vao, portanto, preocupar-se com
precedentes, filosofias juridicas, doutrinas e leis, porque esses sao 0S seus
instrumentos de fazer politica (Lax, 2011). Quando pensamos na politica como a
construcdo de um edificio, com alicerces e fundamentos, pensamos num espaco
politico em que cada ator arquiteta e constrdi com o material e a forma que estéao a
sua disposi¢ao e sao adequados a empreitada que Ihe foi confiada. Os juizes sédo
atores que atuam politicamente, de acordo com sua missao institucional, e tém
como ferramentas as normas, procedimentos e ritos juridicos formais.

Mesquita e Stephenson (2002) argumentam que n&o € que 0s juizes se
preocupam com a lei em detrimento da politica ou para além da politica. Na
realidade, para esses autores, 0s juizes se preocupam com a lei porque eles se
preocupam com a politica. A lei é tanto a substancia da politica quanto os meios de
fazer politica.

Tais observacdes sado importantes para explicar os fins da analise que se
inicia. A ideia é entender o comportamento decisério dos ministros do STF no ambito
da incorporacao dos tratados de direitos humanos no ordenamento interno, apoés a
entrada em vigor da EC 45/2004. Essa reforma constitucional, conforme
explicaremos, mudou o campo da controvérsia no tema da incorporacgao, inserindo
nova regra constitucional sobre o assunto e fomentando uma mudang¢a nos rumos
da jurisprudéncia da Corte. O tema poderia levar-nos a cotejar o resultado dos votos
com o ambiente politico ou com as interacbes da Corte com os atores politicos
externos. No entanto, optamos por partir de uma analise normativo-estratégica e
verificar, por meio dos votos, como os instrumentos juridicos (normas, doutrinas,
jurisprudéncia) sao estrategicamente acomodados pelos ministros e podem revelar
a légica da tomada de decisdo em um tema.

Essa andlise ndo exclui outras que se dirigem a entender, de modo mais
aprofundado, a Corte em relacdo com os demais atores politicos e no contexto

politico e institucional em que esta inserida. De outro modo, a analise que aqui
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propomos pode ser vista como complementar ou até mesmo preliminar. A partir
dela, um tema pode ser explorado mais sofisticadamente, em muitos caminhos, pelo
cientista politico.

E pressuposto que as decisdes de uma Corte Suprema se ddo numa
instancia coletiva e estdo abertas as interacbes com agentes situados na propria
Corte ou em outras instituicdes politicas. No entanto, o estudo do comportamento
decisério dos juizes de Cortes Supremas nao pode tomar como regra a ideia de que
tais juizes invariavelmente agem constrangidos por fatores externos a Corte, seja
pelas diretrizes do governo, seja por pressdes de grupos sociais, seja pela atuacao
do Legislativo.

Com isso, estamos afirmando que ndo temos respostas prontas para dizer
como uma Corte decide, o que temos sao suposicdes, indicios que podem ser
contrariados pela analise de cada caso ou tema. A atividade jurisdicional € dindmica,
o direito é dindmico, tal como os interesses e a politica. Por isso, acreditamos que
a primeira tarefa do analista de Corte Suprema € entender a légica da decisao ou
de um conjunto de decisdes, e isso passa por entender como os juizes lidam com
ou manipulam os seus instrumentos de trabalho para perseguir ou defender uma

posicao que tera, por fim, implicacbes também politicas.
2.6. Descrevendo a metodologia

A metodologia desenvolvida nesta dissertacdo para dar conta do objeto
selecionado destina-se a estudar o voto de um ministro em relagéo a ele mesmo e
em relacao aos seus pares, no tempo e a partir das decisées tomadas em plenario.
As decisdes de turma séo incorporadas como material subsidiario e informativo da
posicao do ministro.

A metodologia é descrita nas etapas abaixo.

Organizacao no tempo das decisées e votos. Apos a selecao das agdes, elas
sao organizadas em ordem cronoldgica, mapeando-se as datas de distribuicdo ao
relator e as sessdes de julgamento até decisao final. Esse primeiro tratamento dos
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dados possibilita organizar os votos dos ministros por sessao de julgamento e
facilita a compreensao dos momentos de votagdo e das participagcdes em cada
momento. Dessa organizagdo inicial dos dados se extrai quem participou do
julgamento de que agcdo e em que momento. A identificagdo dos momentos de
decisdo permite, ademais, definir as alternativas estratégicas disponiveis ao
ministro na situacdo de escolha configurada em cada momento. Isso permite
estimar se 0 ministro fez uso estratégico das alternativas de acao que lhes séo
possibilitadas pelas normas regimentais.

Escolha das dimensées analiticas. Ao decidir sobre um tema os ministros
tém que enfrentar questdes controversas. Algumas dizem respeito especificamente
a um caso, sao particularidades daquele caso. Outras, contudo, dizem respeito ao
tema objeto de julgamento. Estas nos possibilitam comparar decisées no tempo
sobre um mesmo tema. Quando decidem determinada questao os juizes tém que
percorrer um caminho para fundamentar seu voto e defender uma posigao. Esse
caminho ndo é tao livre, ele tem veredas, obstaculos, sombras e mapas. Eles podem
percorré-lo sozinhos ou com companhia. As veredas sdo os arranjos juridicos e
argumentativos que possibilitam seguir por uma direcdo e nao por outra. Os
obstaculos sao as regras e doutrinas sobre aquele tema que podem ser afastadas
ou nao, mas dificilmente podem ser ignoradas. As sombras sdo as incertezas
existentes no momento em que se decide, incertezas legislativas, politicas e
institucionais, por exemplo. Por fim, os mapas sdo os caminhos tracados por
aqueles que ja terminaram o percurso, seja a jurisprudéncia sobre o tema ou os
votos dos pares. Seja como for, todo tema pode ser explorado a partir desses
elementos presentes no processo decisorio. Assim, tratamos como dimenséo
analitica um assunto abordado dentro de um recorte tematico em que ha ou possa
haver dissidéncia, concordancia ou abstencdao dos ministros no seu enfrentamento,
por ocasidao do julgamento. Na metodologia aqui desenvolvida, a escolha da
dimensao analitica esta atrelada ao tema dos casos selecionados, que consiste em
regras e questdes proprias ao tema da incorporacdo pelo STF dos tratados

internacionais de direitos humanos ao ordenamento interno.
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Posicao do ministro em cada dimensdo. Apds a selecao das dimensdes
analiticas, a tarefa é mapear os votos dos ministros segundo as dimensdes. Cada
dimensao se desdobra em classes analiticas, que nada mais sao do que as
possiveis posicdes defendidas por um ministro dentro daquela questdo. Esse
mapeamento, em primeiro lugar, é realizado a partir da leitura dos votos em seu
conjunto, vale dizer, se o ministro manifestou opinido sobre uma dimensdo em uma
acao, mas nao o fez em outra, nesse momento isso é irrelevante. Nessa etapa, a
ideia € compreender a logica da posigcdo do ministro no conjunto das decisbes
selecionadas e como podemos esperar que, no futuro, ele vote em casos
semelhantes sobre determinada questdo. Em segundo lugar, esse mapeamento se
mostrou possivel na amostra por nds selecionada, pois trabalhamos com numero
limitado de decisbes de plenario e parte dessas decisdes foi tomada em conjunto —
por versarem sobre a mesma questao de fato e de direito. Assim, a eficacia analitica
desse mapeamento em uma amostra de decisées maior e menos homogénea deve
ser verificada em trabalhos futuros. Por ora, a metodologia parece cumprir ao que
se destina.

Diagrama da posigcédo final no tempo. O mapeamento das posi¢coes dos
ministros em cada dimenséao analitica viabiliza a organizacdo dos votos segundo
sua posicao final. Para tanto, definimos uma legenda, bem como atribuimos valores
numéricos para cada classe analitica e um espectro de cores para cada dimensao.
Disso resulta a elaboracdo de um diagrama com a posicao final de cada ministro
individualmente considerado. Esses diagramas sao Uteis a medida que possibilitam
a visualizacdo da posi¢cao de cada ministro, bem como os agrupamentos, as
congruéncias e incongruéncias que se manifestam entre eles. Acreditamos que
esse tipo de ilustracdo pode ser frutifero se aplicado a outros temas e eficaz para
revelar os grupos com o mesmo perfil de votacdo em multiplas questoes.

Diagrama por acéo e por sessdo. Se, na etapa anterior, as variagdes entre
0s votos dos ministros entre uma acao e outra ndo se mostrava evidente, nessa
etapa o objetivo é detalhar a posicao de cada ministro em cada uma das acées em

que participou e em cada uma das dimensdes analisadas. Com isso, construimos
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um diagrama para cada ministro em cada acao, segundo a legenda da etapa
anterior. Além disso, recorremos a organizacao das decisées e votos no tempo,
elaborada na primeira etapa de tratamentos dos dados, para demarcar 0 momento
em que o diagrama se desenhou naquela acdo. A suposicdo é de que essa
sistematizacao pode ajudar a identificar ndo sé os padrdes de votacdo, mas também
indicios de comportamento estratégico por parte dos ministros.

2.7. Consideracoes finais

Os processos decisérios da Suprema Corte norte-americana e do Supremo
Tribunal Federal sdo bastante dispares. As competéncias e portas de acesso do
STF sado mais amplas e variadas. O numero de casos julgados por nossa Corte, por
ano judiciario, € espantosamente maior. A Suprema Corte dos EUA recebe, em
média, 8.000 casos por ano judiciario e julga aproximadamente 80 casos, todos
colegiadamente e em sessées fechadas. Ja o STF recebeu, em 2012, por exemplo,
73.464 acdes, das quais 57.550 foram distribuidas e se assomaram a um acervo ja
existente de 67.395 acgdes. Em 2012, ainda, 12.089 casos foram decididos
colegiadamente, dos quais 1.129 decorreram de julgamentos plenarios, que sao
publicos e televisionados. Essas disparidades sao possiveis porque, em cada um
dos sistemas, as regras que estruturam o processo decisorio sédo diferentes. Essas
regras, por sua vez, viabilizam diferentes op¢des aos juizes para perseguirem seus
objetivos e preferéncias, atuando, por vezes, estrategicamente. Na Suprema Corte
norte-americana, o comportamento estratégico predomina na admissao dos casos,
enquanto, no STF, ele prevalece no julgamento plenério.

As regras e caracteristicas do processo decisério nos EUA abrem espaco
para grande discricionariedade na selecao dos casos, de modo que a Corte detém
total controle sobre sua pauta, podendo escolher livremente o que deseja julgar.
Nao ha qualquer exigéncia de justificacdo/motivacao para a decisdo que rejeita um
caso. Formalmente, para que o caso seja aceito, sdo necessarios quatro votos

nesse sentido. Os estudiosos da Corte tém destacado a presenca de consideracoes
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estratégicas nessa etapa do processo decisério, salientando que, ao votar pela
aceitacdo de um caso, 0s juizes ja tém em vista a decisao final. Eles calculam as
chances de sua posi¢ao ser vencedora, ou ndo, no mérito. Por vezes, rejeitam casos
em que gostariam de ver revista a decisdo da instancia inferior, porque acreditam
que sua posicao nao sera vencedora na votacdo de mérito. De outro modo, podem
votar pela aceitagdo do caso, mesmo concordando com a decisdo da instancia
inferior, porque calculam que a maioria votara no sentido de manter a deciséo, e
isso fortalecera a questao juridicamente. Assim, como 0s juizes sabem que a
decisdo da Corte se tornara precedente, lei, influenciando o direito do pais, realizam
célculos estratégicos porque ja tém em mente o estabelecimento futuro do direito.

No Brasil, destacamos também a existéncia de filtros formais e informais
presentes na fase inicial do processo decisério, mas verificamos que as
consideracoes estratégicas sao especialmente marcantes na fase do julgamento
plenario. Um mecanismo importante e frequentemente utilizado, em geral de
maneira desvirtuada, é o pedido de vista dos autos. Por meio desse pedido, o
julgamento de uma agéo, que, em regra, deveria ser concluido em uma sesséao,
pode ser interrompido inumeras vezes. Excetuando-se o relator, todos 0os ministros
podem formular pedido de vista, inclusive contrariando a ordem de votacéao. Esse
pedido permite a cada ministro exercer poder de veto sobre os julgamentos
plenarios, por vezes bloqueando uma decisdo que ja conta com maioria formada.
Trata-se de um expediente estratégico utilizado para bloquear ou retardar o
julgamento de questbes politicamente sensiveis ou de grande impacto, permitindo,
ainda, o controle informal do tempo de duracdo do processo. Nesse ponto, a
metodologia proposta para o estudo das decisdes do STF em diferentes temas
auxilia a apreensao do que ocorre em cada sessao plenaria, evidenciando pontos
de atuagao estratégica.

Outrossim, neste capitulo, destacamos as diferengas que existem no modelo
deliberativo e na configuracdo dos votos no EUA e no Brasil. Na Suprema Corte o
papel desempenhado pelo Chief Justice (Presidente) é particularmente influente, a
medida que goza da prerrogativa de escrever o voto da maioria ou designar outro
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justice para fazé-lo. A atribuicdo da redagao da decisdo da ao juiz uma grande
possibilidade de promover os resultados juridicos que mais se conformam aos seus
objetivos politicos. No Brasil, esse papel é desempenhado pelo Relator. O voto
apresentado por ele tem peso na fundamentacdo e no resultado dos casos,
conforme apontado pela bibliografia mencionada.

Enquanto na Suprema Corte dos EUA hd um modelo deliberativo que acaba
por refletir uma organizagéo dos votos e que favorece o entendimento da Iégica da
decisao, porque separa a majority opinion, da concurring opinion e da dissenting
opinion e possibilita a identificacdo das diferentes linhas argumentativas presentes
na decisao proferida, no Brasil, a decisao do STF se apresenta de maneira diferente.
Um acérddao € composto por tantos votos quantos foram os ministros que
participaram do julgamento. Esses votos sdo organizados pela ordem de votacéo.
Para se apreender a ratio dicendi do Tribunal e as nuances argumentativas
dissidentes ou concordantes, é preciso ler todos os votos. Com base nas
caracteristicas do nosso processo decisorio, ha quem afirme que nosso modelo ndo
é, de fato, deliberativo, e sim agregativo (Barroso, 2010), salientando a presenca de
um personalismo nos julgamentos.

A metodologia proposta sistematiza o estudo de decisbes por meio da
organizacdo dos votos, das sessbes e da exploracdo de dimensdes analiticas
extraidas a partir das particularidades do tema, permitindo apreender a légica da
tomada de deciséo e podendo ser utilizada pelos que desejam buscar a ratio dicendi
e as nuances argumentativas presentes em uma decisdo ou em um conjunto de
decisdes. No capitulo que se segue, nossa pretensao €, a partir da aplicacao dessa
metodologia, entender a I6gica da tomada de decisao nas decisdes do STF sobre a
incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento

interno, apds a promulgacao da Emenda Constitucional 45/2004.
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CAPITULO 3. CONSTRUINDO UMA ANALISE

Those long chains of utterly simple and easy reasonings that geometers
commonly use to arrive at their most difficult demonstrations had given me
occasion to imagine that all the things that can fall within human knowledge
follow from one another in the same way (...). (Descartes, 1998, p.19)

3.1. Introducao

A estrutura “genealdgica’ descrita por Clark e Lauderdale (2012) para
explicar a elaboracao do direito nos EUA, mutatis mutandis, pode ser aproveitada
para explicar a nossa realidade juridica. Um sistema normativo evolui ndo s6 por
meio da atividade legiferante, mas também através de uma série de casos decididos
sobre determinado tema pelas Cortes. Os casos novos guardam vinculo com os
antigos e, estudados no tempo, contam a histéria da Corte e do direito sobre um
tema.

Ao decidir os novos casos, 0s juizes olham para a lei vigente, para as
questdes faticas do momento e para os casos semelhantes ja decididos por aquela
Corte no passado. Com isso, entendimentos sao mantidos ou reelaborados. A
interpretacdo dada ao direito e aplicada aos novos casos pode criar algum tipo de
doutrina, solucao juridica ou entendimento novo. Essa criagdo, ao seu turno, pode
ter impacto sobre o desenvolvimento juridico subsequente naquela area, seja por
provocar a atividade do legislativo nacional, seja por alimentar o célculo da escolha
judicial de Cortes futuras (Tiller e Cross, 2006).

Quando os tribunais mantém os entendimentos, criam novos ou quando se
abstém de responder questées importantes dentro de um tema decidido, estdo
lidando estrategicamente com as “regras do jogo”, para favorecer um resultado
preferido naquele momento. Deste modo, fornecem para os demais atores politicos,
para a comunidade juridica e para as Cortes futuras opgdes instrumentais adicionais
para perseguirem, eles proprios, seus resultados preferidos.
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Se o direito €, entdo, previsao, profecias do que fardo os tribunais (Holmes,
1897), o estudo de um tema por meio de dimensdes analiticas pode auxiliar-nos na
avaliacdo empirica de como os Ministros do STF continuam a refinar determinada
area do direito e da doutrina e por quais caminhos decidem abster-se de uma linha
de argumentacgao anterior e inaugurar uma nova linha de entendimento. Com isso,
poderemos fazer previsbes sobre como decidirdo em casos futuros ou
simplesmente descrever a légica da tomada de decisdo sobre um tema, num dado
momento, contribuindo para estudos posteriores.

3.2. Separacao dos votos

O objeto de anélise nesta dissertacdo sao os votos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal nas agdes que envolvem a tematica da incorporacao dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento interno.

O primeiro recorte, dentro dessa tematica, foi a selegdo dos acordaos que
discutem a hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. Tais casos constituem, para os Ministros,
oportunidades de construcao de entendimentos e de manifestacao de preferéncias
sobre a politica dos direitos internacionais dos direitos humanos. Eles sao
chamados a resolver uma antimonia (conflito) entre normas do direito interno e de
tratados internacionais e tém que dizer qual norma prevalece. Com isso, consolidam
entendimentos sobre a extenséo e os efeitos das normas internacionais de direitos
humanos na ordem juridica interna.

O segundo recorte, de carater temporal, foi a selecdo dos casos julgados
apoés a promulgagédo da Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004. Essa
emenda consolidou a chamada “Reforma do Judiciario” e, dentre multiplos temas
abarcados, trouxe disposi¢des relacionadas a integragdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos ao direito interno, como o acréscimo do § 3° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, que passou a reconhecer a hierarquia (status)

formalmente constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos

78



aprovados em dois turnos, com voto favoravel de trés quintos dos representantes,
na Camara dos Deputados e no Senado Federal. Esse dispositivo esté inserido no
ambito da tematica da incorporagdo dos tratados internacionais sobre direitos
humanos e das condigbes de sua efetividade na ordem doméstica. Ele diz respeito,
sobretudo, ao cumprimento pelo Estado brasileiro das suas obrigacoes
internacionais.

A busca pelas decisoes foi feita no site do Supremo Tribunal Federal. Nela,
foram utilizadas as seguintes palavras-chaves: “tratados internacionais de direitos

M. M.

humanos”; “hierarquia” e “tratados”; “pacto de séo josé da costa rica”; “convencéao

", &

interamericana para prevenir e punir a tortura”; “convencéo contra a tortura e outros
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”; “tratad$ internacioana$ de direitos
humanos”; “tratad$ internaciona$” e “hierarquia”; “pacto internacional dos direitos
econdmicos, sociais e culturais”; “convencdes internacionais de protecdo dos
direitos humanos”; “tratad$ internaciona$ de direitos humanos e posicao
hierarquica”; “convengéao interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher”; “pacto internacional dos direitos civis e politicos”; “convengéo
americana de direitos humanos”; “supralegalidade adj tratad$ internaciona$ de
direitos humanos”. Além disso, foi solicitada uma busca personalizada de acérdaos
a partir do site do STF, por meio do servigco de “acesso a informacgao” disponivel ao
cidadao.

A partir desses dois recortes e da busca efetuada no site do Tribunal,

selecionamos cinco decisdes de plenario e dez decisdes de turma. As decisbes de
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plendrio sdo as seguintes: RE 349.703-1/RS%3, RE 466.343-1/SP%, HC 87.585-
8/TO%, MiAgR 772-1/RJ% e HC 92.566-9/SP%7.

53 Brasil. STF, RE 349.703/RS: “Ementa. Prisdo Civil do Depositario Infiel em face dos tratados
internacionais de direitos humanos. Interpretagdo da parte final do inciso LXVIlI do art. 5°da
Constituicao Brasileira de 1988. Posicao hierarquico-normativa dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 79, 7), ambos no ano de 1992, nao
ha mais base legal para prisao civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituigcao, porém acima da legislagao interna. O status normativo supralegal
dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagao
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesao. Assim ocorreu
com o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relagéo ao
art. 652 do Novo Cdédigo Civil (Lei n° 10.406/2002). Alienagao fiduciaria em garantia. Decreto-Lei
n°911/69. Equiparagao do devedor-fiduciante ao depositario. Priséo civil do devedor fiduciante em
face do principio da proporcionalidade. A prisao civil do devedor-fiduciante no &mbito do contrato de
alienacao fiduciaria em garantia viola o principio da proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento
juridico prevé outros meios processuais-executérios postos a disposicao do credor-fiduciario para a
garantia do crédito, de forma que a prisdo civil, como medida extrema de coercdo do devedor
inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade como proibicdo de excesso, em sua triplice
configuracao: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n°
911/69, ao instituir uma ficgao juridica, equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos
os efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica de deposito, transbordando os
limites do contetido semantico da expressao "depositario infiel" insculpida no art. 52, inciso LXVII, da
Constituicao e, dessa forma, desfigurando o instituto do depdsito em sua conformagéo constitucional,
0 que perfaz a violagao ao principio da reserva legal proporcional. Recurso Extraordinario conhecido
e ndo provido” (Recorrente: Banco Ital/AS; Recorrido: Armando Luiz Segabinazzi; Relator: Ministro
Carlos Ayres Britto; Tribunal Pleno, julgado em 03.12.2008). Ac6rdao publicado no Diario da Justica
eletronico em 05.06.2009. Integra do acérdao disponivel em: www.stf.gov.br.

54 Brasil. STF, RE 466.343/SP: “Ementa. Pris&o civil. Deposito. Depositario infiel. Alienagao fiduciaria.
Decretagdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 52, inciso LXVIl e §§ 12, 2% e 3¢, da
CF, a luz do art. 7%, § 7%, da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE 349.703 e dos Habeas Corpus n°s
87.585 e 92.566. E ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
depdsito.” (Recorrente: Banco Bradesco S/A; Recorrido: Luciano Cardoso Santos; Relator: Ministro
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03.12.2008). Acordao publicado no Diario da Justica
eletrdnico em 05.06.2009. Integra do acérdao disponivel em: www.stf.gov.br.

55 Brasil. STF, HC 87.585/TO: “Ementa. Depositario Infiel — prisdo. A subscricao pelo Brasil do Pacto
de Sao José da Costa Rica, limitando a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de
prestacdo alimenticia, implicou a derrogacédo das normas estritamente legais referentes a prisdo do
depositario infie.” (Impetrante: Alberto de Ribamar Ramos Costa; Coator: Superior Tribunal de
Justica; Relator: Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 03.12.2008). Acdrdao publicado
no Didrio da Justiga eletronico em 26.06.2009. Integra do acérdao disponivel em: www.stf.gov.br.

5% Brasil. STF, MiAgR 772-1/RJ: “Ementa. Mandado de Injungdo — ajuizamento — auséncia de
capacidade postulatéria — pressuposto processual subjetivo — incognoscibilidade da agao injuncional
— agravo regimental ndo conhecido. Direito de peticdo e a questdo da capacidade postulatéria. A
posse da capacidade postulatéria constitui pressuposto processual subjetivo referente a parte. Sem
que esta titularize o jus postulandi, torna-se inviavel a valida constituicdo da propria relagao
processual, o que faz incidir a norma inscrita no art. 267, 1V, do CPC, gerando, em consequéncia,
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Elas envolvem o conflito entre o Pacto de San José da Costa Rica
(Convencao Americana de Direitos Humanos), incorporado ao direito interno em
1992, e a Constituicdo Federal de 1988. Excetuando-se o Agravo Regimental em
Mandado de Injuncdo (MiAgR) 772, os demais acordaos tratam de uma mesma
questao: a possibilidade da prisao civil do depositario infiel (ou por equiparacao do
alienante fiduciario®). A Constituicdo, regra geral, proibiu a priséo civil por divida,
mas contemplou duas ressalvas, permitindo que a legislagéo ordinaria disponha a
respeito: a prisdo do devedor de obrigacédo alimenticia e a do depositéario infiel>®
(aquele que nao cumpriu obrigacao judicial assumida). O Decreto-Lei n® 911/1969
e o Codigo Civil de 2002 disciplinaram a questao prevendo a prisdo do depositario

infiel®0.

como necessario efeito de ordem juridica, a extingdo do processo, sem resolucdo de mérito. —
Ninguém, ordinariamente, pode postular em juizo sem a assisténcia de Advogado, a quem compete,
nos termos da lei, o exercicio do jus postulandi. (...) O direito de peti¢cdo, contudo, ndo assegura, por
si s0, a possibilidade de o interessado — que nao dispde de capacidade postulatéria — ingressar em
juizo, para, independentemente de Advogado, litigar em nome proprio ou como representante de
terceiros. Precedentes. Supremacia da Constituicdo da Republica sobre todos os tratados
internacionais. O exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro, esta sujeito a observancia
das limitagdes juridicas emergentes do texto constitucional. Os tratados celebrados pelo Brasil estao
subordinados a autoridade normativa da Constituicao da Republica. Nenhum valor juridico tera o
tratado internacional, que, incorporado ao sistema de direito positivo interno, transgredir, formal ou
materialmente, o texto da Carta Politica. Precedentes. — A questdo pertinente aos tratados
internacionais de direitos humanos: Art. 52, § 2° (que instituiu clausula geral de recepcao das
convencgdes internacionais em matéria de direitos da pessoa humana) e § 39, da Constituicdo da
Republica. Hierarquia constitucional das clausulas inscritas em tratados internacionais de direitos
humanos (posi¢ao do Relator)” (Agravante: Ramiro Carlos Rocha Rebougas; Relator: Ministro Celso
de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 24.10.2007). Acordao publicado no Diario da Justiga eletrénico
em 19.03.2009. Integra do acérdao disponivel em: www.stf.gov.br.

57 Brasil. STF, HC 92.566/SP: “Ementa. Prisdo Civil — penhor rural — cédula pignoraticia — bens —
garantia — impropriedade. Ante o ordenamento juridico patrio, a prisao civil somente subsiste no caso
de descumprimento inescusavel de obrigagao alimenticia, e ndo no de depositario considerada a
cédula rural pignoraticia” (Paciente: José Arlindo Correa; Impetrante: Eduardo Gomes de Queiroz;
Coator: Superior Tribunal de Justi¢a; Relator: Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
03.12.2008). Acordao publicado no Diario da Justiga eletrénico em 04.06.2009.

58 O Decreto-Lei n° 911/69, em seu artigo 4°, equiparou o devedor fiduciante ao depositario infiel
prevendo sua prisdo na hipétese de o bem objeto da alienacao fiduciaria ndo ser localizado ou ter
sido transferida sua posse a terceiro.

%9 Artigo 5°, LXVII: “N&o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.

60 O Decreto-Lei n? 911, de 01 de outubro de 1969, com a redacéo dada pela Lei n® 6.071, de 03 de
julho de 1974, no artigo 4° dispde: “Se o bem alienado fiduciariamente ndo for encontrado ou ndo se
achar na posse do devedor, o credor podera requerer a conversao do pedido de busca e apreensao,
nos mesmos autos, em agao de depdsito, na forma prevista no Capitulo Il, do Titulo I, do Livro IV,
do Cédigo de Processo Civil.” No mesmo sentido, o artigo 652 do Cadigo Civil de 2002, repetindo a
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O Pacto de San José da Costa Rica, por outro lado, sé admite a prisao civil
na hipétese de inadimplemento de obrigacédo alimenticia®'. O Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos,®? ratificado em 1992, também mencionado nos
acordaos, proibe igualmente a prisao civil, sem postular qualquer excegao. O Brasil
ratificou ambos os instrumentos internacionais e ndo estabeleceu qualquer reserva
quanto a matéria, razao pela qual o debate no STF sobre a priséo civil do depositario
infiel tem em vista esses tratados, que consagram disposicées mais favoraveis aos

direitos da pessoa humana se comparados a normativa doméstica.

3.3. Organizacao no tempo das decisoes e dos votos

A leitura do inteiro teor dos acorddaos de plenario e a analise do
acompanhamento processual de cada acérdao, por meio da ferramenta
“acompanhamento processual”, no site do STF, possibilitou a organiza¢ao dos votos
em linha temporal, levando em consideragdo a data de distribuicdo do caso ao
Ministro relator da acdo e as sessdes de julgamento até a deciséo final. Esse
primeiro tratamento dos dados € importante para verificar quais Ministros
participaram dos processos e os diferentes momentos de votag&o. A linha do tempo
abaixo ilustra os varios momentos de votacao e pode ser Util para a discussao sobre
o voto de cada Ministro, individualmente considerado. Na parte superior da linha
estdo colocados os cinco acorddaos de plendrio e as respectivas datas de
distribuicao ao Relator, em relacdo a data da publicacdo da EC 45/2004. Na parte
inferior estao distribuidas as seis sessbes plenarias que compuseram o julgamento
desses casos, bem como os pedidos de vista e os votos proferidos em cada sesséo.
A partir da leitura dos acordaos e da linha temporal podemos descrever a dinamica

de cada um dos votos. A tabela seguinte organiza os votos por sessao.

previsdo do Cddigo anterior, estabeleceu: “Seja o depdsito voluntario ou necessario, o depositario
gue nao o restituir quando exigido sera compelido a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um
ano, e ressarcir os prejuizos”.

61 Artigo 7°, § 7°: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandatos de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.”
62 Artigo 11: Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigagéo contratual.
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Sessao Sessao Sessao Sessao Sessao Sessao
03.04.2003 22.11.2006 29.08.2007 24.10.2007 12.03.2008 03.12.2008
. Votou no
Moreira Alves RE 349.703 Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado
Votou no
RE 349.703 Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado
Sydney Sanches
Sepiilveda Ausente Ausente Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado
Pertence
Votou nos
Pediu vista Pediu vista Votou como RE 349.703, Votou no
Celso de Mell Ausente RE349.703 | 1;7V;8 < Relatorno | RE466.343 | /¢ 9; 66
clso de Mello RE 466.343 ' MiAgR 772 | HC 87.585 '
Votou nos
Votou no Votou no
- - RE 349.703 Ausente -
Marco Aurélio RE 466.343 HC 87.585 HC 92.566
Votou no RE
Imar Galvio 349.703 Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado Aposentado
Votou no
HC 87.585
Acompanhou a
. - - - Ausente - maioria nos
Ellen Gracie RE 349.703
RE 466.343
HC 92.566
Confirmagéo
Votou nos de votos nos
Pec!1u de RE 349.703 Acompanhou RE 349.703,
ilmar M vista RE 466.343 - Relator ; RE 466.343.
Gilmar Mendes RE 349.703 ’ Votou nos
HC 87.585
HC 92.566
Nao Votou nos
Carlos Britto compunha a R\];O;Zg r3123 - AC(l;mlp atmhou - HC 87.585
Corte ' elator HC 92.566
Votou no
comll\)ljgha a Votou no - Acompanhou - Alggrr?gaiiflgu
Cezar Peluso Corte RE 466.343 Relator maioria no
HC 92.566
comNSI?ha a Votou no - Acompanhou Ausente Ausente
Joaquim Barbosa P RE 466.343 Relator
Corte
Votou nos
Nio Acompanhou HC 87.585
compunha a Ausente - RelI; tor - HC 92.566
Eros Grau Corte Acompanhou

maioria nos
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RE 349.703

RE 466.343
Votou nos
Nao Votou no
L dowski compunha a RE 349.703 - Acg:g ?gilou - Eg 2;222
cwandowski Corte RE 466.343 :
Votou no
Nio Votou nos HC 87.585
C4 Lici compunha a RE 349.703 - Ausente - Ausente no
armen Lucia Corte RE 466.343 HC 92.566
Votou nos
Pediu vista RE 349.703
Nio Nido Nido Acompanhou RE 349.703 RE 466.343
M Direi compunha a compunha a compunha a R lp ” RE 466.343 HC 87.585
enezes Direito Corte Corte Corte clator HC 87.585 HC 92.566

Na tabela, os Ministros foram dispostos nas linhas pelo critério da antiguidade

— do Ministro mais antigo na Corte para o mais novo. As sessdes foram organizadas

em ordem cronoldgica, na linha superior. Essa organizacao dos votos proferidos por

sessdo da o panorama geral das participacbes em cada momento do processo

decisorio e as alteragbes na composicao da Corte no decorrer das votagoes.

No quadro abaixo € apresentada, ademais, a composi¢cao da Corte em cada

uma das sessdes de julgamento e, em negrito, estdo destacadas as mudancas na

COmposigao.
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Sessao Sessao Sessao Sessao Sessao Sessao
03.04.2003 22.11.2006 29.08.2007 24.10.2007 12.03.2008 03.12.2008
. Joaquim . . Joaquim Joaquim
Moreira Alves Barbosa Joaquim Barbosa | Joaquim Barbosa Barbosa Barbosa

Sydney Sanches

Cezar Peluso

Cezar Peluso

Cezar Peluso

Cezar Peluso

Cezar Peluso

Sepulveda Sepulveda VAGO* Menezes Direito | Menezes Direito | Menezes Direito

Pertence Pertence

Celso de Mello Celso de Mello Celso de Mello Celso de Mello Celso de Mello Celso de Mello

Carlos Velloso Ricardo Ricardo Ricardo Ricardo Ricardo
Lewandowski Lewandowski Lewandowski Lewandowski Lewandowski

Marco Aurélio

Marco Aurélio

Marco Aurélio

Marco Aurélio

Marco Aurélio

Marco Aurélio

IImar Galvao

Ayres Britto

Ayres Britto

Ayres Britto

Ayres Britto

Ayres Britto

Mauricio Correa

Eros Grau

Eros Grau

Eros Grau

Eros Grau

Eros Grau

Nelson Jobim

Carmen Liucia

Carmen Licia

Carmen Lucia

Carmen Licia

Carmen Lucia

Ellen Gracie

Ellen Gracie

Ellen Gracie

Ellen Gracie

Ellen Gracie

Ellen Gracie

Gilmar Mendes

Gilmar Mendes

Gilmar Mendes

Gilmar Mendes

Gilmar Mendes

Gilmar Mendes

*A aposentadoria do Ministro Septilveda Pertence ocorreu em 17.08.2007. O Ministro Menezes Direito tomou
posse em 05.09.2007.

3.4. Dimensoes de analise

A incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos, por meio da
tomada de decisao judicial pelo STF, pode passar pela decisao e escolha dos juizes
em algumas questdes controversas. Ao decidir um caso que envolve a resolugéo
de um conflito entre a normativa internacional e a interna, os Ministros tém que
escolher caminhos para dizer qual a prevalecente, tém que lidar com as regras
atinentes ao caso e enfrentar as incertezas normativas, politicas e institucionais

presentes no momento em que decidem.
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No estudo dos votos, essas escolhas podem ser exploradas por meio de
categorias normativas. Estas sdo as dimensdes analiticas que, uma vez mapeadas,
possibilitam a compreensao da l6gica das decisdes.

Neste trabalho, observaremos quatro dimensbes: 1) diferenciacdo dos
tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados; 2) posicao
hierarquico-normativa dos tratados; 3) consideracao da regra de constitucionalidade
material dos tratados internacionais de direitos humanos (artigo 5°, § 2°, CF); e 4)
extensado da EC 45 e da nova regra sobre a constitucionalidade formal dos tratados
de direitos humanos (artigo 5°, § 3°, CF). Cada dimensao se desdobra no que
escolhemos denominar “classes analiticas”, entendidas como as opgdes possiveis
dentro de cada dimensao.

A primeira dimensdo analitica verifica se o Ministro reconhece a natureza
diferenciada dos tratados de direitos humanos se comparado com os tratados sobre
outras matérias. Neste ponto, o Ministro pode: a) expressamente reconhecer a
natureza especial dos tratados internacionais de direitos humanos; b)
expressamente negar a natureza diferenciada, considerando todos os tratados de
igual modo, independente da matéria que albergam; ou ¢) ndo mencionar.

A segunda dimensao analitica possibilita a defesa ou nao, pelo Ministro, de
uma das quatro teses sobre a hierarquia normativa dos tratados internacionais
sobre direitos humanos: a) legal; b) supralegal; c¢) constitucional; d)
supraconstitucional; ou €) ndo mencionar.

A terceira diz respeito ao modo como o Ministro interpreta a regra do artigo
5°, § 2° da CF/88, que determina a natureza materialmente constitucional dos
direitos humanos proveniente de tratados internacionais, podendo seguir trés
direcbes: a) considerar a regra, atribuindo aos tratados de direitos humanos
natureza materialmente constitucional; b) mencionar a regra, mas nao interpreta-la
no sentido de considerar a natureza constitucional dos tratados; ou c) nao
mencionar.

Por fim, a quarta dimensao analitica enfatiza a extensdo temporal conferida

pelos Ministros ao artigo 5°, § 3° da CF/88, introduzido pela EC 45/2004, que prevé
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a regra da constitucionalidade formal dos tratados de direitos humanos. A Emenda
Constitucional 45/2004 mudou o campo da controvérsia sobre a incorporacdo dos
tratados pelo STF, se comparado aos momentos anteriores, pois impbs aos
Ministros uma nova regra constitucional. Essa nova regra pode funcionar como mais
um constrangimento incidente sobre a tomada de decisao e, diante do caso, o
Ministro pode: a) estender a regra no tempo, para, por meio da interpretacao,
considera-la aplicavel aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados
antes da EC 45/2004; b) considerar possivel a aplicacao da regra aos tratados
anteriores a EC 45/2004, desde que o Legislativo os tenha submetido ao
procedimento especial previsto no dispositivo; c) restringir sua aplicacdo aos
tratados ratificados no periodo posterior a EC 45/2004; ou d) ndo mencionar.

As quatro dimensdes analiticas podem ser visualizadas no quadro abaixo:

1° dimensao 2° dimensao 3° dimensao 4° dimensao

Diferenciacao dos Hierarquia Regra art. 5°, § 2°, CF Extensao da regra do
tratados normativa art. 5°, § 3°, CF
Tratados de DH tém Leal Menciona, com atribuicdo | Aplicavel aos tratados
natureza especial & de status constitucional | anteriores a EC 45/2004
- . Aplicdvel aos tratados
) Nio diferencia os tratados . a ple
® Menciona, sem atribuicdo | anteriores desde que o
Q de DH dos tratados Supralegal S .
= de status constitucional Legislativo os submeta
= comuns . .
= ao rito descrito
=1
< . L . Aplicével aos tratados
Nao menciona Constitucional Nao menciona . N
§ posteriores a EC 45/2004
72]
o
Q Supraconstitucional Nao menciona

Nio menciona

Levando em consideracao as caracteristicas do nosso processo decisério, é
possivel dizer que, excetuando-se os votos-vista, 0s votos em plenario podem, regra
geral, ter sido tomados de modo apressado, com pouca reflexdo dos Ministros sobre
cada uma dessas dimensodes. Por essa razdo, a classe analitica “ndo menciona”,
presente nas quatro dimensdes, pode abranger tanto os votos dos Ministros que
intencionalmente ndo se posicionaram sobre as questées quanto os votos daqueles
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que nao se detiveram nelas, nao esposando uma argumentacdo mais elaborada,
por qualquer que seja a razao. Essa classificacao é relevante para a verificacao das
dimensdes que restaram abertas apos a finalizagao dos julgamentos e que foram,
em menor medida, enfrentadas pelos Ministros. As dimensdes em que os Ministros
nao se manifestaram podem indicar questées abertas que poderao ser exploradas

em julgamentos futuros, pelos mesmos ou por outros Ministros.

3.4.1. Primeira dimensao: a natureza dos tratados internacionais de direitos

humanos

O pressuposto é que os tratados internacionais de direitos humanos, por seu
conteudo axiologicamente diferenciado, tém uma forga normativa especial, que
deve ser levada em consideragdo pelo Judiciario na incorporagdo da norma
internacional e na solucdo dos casos concretos. Essa forca normativa especial
decorreria de que, enquanto a maioria dos tratados internacionais destina-se a
regular os direitos dos Estados em suas relagdes reciprocas, os tratados de direitos
humanos dedicam-se a protecao das pessoas sujeitas ao poder dos Estados. Eles
consagram obrigacdes que extrapolam os limites da soberania estatal e atingem
toda a comunidade internacional (Mazzuoli, 2010). Sobre a natureza especial ou
diferenciada dos tratados internacionais de direitos humanos, a Corte
Interamericana considerou, na Opinido Consultiva n°® 2, de 24 de setembro de 1982:

A Corte deve enfatizar que os tratados modernos sobre direitos humanos,
em geral, e, em especial, a Convencdo Americana ndo sdo tratados
multilaterais do tipo tradicional, concluidos em funcdo de uma troca
reciproca, para o beneficio mutuo dos Estados-contratantes. Seu objeto e
sua finalidade sdo a protecdo dos direitos fundamentais dos seres
humanos, independentemente de sua nacionalidade, tanto perante seu
proprio Estado quanto perante outros Estados-contratantes. Ao aprovar
esses tratados sobre direitos humanos, os Estados submetem-se a uma
ordem legal dentro da qual eles, pelo bem comum, assumem varias
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obrigacdes ndo somente em relagdo com os outros Estados, mas perante
os individuos sob sua jurisdi¢éo.%?

No mesmo sentido, e ainda especificamente no que se refere ao Pacto de
San José da Costa Rica (Convencao Americana de Direitos Humanos), a doutrina
tem enfatizado seu carater especial, argumentando que ele ndo vincula apenas os
Estados-partes, mas confere garantias as pessoas, razédo pela qual ndo pode ser
interpretado como qualquer outro tratado (Piovesan, 2010; Mazzuoli, 2010;
Travieso, 1990). Para Piovesan (2010), esse seu carater especial ja justifica a
atribuicdo de status constitucional aos tratados internacionais sobre direitos
humanos.

Assim, na primeira dimensao analitica, indaga-se se, na tomada de decisao
judicial envolvendo o Pacto de San José da Costa Rica, os Ministros consideraram

a natureza diferenciada desse instrumento protetivo da pessoa humana.

Tratados de direitos Nao diferencia os tratados = Nao menciona
humanos tém de direitos humanos dos
natureza especial comuns
Moreira Alves X
Sydney Sanches X
Sepiilveda Pertence - - -
Celso de Mello X
Marco Aurélio X
Ilmar Galvao X
Ellen Gracie X
Gilmar Mendes X
Ayres Britto X
Cezar Peluso X
Joaquim Barbosa X
Eros Grau X
Lewandowski X
Carmen Lucia X
Menezes Direito X

63 CIDH, Opiniao Consultiva OC-2/82, 24 de setembro de 1982, Série A, n. 2: O Efeito das Reservas
sobre Entrada em Vigéncia da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (arts. 74 e 75),
paragrafo 29.

90



A concluséo que se extrai do quadro e da leitura das decisdes é que metade
dos Ministros, em seus votos, reconheceu expressamente a natureza diferenciada
dos tratados de direitos humanos. De maneira geral, consideraram que tais tratados
devem ser entendidos e interpretados de modo especial quando comparados aos
tratados comuns. Nos votos da outra metade dos Ministros, ndo foi possivel
identificar essa diferenciacdo e nenhum Ministro afastou expressamente a natureza
diferenciada dos tratados de direitos humanos ou o0s equiparou aos tratados
comuns.

Esse é um aspecto que mudou em relacdo aos periodos anteriores.
Conforme destacaremos, a tradicado da Corte, em matéria de conflito entre norma
internacional e interna, sempre foi nao diferenciar a natureza do tratado
internacional, se de direitos humanos, direito comercial, direito tributario etc. A
norma internacional, tradicionalmente, recebia tratamento idéntico, prevalecendo ou

nao sobre a normatividade doméstica.

3.4.2. Segunda dimensao: a hierarquia normativa dos tratados internacionais
de direitos humanos

Existem predominantemente quatro vertentes, desenvolvidas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, definidoras da hierarquia normativa dos tratados internacionais
sobre direitos humanos no ordenamento interno. S&o elas: 1) hierarquia legal; 2)
hierarquia supralegal; 3) hierarquia constitucional e 4) hierarquia
supraconstitucional.

A primeira vertente ndo diferencia os tratados internacionais gerais e 0s
tratados internacionais sobre direitos humanos, equiparando-os as normas
infraconstitucionais. A segunda vertente diferencia os tratados internacionais sobre
direitos humanos dos demais acordos internacionais, justificando a hierarquia
supralegal, mas nao os equipara as normas constitucionais em razdo do principio
da supremacia da Constituicdo. A terceira vertente propugna que os tratados

internacionais sobre direitos humanos tém natureza especial e sdo equivalentes as
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normas constitucionais. Por fim, a quarta vertente defende a supremacia do direito
internacional em relacéo ao direito interno, significando que as normas provenientes
dos tratados internacionais sobre direitos humanos gozam de status superior em
relacdo as normas constitucionais.

A partir das decisdes selecionadas, é possivel organizar os votos segundo a
posicao adotada sobre a hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos

humanos.

Legal Supralegal Constitucional  Supraconstitucional Nao menciona

Moreira Alves X
Sydney Sanches X
Sepiilveda Pertence - - - - ;
Celso de Mello X
Marco Aurélio X
IImar Galvao X
Ellen Gracie X
Gilmar Mendes X
Ayres Britto X
Cezar Peluso X
Joaquim Barbosa X
Eros Grau X
Lewandowski X
Carmen Licia X

Menezes Direito X

Posicao da legalidade. Do conjunto de decisdes selecionadas, trés Ministros
defendem a posicdo da legalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos: Moreira Alves, Sydney Sanches e Marco Aurélio.

Os Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches participaram apenas do RE
349.703 e proferiram voto antecipadamente na sessao de 03.04.2003, ja que a
aposentadoria de ambos era iminente. Nessa decisdo, nao explicitaram posicao
sobre a hierarquia dos tratados na ordem interna. Defenderam, todavia, a
equiparacao dos tratados internacionais sobre direitos humanos a legislacdo
ordindria em decisdes anteriores. A leitura dos breves votos dos Ministros,
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proferidos no RE 349.703, sugere que eles mantém a posicao tradicional. Nao
inovam na argumentacdo, mas limitam-se a considerar legitima a priséo civil por
divida. Por essa razéo, julgamos adequado situa-los nessa classe analitica.

A leitura do voto do Ministro Marco Aurélio também pode gerar duvidas. Em
mais de um momento, o Ministro argumentou que, para decidir o caso, nao era
necessario discutir a hierarquia normativa dos tratados. No julgamento do RE
349.703, na sessao de 22.11.2006, acompanhou o Ministro Gilmar Mendes. No RE
466.343 e igualmente no HC 87.585, de sua relatoria, o Ministro Marco Aurélio ndo
se posicionou explicitamente quanto a hierarquia dos tratados no ordenamento
interno. No RE 466.343 limitou-se a afirmar que o Pacto de San José da Costa Rica
ndo estd no mesmo patamar dos dispositivos constitucionais, pois, para tanto,
precisaria observar o0 mesmo procedimento imposto as emendas constitucionais.
Reconheceu, contudo, que a legislacdo regulamentadora do texto constitucional
quanto ao depositario infiel restou suplantada com a incorporacao do Pacto.

No HC 92.566, julgado em sessao unica no dia 03.12.2008, sua omissao €
objeto de comentario feito pelo Ministro Celso de Mello:

Vé-se, desse modo, que somente 09 (nove) Ministros se pronunciaram
sobre as 02 (duas) posicdes debatidas nessa causa, pois além do Ministro
Marco Aurélio — que entendeu desnecessario aderir a qualquer das (02)
duas correntes em discussao (critério da supralegalidade x critério da
constitucionalidade) para resolver a controvérsia juridica —, também o
Ministro Joaquim Barbosa ndo se pronunciou sobre essa especifica
questédo (STF, HC 92.566-9/SP, p.468).

A omissdo também fica evidente na argumentacdo do Ministro Gilmar
Mendes, que tenta interpretar a falta de clareza ou de posicionamento do Ministro
Marco Aurélio para angaria-lo para o rol dos que defendem a hierarquia supralegal:

Aqui, podemos entender que, na verdade, a maioria perfilhou a tese da
supralegalidade — acho que até com o voto do Ministro Marco Aurélio -,
porque temos, hoje, no Codigo Civil a previsdo da prisdo do depositario
infiel, mesmo po6s Pacto San José (STF, HC 92.566-9/SP, p.466).
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Apesar desses comentarios, o Ministro ndo esclareceu, contudo, seu
posicionamento: ao contrario, declarou expressamente que nao precisava adentrar
no debate sobre as teses para dar prevaléncia ao Pacto de San José da Costa Rica.

Uma leitura do voto do Ministro Marco Aurélio nessa agao sugere, no entanto,
que ele ainda perfilha a tradicional tese da equiparacao dos tratados as leis
ordinarias, que se filia a posicdo da legalidade dos tratados. Isso porque ele
transcreveu trecho de posi¢ao sustentada anteriormente na Corte, em que se Ié:
“De qualquer forma, no magistério de Francisco Rezek, veiculado em Direito dos
Tratados, uma vez promulgada a convencao passa a integrar a ordem juridica em
patamar equivalente ao da legislacao ordinaria” (STF, HC 92.566-9/SP, p.456). O
Ministro afirmou, ainda, que a adoc¢ao do Pacto de San José da Costa Rica pelo
Brasil derrogou toda a legislagéo ordinaria que disciplinava a questao da priséo civil
do depositario infiel, uma vez que “o preceito da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos limitador da prisdo por divida passou a viger com estatura de
legislacdo ordinaria, suplantando, assim, enfoques em contrario” (STF, HC 92.566-
9/SP, p.456). Diante desse argumento, é adequado considerar o voto do Ministro
Marco Aurélio como fazendo parte da posicao da legalidade dos tratados.

Nas decisdes selecionadas, nota-se que essa posicao resta enfraquecida,
esvaziada. Outrossim, conforme se constata, nenhum de seus defensores entrou
no embate com os demais para ver essa posi¢cdo vencedora ou acolhida pelos
pares.

Posicdo da constitucionalidade. Os defensores da posicdo da
constitucionalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos sao os
Ministros limar Galvéo, Celso de Mello, Ellen Gracie, Cezar Peluso e Eros Grau.

A defesa de que os tratados internacionais sobre direitos humanos séo
dotados de natureza constitucional se inicia com o voto do Ministro limar Galvao, na
sessdo de 03.04.2003. Na iminéncia de deixar a Corte, o Ministro reconsiderou sua
posicao atinente ao status de lei ordinaria dos tratados e a constitucionalidade da
prisdo do depositario infiel. No RE 349.703 de sua relatoria, reformulou seu
posicionamento e, antes mesmo da promulgacédo da EC 45/2004 (e introducao do
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§ 3° ao art. 5°, CF/88), registrou sua defesa da tese da hierarquia constitucional dos
tratados internacionais sobre direitos humanos. Sua argumentacdo partiu da
interpretacéo do art. 5°, § 2°, CF/88, considerando que os tratados de direitos
humanos compdem o chamado bloco de constitucionalidade.

Apés a entrada em vigor da EC 45/2004, o primeiro voto a adotar a posicao
da constitucionalidade dos tratados € do Ministro Celso de Mello, no julgamento do
Agravo Regimental no Mandado de Injuncdo, n° 772-1/RJ, que versava sobre o
direito de peticdo e a questao da capacidade postulatéria. O julgamento em plenario
ocorreu em 24.10.2007. Como relator, pronunciou-se sobre a hierarquia das normas
internacionais de direitos humanos defendendo a constitucionalidade dos tratados,
sem, contudo, apresentar argumentacdo elaborada. Seu voto ressaltou a
supremacia da Constituicdo Federal sobre todos os tratados internacionais,
salientando que o exercicio do treaty-making power pelo Estado brasileiro esta
sujeito as limitagdes juridicas emergentes do texto constitucional.

Argumentou que o sistema juridico brasileiro ndo confere precedéncia
hierarquico-normativa aos atos internacionais sobre o ordenamento interno, mas
chamou a atengéo para a tendéncia presente no direito constitucional comparado
de equiparacdo dos tratados com as constituicbes dos Estados. Tal tendéncia,
segundo ele, influenciou o Congresso Nacional brasileiro, que em 2004 promulgou
a EC/45 e introduziu a clausula de equivaléncia dos tratados de direitos humanos
com as emendas constitucionais, desde que observado rito especial.

Sobre a reforma constitucional atinente ao tema dos tratados, postulou que a
regra € a conformacdo dos tratados a Constituicdo. As normas inscritas nos
paragrafos 2° e 3° do artigo 5° sdo excecgdes e tratam de hipétese em que as normas
dos tratados teréo, elas préprias, hierarquia constitucional.

Assim, nesse primeiro momento, a posicao do Ministro Celso de Mello relativa a
constitucionalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos esta
imprecisa. Seu posicionamento &, de fato, elaborado por ocasiao do julgamento dos
REs 349.703 e 466.343 e do HC 87.585.
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Em sessao do dia 12.03.2008, o Ministro Celso de Mello proferiu seu voto-vista
nessas trés acdes, que versavam sobre a mesma questdo: a prisdo civil do
depositario infiel. Partindo da consideragao de que existe uma tendéncia no direito
constitucional comparado de equiparagao dos tratados com as constituicbes dos
Estados, tendéncia essa que propugna a supremacia dos tratados internacionais de
direitos humanos sobre as normas ordinarias, o Ministro justificou a reconsideracao
da posigéo por ele antes defendida para aceitar o carater constitucional dos tratados
sobre direitos humanos. Para ele, o primado desses tratados sobre o ordenamento
interno deve ajustar a visdo da Corte as concepcdes que prevalecem no cenario
internacional, em torno da necessidade de amparo e defesa da integridade dos
direitos da pessoa humana.

O Ministro Celso de Mello afirmou que sua mudanca de posicionamento partiu
de uma reavaliacdo das formulagdes e premissas teéricas que orientaram seu voto
na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.480/DF, de 04.09.1997. Neste
julgamento, discutiu-se a aplicacdo direta da Convencao 158 da Organizacéo
Internacional do Trabalho, que proibe a despedida arbitraria do empregado e o
Ministro Celso Mello, relator da acao, proferiu o voto condutor, mantendo a visao
tradicional, que conferia aos tratados internacionais em geral posicao juridica
equivalente a das leis ordinarias.

Nos votos proferidos em 12.03.2008, no entanto, distinguiu explicitamente os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos dos que versam sobre
outras matérias, considerando que estes guardam paridade com as leis ordinarias,
ao passo que aqueles assumem qualificacao constitucional.

A natureza constitucional dos tratados de direitos humanos, no voto do Ministro
Celso de Mello, é extraida da interpretagéo do artigo 5°, § 2°, CF/88 e, na esteira
de Celso Lafer, ele reconheceu trés situacdes distintas concernentes a referidos

tratados internacionais:

(1) Tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou
aos quais o nosso Pais aderiu, e regularmente incorporados a ordem
interna, em momento anterior ao da promulgacéo da Constituicao de 1988
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(tais convencdes internacionais revestem-se de indole constitucional
porque formalmente recebidas, nessa condicdo, pelo § 2°, do art. 5° da
Constituicao);

(2) Tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser
celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso Pais venha a aderir) em data
posterior a promulgacdo da EC n° 45/2004 (essas convencgdes
internacionais, para se impregnarem de natureza constitucional, deverao
observar o ‘“iter” procedimental estabelecido pelo § 3°, do art. 5° da
Constituicao); e

(8) Tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou
aos quais o nosso Pais aderiu) entre a promulgacdo da Constituicdo de
1988 e a superveniéncia da EC n° 45/2004 (referidos tratados assumem
carater materialmente constitucional, porque essa qualificada hierarquia
juridica lhes é transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de
constitucionalidade (...) (STF, HC 87.585/TO, p. 277-278).

A controvérsia nesses trés votos, proferidos conjuntamente na mesma
sessao, envolve o Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992,
logo, apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e antes da promulgacéo
da EC 45/2004. Esse tratado é incluido pelo Ministro na terceira situagao, gozando,
assim, de natureza materialmente constitucional.

Para o Ministro Celso de Mello, o reconhecimento da constitucionalidade dos
tratados internacionais sobre direitos humanos tem o conddo de possibilitar o
controle de convencionalidade dos atos estatais internos, de modo a impedir que a
legislagdo nacional transgrida as clausulas inscritas em tratados internacionais de
direitos humanos.

A posicao defendida por ele é acolhida pela Ministra Ellen Gracie. A Ministra
apresentou voto sucinto no HC 87.585 e extraiu a constitucionalidade dos tratados
da regra do § 2°, art. 5°, CF/88.

O Ministro Cezar Peluso também se mostrou convencido pelos argumentos
expostos no voto do Ministro Celso de Mello. Ele ndo participou formalmente do
julgamento do RE 343.703, pois sucedeu o Ministro Sidney Sanches, que havia
proferido voto antecipadamente em 03.04.2003. Apesar disso, como o julgamento
do RE 343.703 foi concluido, em 03.12.2008, em conjunto com outras acdes de que
o Ministro participou, sua confirmagao de voto consta do acérdao desse processo.

O Ministro proferiu voto no RE 466.343, de sua relatoria, na sessdo de
22.11.2006 e pronunciou-se nas sessdes de 12.03.2008 e de 03.12.2008. Esses
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trés momentos demonstram trés etapas de seu convencimento sobre a questao da
hierarquia normativa dos tratados internacionais sobre direitos humanos.

No primeiro momento, em 22.11.2006, para enfrentar a questdo da
legitimidade ou ndo da prisdo do depositario infiel, o Ministro limitou-se a analisar
se a equiparacao feita pelo Decreto-Lei n® 911/69 estaria abrigada pela Constituicao
Federal, art. 5°, LXVII. Expressamente, escolheu ndo analisar a questao sob a 6tica
dos tratados internacionais ou, no caso, do Pacto de San José da Costa Rica e
justificou:

De tudo se vé que, por dar pela legitimidade da prisao civil neste caso, ndo
precisa ir ao Pacto San José de Costa Rica, como, assentando-se em
muitos dos argumentos aqui deduzidos, néo precisou o Ministro Sepulveda
Pertence, para em voto sucinto mas irrespondivel, sustentar igual coisa (...)
(STF, RE 466.343 -1/SP, p.1131).

No segundo momento, em 12.03.2008, apds o voto do Ministro Celso de
Mello no RE 466.343, e também com igual teor nos autos do RE 349.703 e HC
87.585, o Ministro Cezar Peluso apresentou aditamento ao seu voto, agregando a
sua posicao consideragdes sobre o Pacto de San José da Costa Rica. Concordando
com as conclusées do Ministro Celso de Mello, reconheceu, assim, que a
incorporacao do Pacto de San José da Costa Rica e seu art. 72, n® 7 a ordem juridica
brasileira demonstrou uma opg¢ao normativa do legislador infraconstitucional de
excluir a admissibilidade da priséo civil do depositario.

Apesar disso, o Ministro Cezar Peluso nao enfrentou a questao da hierarquia
normativa dos tratados sobre direitos humanos, por entender ser “irrelevante saber
qual o valor, a autoridade ou a posicao taxonémica que os tratados internacionais
ocupam perante o ordenamento juridico brasileiro” (STF, RE 466.343 -1/SP, p.
1271). E, em debate com o Ministro Celso de Mello, afastou a tese da hierarquia
legal, justificando que:

A tendéncia dogmatica do mundo, hoje, é dar aos tratados internacionais
uma importancia quase supraconstitucional. E nisso esta, alias, um dos
entraves, por exemplo, ao desenvolvimento do Mercosul. E a resisténcia
dos ordenamentos nacionais a permitir que o projeto da comunidade latino-
americana se desenvolva (STF, RE 466.343 -1/SP, p.1277).
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O Ministro considerou que, nessa oportunidade, nao precisava se
comprometer definitivamente com nenhuma das teses ou teorias sobre a hierarquia
normativa dos instrumentos internacionais, mas sinalizou, expressamente: “Em
relacdo a casos futuros (...) ja antecipo, para excluir a terceira alternativa, minha
posicao de que vou reconhecer carater supralegal ou carater constitucional ao
Tratado” (STF, RE 466.343 -1/SP, p.1282).

Por fim, no terceiro momento, em 03.12.2008, por meio da confirmagéao de
voto, o ministro Cezar Peluso afirmou que estava hesitante em relacao a taxonomia
dos tratados, mas se convenceu de que, tal como a globalizacdo atua na economia
do mundo contemporaneo, os direitos humanos devem atuar no campo juridico,
pois eles constituem um valor fundante de toda a humanidade. Aderiu, destarte, a
tese de que os tratados internacionais sobre direitos humanos tém natureza
constitucional, extraindo tal conclusao das licbes de Paulo Borba Casella e da
conjugacao dos §§ 2° e 3° do artigo 5°. Defendeu, ainda, que a Corte deve perquirir
a extensao dos direitos fundamentais, pois eles séao historicos,

Ou seja, é preciso que a Corte, no curso da histéria, diante dos fatos
concretos, va descobrindo e revelando os direitos humanos que estejam
previsto nos tratados internacionais, enquanto objeto de nossa
interpretacéo, e lhes dispense a necessaria tutela juridico-constitucional
(STF, RE 466.343 -1/SP, p.1306).

Por fim, o Ministro Eros Grau também se filiou a posicdo da
constitucionalidade dos tratados no breve voto proferido no HC 87.585, na sessao
de 03.12.2008. Limitou-se, nessa ocasiao, a dizer que os tratados integram o bloco
de constitucionalidade, cabendo torna-los parametro para o controle de
constitucionalidade. Afirmou, além disso, que acompanhava os votos precedentes,
em especial o do Ministro Menezes Direito — aspecto que gerou duvidas nos seus
pares, ja que este Ministro afastou expressamente a natureza constitucional dos

tratados e a nogao conceitual de bloco de constitucionalidade.
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O fato € que o Ministro Eros Grau n&o teceu maiores consideragdes sobre
seu posicionamento e, diante disso, o Ministro Celso de Mello inquiriu os termos da

sua posigao:

O senhor Ministro Celso de Mello: Vossa Exceléncia, Ministro Eros,
confere, portanto, hierarquia constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos?

O senhor Ministro Eros Grau: Sim, confirmo hierarquia constitucional.

O senhor Ministro Celso de Mello: E vale-se, para tanto, da no¢ao de bloco
de constitucionalidade?

O senhor Ministro Eros Grau: Exatamente.

O senhor Ministro Celso de Mello: E erige, em consequéncia, os tratados
internacionais de direitos humanos a condicdo de parametro de controle,
para efeito de fiscalizagdo de constitucionalidade?

O senhor Ministro Eros Grau: De controle de constitucionalidade.

O senhor Ministro Celso de Mello: O voto de Vossa Exceléncia coincide,
precisamente, com os fundamentos que dao suporte ao meu proprio voto
proferido sobre a matéria ora em exame (...).

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Vossa Exceléncia esta
acompanhando o Ministro Celso de Mello e ndao o Ministro Menezes Direito
(...). Porque a posigcao do Ministro Menezes Direito, na linha sustentada
pelo Ministro Sepulveda Pertence e por mim, € no sentido de que os
tratados de direitos humanos teriam forga supralegal, mas
infraconstitucional. (STF, HC 87.585-8/TO, pp. 336-337)

Esse dialogo em plenario sugere uma clara preocupacao dos Ministros Celso
de Mello e Gilmar Mendes com a demarcagdo das posicdes defendidas pelos
demais Ministros, uma preocupacao com os alinhamentos que se estabelecem em
torno da questao da hierarquia normativa dos tratados.

Posicdo da supralegalidade. A primeira vez que a posi¢ao da supralegalidade
dos tratados internacionais sobre direitos humanos surgiu no plenario do STF foi no
voto do Ministro Sepulveda Pertence, no HC 79.785-7/RJ, de sua relatoria, julgado
em 29.03.2000. Ela aparece, portanto, antes da promulgacdo da EC 45/2004.54

Essa posicdo é adotada, pds-2004, pelo Ministro Gilmar Mendes, sendo que, no

64 No HC 79.785-7/RJ defendeu o Ministro Sepulveda Pertence: “Ainda sem certezas
suficientemente amadurecidas, tendo assim — aproximando-me, creio, da linha desenvolvida no
Brasil por Cangado Trindade (...) e pela ilustrada Flavia Piovesan (...) — a aceitar a outorga de forga
supra-legal as convengoes de direitos humanos, de modo a dar aplicagéo direta as suas normas, até
se necessario contra a lei ordinaria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes” (STF, HC 79.785-7/RJ, p.301).
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conjunto de decisbes estudadas, ele € o seu grande defensor. Essa posicéo
também € seguida pelos Ministros Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski,
Céarmen Lucia e Menezes Direito.

Conforme se observa na linha do tempo apresentada, o RE 349.703 foi
distribuido ao Ministro relator lImar Galvao em 01.08.2002. Na primeira sesséo, em
03.04.2003, apos o voto do relator e dos votos antecipados dos Ministros Moreira
Alves e Sydney Sanches, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos.

O voto do Ministro Gilmar Mendes parece ter sido fundamental para provocar
a rediscussado da orientacdo jurisprudencial da Corte acerca do status de lei
ordinaria conferido aos tratados internacionais sobre direitos humanos (Strapazzon,
2009). Em seu voto, o Ministro reclamou a revisao critica da jurisprudéncia firmada,
que, segundo ele, diante da atual configuracdo do Estado e da reforma
constitucional concretizada no § 3° do art. 5°, havia se tornado defasada. Os seus
argumentos sobre a hierarquia normativa sdo alinhavados com consideracdes
sobre o chamado Estado Constitucional Cooperativo, inspirado nas licbes do
constitucionalista alemao Peter Haberle. Esse voto se repete, nos mesmos termos,
no RE 466.344 e a sua posicao é corroborada nos julgados HC 87.585 e HC 92.566.

O Ministro Gilmar Mendes argumentou que a tese da legalidade ordinaria dos
tratados sobre direitos humanos permite o descumprimento unilateral de um acordo
internacional, ferindo disposi¢cdes importantes, como o art. 27 da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, que determina que nenhum Estado
pactuante pode invocar o direito interno para justificar o descumprimento de um
tratado. Essa Convencdo consagrou principios exigidos como costume
internacional.

Defendeu, assim, a tese da supralegalidade dos tratados sobre direitos
humanos, propugnando que esses tratados nao podem afrontar a supremacia da
Constituicao, mas tém lugar especial reservado no ordenamento juridico. Segundo
ele, esse tratamento hierarquico-normativo era dado pela Constituicdo da
Alemanha, da Franca e da Grécia e sinais de mudanca, neste sentido, despontavam
na Gra-Bretanha. Em razao disso, concluiu que a internalizagao de tratados sobre
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direitos humanos no ordenamento juridico “tem o condao de paralisar a eficacia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitantes” (STF, RE 349.703-1/SP, p. 733).

Com efeito, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de
San José da Costa Rica tém carater supralegal, e a legislacao infraconstitucional
com eles conflitante tem, entao, sua eficacia paralisada. A previsao constitucional
constante no inciso LXVIII do artigo 5° ndo foi revogada, mas deixou de ser aplicavel
diante desse efeito paralisante que incide sobre a legislagéo infraconstitucional que
regula a matéria, o Decreto 911/69 e o artigo 652 do Cdodigo Civil. Em outras
palavras, com o reconhecimento da supralegalidade do Pacto de San José da Costa
Rica, deixa de existir base juridica para a aplicagdo da parte final do inciso
constitucional, que possibilita a prisao do depositario infiel.

Como se disse, o Ministro Carlos Ayres Britto ndo votou no RE 349.7083, pois
sucedeu o Ministro limar Galvao, que apresentou seu voto antecipadamente, em
2003. Participou, no entanto, das demais agbes aqui discutidas. A primeira
manifestagcdo do Ministro Ayres Britto sobre o tema da hierarquia dos tratados
ocorreu na sessao do dia 22.11.2006, nos autos do RE 466.343. O Ministro Ayres
Britto apresentou seu voto ap6s outros cinco Ministros terem se pronunciado.
Seguindo entendimento do Ministro Gilmar Mendes, considerou o carater supralegal
dos tratados internacionais sobre direitos humanos. Nao elaborou, contudo, sua
posicao e terminou seu breve pronunciamento lembrando que a Corte estava diante
de um julgamento histérico, em prol da efetividade da Constituicao e da afirmacao
dos direitos humanos. Em momento posterior, na mesma acao, mas em sessao do

dia 12.03.2008, reafirmou sua posicéo alinhada com a do Ministro Gilmar Mendes:

Entdo, louvo sem limites o voto de Vossa Exceléncia, Ministro Cezar
Peluso, e também o magnifico voto do Ministro Celso de Mello, mas
entendo que a inflexdo hermenéutica do Ministro Gilmar Mendes atende a
dogmatica constitucional em matéria tdo sensivel, tdo delicada, como é a
da hierarquia das leis. Afinal, a nossa constituigdo, o nosso Direito s6 é de
supra-infra-ordenacdo, kelsenianamente falando, porque temos uma
Constituicdo rigida, uma Constituicdo que mantém a sua propria
supremacia pela irrestrita observancia das suas normas de reforma (STF,
RE 466.343 -1/SP p.1281).
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Na sessdo do dia 03.12.2008, votando no HC 87.585, reconheceu a
hierarquia supralegal dos tratados e afastou a regra do § 3° artigo 5° da CF/88,
salientando nao precisar desse dispositivo para conceder a ordem. Para ele, o Pacto
de San José da Costa Rica ndao tem forga constitucional, pois ndo seguiu o rito
especial de que fala esse dispositivo.

O Ministro Ricardo Lewandowski filiou-se a posicdo do Ministro Gilmar
Mendes, mesmo n&o debatendo explicitamente a questao da hierarquia supralegal.
No julgamento do RE 349.703, na sesséo de 22.11.2006, o Ministro Lewandowski
acompanhou voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes e, em debate com seus

pares, foi categorico em afastar a tese da constitucionalidade dos tratados:

Eu compartilho da preocupagéo do eminente Ministro Gilmar Mendes no
sentido da dificuldade em darmos status constitucional, desde logo, a
esses direitos, que até no plano internacional, sao de dificil compreenséo.
Realmente me parece uma dificuldade um tanto intransponivel, pelo
menos nesse momento (STF, RE 349.703-1/SP, p.856).

Na mesma sessdo, apresentou seu voto no RE 466.343, limitando-se a
acompanhar os votos condutores dos Ministros Cezar Peluso (relator) e Gilmar
Mendes. Nao enfrentou o debate sobre as teses da hierarquia normativa dos
tratados internacionais sobre direitos humanos.

O seu posicionamento € mais explicito, no entanto, na decisdo do HC 94.090,
tomada pela primeira turma do STF, em 16.12.2008. Como relator da acéo, o
Ministro Lewandowski considerou o status supralegal do Pacto de San José da
Costa Rica, reconhecendo que tal status tem o condao de afastar a legislacao
infraconstitucional que conflite com a convengéo internacional. Lembrou, ainda, da

decisdo tomada em plenario dias antes:

O posicionamento que prevaleceu na Corte — e eu me filio a essa corrente
majoritaria — é a de que os tratados que versam sobre direitos humanos
possuem status supralegal, admitida a hipétese de conferir-lhes nivel
constitucional quando ratificados pelo Congresso de acordo com o quérum
estabelecido pela Emenda 45/04 (...) (STF, HC 94.090, p. 630, grifo nosso).
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Ilgualmente, a Ministra Carmen Lucia, no RE 349.703, acompanhou o voto do
Ministro Gilmar Mendes, pronunciando-se nesse sentido no RE 466.343, por meio
de breve voto. De seus argumentos se extrai a constatacado de que ela defendeu a
tese da supralegalidade dos tratados, muito embora nao tenha explicitado sua
afirmacao. No julgamento do HC 87.585, igualmente, ndo explicitou sua posicao em
relacdo aos tratados e seguiu o Ministro relator, Marco Aurélio.

Por fim, o Ministro Menezes Direito. Na sessédo de 12.03.2008, apds o voto
do Ministro Celso de Mello nos Recursos Extraordinarios 349.703 e 466.343 e no
Habeas Corpus 87.585, ele pediu vista de todos os autos.

Seu voto é proferido em 03.12.2008, sendo reproduzido nos trés processos.
Ele se inicia com a mencao dos precedentes do STF que julgaram os tratados
internacionais de direitos humanos como leis ordinarias (RE 80.004/SE; HC
72.131/RJ; ADI 1.480/DF; HC 81.319/GO e HC 79.870/SP) e o que apresentou voto
considerando norma supralegal (RHC 79.785). A partir de trechos que tratam da
concepcao contemporanea de direitos humanos e da forca normativa de
declaragdes internacionais no plano doméstico, o Ministro Menezes Direito
considerou que o STF deveria ultrapassar a tradicional visdo que equipara os
tratados as leis ordinarias. O Ministro destacou, entdo, a existéncia de dois
caminhos: o aventado pelo Ministro Celso de Mello, que preconiza a natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, e o aventado pelo
Ministro Sepulveda Pertence e abragado pelo Ministro Gilmar Mendes, que defende
a sua natureza supralegal.

Sobre o caminho que leva a atribuicdo de natureza constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos, o Ministro rejeitou expressamente o
raciocinio fundado na nocao de bloco de constitucionalidade e esclareceu:

Embora esse raciocinio meregca de minha parte grande encantamento,
reconhego que nao haveria como estabelecé-lo sem violentar a disciplina
criada pelo constituinte, presente a realidade da sociedade internacional
de nossos dias. Isso adquire mais forga ainda se considerarmos que 0
constituinte derivado abriu a possibilidade de incorporacdo dos atos
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normativos internacionais com sfatus constitucional desde a Emenda
Constitucional n® 45, de 2004. Assim, ndo se pode deixar de reconhecer
que a vontade constituinte ndo pode amparar-se naquilo que Bidart
Campos chamou de bloco de constitucionalidade para se alcar essas
espécies normativas internacionais diretamente ao plano constitucional.
Veja-se que essa solugdo, que tem respaldo na teoria dos direitos
humanos como inerentes a natureza do ser do homem e ndo ao seu
reconhecimento nos planos nacionais, poderia criar concretamente alguns
obstaculos insuperaveis, como a questdo do controle da
constitucionalidade das proprias espécies normativas internacionais,
presente o atual estagio do direito constitucional brasileiro. (STF, HC
87.585-8/T0O, p. 327)

Afastando-se da tese de equiparacao as leis ordinarias, o Ministro Menezes
Direito recorreu a solugcdo pratica inspirada pelo Ministro Orozimbo Nonato, em
1951, de estabelecer um degrau de ingresso para os tratados e convengoes,
considerando-os “leis especiais”. Explicou que o status conferido por Orozimbo

Nonato difere da supralegalidade. O status de “lei especial” indica que

Sao atos de hierarquia diferenciada na medida em que oriundos de um
plano que esté além, pela prépria natureza do seu conteddo substantivo,
de hierarquizacao legislativa doméstica. Eles ficam no plano legal, mas
com hierarquia superior, porquanto ingressam de forma diferente da
producéo normativa doméstica. (STF, HC 87.585-8/TO, p. 328).

Neste contexto, o Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto de Direitos
Civis e Politicos sao normas infraconstitucionais, mas dotadas de natureza especial,
e, muito embora o Ministro aponte a diferenca da natureza de lei especial e da
supralegalidade, os resultados praticos sdo os mesmos. Isso porque ele entendeu
que ha a suspensdo da eficacia das normas internas ordindrias conflitantes com
essas declaracbes internacionais.

Posicdo da supraconstitucionalidade. Nas decisdes selecionadas, ndo ha
quem defenda a posicdo da supraconstitucionalidade dos tratados internacionais
sobre direitos humanos, muito embora a doutrina j& houvesse esbocado
argumentos que possibilitassem o acolhimento dessa posicéo.

105



3.4.3. Terceira dimensao: a regra da constitucionalidade material dos
tratados

As normas constitucionais podem ser classificadas como material ou
formalmente constitucionais. A constitucionalidade material refere-se ao fato de a
norma consagrar conteudo constitucional, dizendo respeito as regras fundamentais
e estruturais do Estado, como as que tratam da organizacado e do exercicio dos
orgaos e poderes, do estabelecimento de fins publicos a serem alcan¢ado ou da
definicao de direitos e garantias fundamentais. O que importa para definir se uma
norma tem natureza materialmente constitucional € o seu conteudo.

De outro modo, a definicdo de uma norma como formalmente constitucional
nao depende de uma avaliagado do seu conteudo, mas de seu processo de criagao,
vale dizer, ela depende de a norma estar inscrita no texto constitucional e ser
elaborada por um poder constituinte originario ou reformador, segundo
procedimento mais rigido do que o previsto para as demais normas.

No que diz respeito aos direitos fundamentais, a Constituicdo Federal de
1988 trouxe extenso rol de direitos no seu Titulo Il. Esse rol, contudo, ndo é
exaustivo, pois, no artigo 5°, § 2°, a Constituicdo estabeleceu uma “regra de
abertura material”’, possibilitando considerar como direitos fundamentais aqueles
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo e aqueles
expressos em tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil.
A abertura consagrada no artigo 5°, § 2°, da CF/88 levou a doutrina a considerar
que os direitos humanos provenientes de tratados compdem o catalogo de direitos
fundamentais da Constituicdo e fazem parte do que se tem chamado bloco de
constitucionalidade, entendendo que as normas constitucionais ndo sdo apenas as
inscritas no texto formal da Constituicao.

Segundo Flavia Piovesan, tal interpretacdo do dispositivo faz imperar no

Nnosso sistema constitucional uma
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Légica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor
fundante da prevaléncia da dignidade humana (...). Vale dizer, a
preponderancia material de um bem juridico, como é o caso de um direito
fundamental, deve condicionar a forma no plano juridico-normativo, e nao
ser condicionado por ela (Piovesan, 2010, p. 72).

Com efeito, a regra da constitucionalidade material dos direitos humanos
proveniente de tratados, inscrita no artigo 5°, § 2°, da CF/88, constitui uma das
dimensdes analiticas selecionadas em razao de estar presente ja no texto original
da Constituicdo Federal de 1988. Ela sempre possibilitou a interpretacao que se
dirige a aceitar a incorporagao dos tratados como dotados de status constitucional.

A sua insercao na Constituicdo partiu de proposta de Anténio Augusto
Cancado Trindade, que defende que o dispositivo ja reconhece a natureza especial
dos tratados de direitos humanos e permite a sua incorporagéo ao direito interno,
com aplicagdo imediata e no mesmo nivel que os direitos constitucionais
consagrados. Essa regra, argumenta Cancado Trindade, deve ser objeto de
consideracdao nao sé dos Poderes Legislativo e Executivo, mas também do
Judiciario, a quem cabe efetivamente aplicar as normas internacionais de direitos
humanos no plano interno e assegurar o respeito a elas. Nesse passo, Cangado
Trindade mostra ser infundada a utilizacdo da tese classica da paridade entre os
tratados internacionais de direitos humanos e a legislagdo infraconstitucional,

destacando:

O artigo 5(2) da Constituicdo Brasileira vigente, que abre um campo amplo
e fértil para avangos nessa area, parece ainda esquecido dos agentes do
poder publico, mormente do Poder Judiciario. Se maiores avangos nao se
tem logrado até o presente nesse dominio de protecdo, ndo tém sido em
razao de obstaculos juridicos, — que na verdade nao existem —, mas antes
da falta de vontade do poder publico de promover e assegurar a protegao
dos mais fracos e vulneraveis (...). Pode-se presumir o cumprimento das
obrigacdes convencionais de protecao por parte do Poder Legislativo, da
mesma forma que dos Poderes Executivo e Judiciario. Esse o sentido da
obrigacao geral de adequar o direito interno a normativa internacional de
protecdo vigente. Tal adequagdo é requerida pela prépria natureza
especial dos tratados de direitos humanos. De sua prépria natureza juridica
resulta o primado dos direitos que consagram, ao que se agregam a
necessidade e o imperativo ético de que os trés poderes do Estado
assegurem a aplicabilidade direta das normas internacionais e a
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compatibilidade com estas ultimas das leis nacionais. (Trindade, 2000, pp.
140-142).

Com efeito, partindo do pressuposto de que essa regra constitucional,
mesmo antes de 2004, ja possibilitava o reconhecimento da natureza materialmente
constitucional dos tratados pelos juizes, tentamos identificar sua utilizagdo nos

votos aqui selecionados e verificar se ela constituiu um constrangimento na tomada

de deciséo.
Art. 5°, § 2°, CF Menciona, com Menciona, sem Nao menciona
atribuicao de status atribuicao de status
constitucional aos TIDH constitucional aos TIDH
Moreira Alves X
Sydney Sanches X
Sepiilveda Pertence - - -
Celso de Mello X
Marco Aurélio X
Ilmar Galvao X
Ellen Gracie X
Gilmar Mendes X
Ayres Britto X
Cezar Peluso X
Joaquim Barbosa X
Eros Grau X
Lewandowski X
Carmen Lucia X
Menezes Direito X

Da leitura dos acérddaos e do quadro acima, verificamos que todos os
defensores da posicdo da constitucionalidade dos tratados de direitos humanos
recorreram ao dispositivo para fundamentar sua posicao.

No grupo defensor da posicdo da supralegalidade, trés Ministros
mencionaram o dispositivo, mas afastaram qualquer consideracdo no sentido de
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atribuir natureza constitucional aos tratados de direitos humanos. O Ministro Gilmar
Mendes argumentou que “o bloco de constitucionalidade n&o é prejudicado pelo ndo
reconhecimento expresso da hierarquia constitucional” (STF, HC 87.585, p. 358).
Os Ministros Ricardo Lewandowski e Carmen Ldcia ndo mencionaram a regra.

Os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches e Marco Aurélio, defensores da
posicao da legalidade, ndo mencionaram a regra, bem como o Ministro Joaquim
Barbosa.

3.4.4. Quarta dimensao: extensao temporal da regra da constitucionalidade
formal dos tratados

A Emenda 45/2004 inseriu uma nova regra no texto constitucional, o artigo
5°, § 3°, com a seguinte previsédo: “Os tratados e convencodes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”.

Essa disposicao reconfigurou o debate sobre a incorporacdo dos tratados
sobre direitos humanos, porque anunciou, explicitamente, a natureza formalmente
constitucional desses instrumentos juridicos internacionais.

Esse dispositivo foi inspirado na regra argentina®, inserida na Constituicdo
argentina de 1853 pela reforma constitucional de 1994. O constituinte argentino
elevou os tratados internacionais de direitos humanos ao patamar constitucional,

listando quais tratados anteriores eram constitucionalizados e inserindo uma regra

85 Art. 75 (22) da Constituicdo da Argentina: “La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
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para a incorporacao dos tratados posteriores. O constituinte brasileiro nao teve
preocupacao semelhante, por completo, a do argentino. A Emenda 45/2004 nao
atentou para a extensao da nova regra. Ha, na redagéo do novo dispositivo, clara
omissdo quanto a situagéo juridica dos tratados incorporados anteriormente.

Para a bibliografia juridica, no entanto, se a natureza constitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos porventura ndo estava clara na regra
do artigo 5°, § 2°, presente desde a redagao original da Constituicao Federal de
1988, ou se ela foi afastada pelos Ministros ao longo dos anos nos casos
envolvendo conflito entre norma internacional e doméstica, a nova regra tornava
essa natureza constitucional evidente.

Mas, se a determinacao da natureza constitucional dos tratados de direitos
humanos torna-se clara com a nova regra, 0 mesmo nao pode ser dito da extenséo
que ela comporta em relacdo aos tratados ratificados anteriormente. O texto do
artigo 5°, § 3°, prevé uma condicao para que os tratados de direitos humanos sejam
equivalentes as emendas constitucionais. Ele prevé o atendimento a um rito
especial de votagdo: trés quintos dos votos dos membros, nas duas Casas do
Congresso e em dois turnos. Com isso, cria uma incongruéncia no sistema
normativo, j& que possibilita a interpretacdo de que existem tratados de direitos
humanos equivalentes as emendas constitucionais e tratados ndo equivalentes,
dependendo do momento de sua promulgacado — antes ou depois da EC 45/2004.
Os tratados ratificados ap6s EC/2004, submetidos ao rito especial, serédo
equivalentes as emendas, os demais nao.

A doutrina tem argumentado pelo afastamento dessa incongruéncia,
interpretando a extensdo temporal da regra de modo a abarcar os tratados
anteriores a EC 45/2004. Neste sentido é a licdo de Piovesan (2010, pp. 72-73):

Desde logo, ha que afastar o entendimento segundo o qual, em face do §
3° do art. 5°, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois n&o teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos, demandados pelo aludido paragrafo. Observe-
se que os tratados de protegdo dos direitos humanos ratificados
anteriormente a Emenda Constitucional n. 45/2004 contaram com ampla
maioria na Camara dos Deputados e no Senado Federal, excedendo,
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inclusive, o quorum de trés quintos dos membros em cada Casa. Todavia,
nao foram aprovados por dois turnos de votagdo, mas em um Unico turno
de votagdo em cada Casa, uma vez que o procedimento de dois turnos
nado era tampouco previsto (..). Uma vez mais, corrobora-se o
entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo (...) tém hierarquia
constitucional, situando-se como normas material e formalmente
constitucionais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacdo sistematica da Constituicao, de forma a dialogar os §§ 2° e
3°do art. 5°, ja que o Ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve, ao reveés,
ser interpretado a luz do sistema constitucional; b) a l6gica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c¢) a
necessidade de evitar interpretagdes que apontem a agudos anacronismos
da ordem juridica; e d) a teoria geral da recepgado do Direito brasileiro.
Sustenta-se que essa interpretacdo € absolutamente compativel com o
principio da interpretagdo conforme a Constituicdo. Isto é, se a
interpretagdo do § 3° do art. 5° aponta a uma abertura envolvendo vérias
possibilidades interpretativas, acredita-se que a interpretacdo mais
contundente e harmoniosa com a racionalidade e teleologia constitucional
€ a que confere ao § 3° do art. 5°, fruto da atividade do Poder Constituinte
Reformador, o efeito de permitir a ‘constitucionalizagao formal’ dos tratados
de protegéo de direitos humanos ratificados pelo Brasil.”

7

O pressuposto é, como se observa, de que, por meio da atividade
jurisdicional, o STF pode conferir interpretacao que efetive as disposi¢des protetivas
da pessoa humana, superando-se incongruéncias legislativas. Deste modo, nessa
dimensao analitica, interessa-nos verificar a extensdo temporal conferida pelos

Ministros a essa nova regra constitucional.
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Art. 5°, § 3°, Aplicavel aos Aplicavel aos Aplicavel aos Nao menciona

CF/extensao tratados tratados anteriores tratados
anteriores a EC  desde que o posteriores a EC
45/2004 Legislativo 45/2004

submeta-os ao rito
descrito no

dispositivo
Moreira Alves X
Sydney Sanches X
Sepiilveda Pertence - - - -
Celso de Mello X
Marco Aurélio X
IImar Galvao X
Ellen Gracie X
Gilmar Mendes X
Ayres Britto e
Cezar Peluso X
Joaquim Barbosa X
Eros Grau X
Lewandowski X
Carmen Lucia X
Menezes Direito X

Com efeito, nas decisdes selecionadas, nenhum voto considerou a aplicagao
da nova regra aos tratados ratificados antes de 2004, nem mesmo os defensores
da posicdo da constitucionalidade dos tratados. O Ministro Gilmar Mendes,
expoente da posi¢do da supralegalidade, aventou uma solugcéo para a questao da
aplicacdo temporal da nova regra. Considerou a possibilidade de o Legislativo
submeter os tratados ratificados anteriormente a 2004 ao rito especial previsto no
artigo 5°, § 3°, elevando-o0s, assim, ao patamar constitucional.

Para ele, o artigo 5°, § 3°, da CF/88 revela uma abertura constitucional ao
direito internacional ou supranacional. Essa abertura comunga da tendéncia do
constitucionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas a
protecdo do ser humano, buscando maior eficacia normativa e também uma
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abordagem que aproxime o Direito Internacional do Direito Constitucional. Apesar
disso, o Ministro Gilmar Mendes é taxativo quanto ao sentido do artigo 5°, § 3°,
CF/88:

Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional,
e nao submetidos ao processo legislativo especial de aprovagédo no
Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas
constitucionais (STF, RE 349.703-1/RS, p. 717).

O Ministro reconheceu que a reforma constitucional, de fato, consagrou o
carater especial dos tratados de direitos humanos e acenou para a insuficiéncia da
tese da legalidade ordinaria dos tratados ja ratificados pelo Brasil, majoritaria no
STF desde 1977. Mas ele ndo estendeu sua abrangéncia para considerar a
natureza especial dos instrumentos ratificados no periodo anterior, deixando a
cargo do Legislativo a atribuicdo de qualificacdo mais elevada aos tratados de
direitos humanos ratificados anteriormente a EC/45. Essa solugdo é partilhada
também pelo Ministro Menezes Direito.

O Ministro Celso de Mello, defensor da posi¢cao da constitucionalidade dos
tratados de direitos humanos, considerou a nova regra aplicavel apenas aos
tratados ratificados ap6s a Emenda Constitucional 45. Vale dizer, o Ministro ndo
estendeu a regra aos tratados incorporados antes de 2004. De modo que os
tratados internacionais sobre direitos humanos s6 serdo considerados material e
formalmente constitucionais se submetidos ao rito procedimental exigido pela
clausula do art. 5°, § 3°, CF. Apesar disso, com respaldo da regra do artigo 5°, § 2°,
o Ministro Celso de Mello considerou a natureza materialmente constitucional dos
tratados de direitos humanos ratificados no periodo entre a promulgacdo da
Constituicao e a EC 45/2004, defendendo que tais tratados podem servir como
parametro para o controle de convencionalidade (difuso) da legislagdo doméstica.
A Ministra Ellen Gracie pareceu subscrever, nesse ponto, a posi¢ao defendida pelo
Ministro Celso de Mello.
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Os Ministros Carlos Ayres Britto e Ricardo Lewandowski, filiados a posi¢ao
da supralegalidade dos tratados, concordaram que a regra do artigo 5°, § 3°, é
aplicavel apenas aos tratados votados segundo o procedimento previsto no
dispositivo. Nao mencionaram, todavia, a extensao temporal da regra, vale dizer, se
admitem a solucao aventada pelo Ministro Gilmar Mendes e acolhida pelo Ministro
Menezes Direito, ou se fazem referéncia a submissao ao rito apenas dos tratados
ratificados posteriormente a 2004.

Cumpre observar, ainda, que, dos 14 Ministros envolvidos no julgamento das
decisdes selecionadas, 10 ndo mencionaram a existéncia da regra ou nao trataram
da sua extensao temporal, razdo pela qual foram agrupados na ultima classe
analitica.

Os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Marco Aurélio, Joaquim
Barbosa, Eros Grau e Carmen Lucia ndo fizeram nenhuma mencgao a existéncia da
nova regra. O Ministro llmar Galvao antecipou seu voto no RE 349.703, em 2003,
antes da promulgagéo da EC 45/2004 pelo Congresso Nacional, mas mencionou a
nova regra e transcreveu seu teor. No entanto, o Ministro ndo teceu consideracdes
sobre sua abrangéncia temporal. O Ministro Cezar Peluso, por ocasidao da
confirmacéao dos votos nos RE 349.703 e 466.343, e com igual teor no voto do HC
87.585, na sessao de 03.12.2008, expressamente aderiu a posicao da
constitucionalidade dos tratados de direitos humanos e mencionou a regra do artigo
5°, § 3°, da CF/88, sem, contudo, tratar da sua extensédo temporal.

Assim, das quatro dimensdes observadas, foi nessa em que obtivemos o
maior numero de Ministros agrupados na classe analitica “n&do menciona”. A
questao da extensao da nova regra ficou aberta e podera ser enfrentada por Cortes

futuras.
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3.5. Diagrama da posicao final no tempo

A classificagdo dos votos segundo as dimensdes possibilitou agrupar as

posicoes finais dos Ministros. Atribuimos cores e numeros a cada uma das classes

analiticas.

Primeira dimensao

Segunda dimensao

Nao menciona

Nao menciona

Expressamente n&o diferencia os Legal
tratados de direitos humanos
Expressamente considera a natureza Supralegal
especial dos tratados de direitos
humanos

Constitucional

Terceira dimensao

Quarta dimensao

Nao menciona

Nao menciona

O ©

Menciona sem atribuicdo de status Aplicavel aos tratados
constitucional posteriores a EC 45/04

Menciona com atribuicdo de status Aplicavel aos tratados
constitucional anteriores desde que o

Legislativo submeta-os ao rito

®OOO 6O C

Aplicavel aos tratados

anteriores a EC 45/04
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Moreira Alves

Marco Aurélio

Lewandowski

Ayres Britto

Menezes Direito

Ellen Gracie

Cezar Peluso

Sydney Sanches

Joaquim Barbosa

Carmen Lucia

Gilmar Mendes

Celso de Mello

limar Galvao

Eros Grau
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A partir do agrupamento das dimensdes, destacam-se trés grupos que
guardam proximidade nas posicdes finais: 1) Moreira Alves, Sydney Sanches,
Marco Aurélio e Joaquim Barbosa; 2) Gilmar Mendes, Menezes Direito e Carlos
Ayres Britto; 3) llmar Galvéao, Celso de Mello, Ellen Gracie e Cezar Peluso.

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Eros Grau sao limitrofes,
pois ndo preenchem duas das quatro dimensdes. Se considerados segundo a
posicdo que defendem acerca da hierarquia normativa dos tratados, podemos,
entdo, agregar os Ministros Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia ao segundo
grupo, e o Ministro Eros Grau ao terceiro.

Tal como na etapa anterior, esse agrupamento ndo enfatizou, porém, as
variagdes que eventualmente ocorreram entre os votos do mesmo Ministro entre as
acOes decididas. Dentre as cinco decisbes selecionadas, quatro delas foram
finalizadas no mesmo dia e versavam sobre a mesma questdo: a
constitucionalidade ou ndo da prisdo civil do depositéario infiel.

O objetivo, na etapa anterior, era mapear a posi¢ao de cada um dos Ministros
sobre a questdo da incorporacdo dos tratados de direitos humanos, a partir da
verificacdo de sua posicdo em quatro pontos controversos, no periodo pés-EC
45/2004. Se os casos foram decididos em um mesmo periodo, em conjunto, e
versavam sobre as mesmas questdes de fato e de direito, 0 que se poderia esperar
€ que houvesse pouca variagao entre um voto do Ministro x sobre a questdo y na
Sessdo z e seu voto sobre a mesma questdo, em outro caso, na mesma ou em outra
sesséo.

O diagrama abaixo detalha a posicao de cada Ministro em cada uma das

acOes e em cada uma das dimensdes analisadas.
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3.6. Diagrama por acao e por sessao

RE 349.703

RE 466.343

HC 87.585

HC 92.566

MIAGR 772-1

Moreira Alves

Sydney Sanches

Celso de Mello

Marco Aurélio

&

S

IImar Galvao

Ellen Gracie

Gilmar Mendes

4

Ayres Britto

7.

Cezar Peluso

7.

A 4 S
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4

Joaquim Barbosa 0

&
5
5

4

Eros Grau

4

Lewandowski

Carmen Lucia

4

Menezes Direito

) Ak B A 2

S1 (sessdo dia 03.04.2003); S2 (sessdo dia 22.11.2006); S3 (sessdo dia 29.08.2007); S4 (sessédo dia
24.10.2007); S5 (sesséo dia 12.03.2008); S6 (sessdo dia 03.12.2008) e A (ausente).

Sem preenchimento em todas as dimensdes — ndo manifestou voto por auséncia nas sessdes de julgamento.
Preenchimento amarelo escuro em todas as dimensdes — acompanhou a maioria.

Preenchimento amarelo claro em todas as dimensbes — acompanhou voto Ministro (s) precedente (s).
Preenchimento vermelho em todas as dimensdes — acompanhou o relator.

*Nestas agdes, o Ministro Ricardo Lewandowski ndo deixou clara sua posigdo quanto a hierarquia dos tratados
de direitos humanos, por isso, preenchemos na classe analitica “ndo menciona”. No entanto, nas agdes
decididas em turma, ele explicitamente se filia a posigao da supralegalidade, razdo pela qual no diagrama da
posicao final classificamos a posigao do Ministro como “supralegal” na segunda dimensao.

Os detalhamentos das posi¢des, por decisédo e por sessdao, mostram que nem
todos os Ministros votaram da mesma maneira em todas as a¢des, muito embora
as questdes levadas a julgamento fossem da mesma natureza. Poucos Ministros
enunciaram o mesmo voto e manifestaram opinido sobre cada dimenséo analisada
para decidir cada um dos casos.

As variagdes no padrao de enunciacao dos votos no HC 92.566 e no MiAgr
772 podem ser explicadas. No caso do HC 92.566, sobre a mesma questao dos RE
349.703, RE 466.343 e HC 87.585, 0 debate em plenario centrou-se na revogacao
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da simula 619 do STF®. O HC 92.566 foi o Ultimo recurso a ser julgado naquela
sessao e afinalizacao da discussao sobre a impossibilidade da priséao civil por divida
passava por essa sumula. O unico Ministro que reafirmou tudo o que ja havia dito
nas outras decisées, mesmo que pelo recorte de trecho resumido, foi o Ministro
Celso de Mello. Os demais nao se pronunciaram acerca do contetudo de todas as
dimensdes analiticas. Mesmo assim, os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes e
Ayres Britto se pronunciaram sobre a hierarquia normativa dos tratados.

No caso do MiAgr 772, julgado também em sessao unica, todos os Ministros
seguiram o Ministro relator Celso de Mello, mas ndo o fizeram subscrevendo a
posicao do Ministro nas dimensodes discutidas. De outro modo, seguiram o resultado
do voto que entendeu que o direito de petigéo, protegido pelo Pacto de San José da
Costa Rica, ndo conferia capacidade postulatoria, como pleiteado pelo autor.

Se considerarmos os Ministros que manifestaram opinido em cada uma das
dimensdes e que repetiram o mesmo voto em outras acdes, chegaremos a trés:
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Menezes Direito. Estes Ministros repetem as
mesmas posi¢ées em cada dimensao e em pelo menos trés das agdes.

Analisando o diagrama em conjunto com a timeline acima apresentada, o
primeiro aspecto comum entre esses Ministros € o fato de que os trés, e unicamente
os trés, pediram vista dos autos durante o julgamento das acdes. O pedido de vista,
no contexto dessas acdes, pode sugerir um comportamento estratégico dos juizes.

O Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos do RE 349.703 na primeira
sessao de julgamento, em 03.04.2003, ainda antes da promulgacgéao da EC 45/2004,
e o fez apds os votos antecipados dos Ministros limar Galvao, Sydney Sanches e
Moreira Alves. O Ministro llmar Galvdo, como ja observamos, no conjunto das
decisdes analisadas, € o primeiro a defender a posicédo da constitucionalidade dos
tratados de direitos humanos e invocar a revisao da jurisprudéncia firmada, ja tendo
em vista a entrada em vigor da nova regra constitucional que seria incorporada,
entdo, pela EC 45/2004.

66 “A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o
encargo, independentemente da propositura de agéo de depésito”.
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Os autos sdo devolvidos pelo Ministro Gilmar Mendes para julgamento em
31.10.2006, aproximadamente 3 anos e 6 meses apds o pedido de vista. O voto do
Ministro foi por afastar a posicao da constitucionalidade dos tratados, alegando a
supremacia da Constituicio e questdes de seguranga juridica, bem como
construindo opinido detalhada sobre a adog¢ao da posicao da supralegalidade como
a mais adequada e juridicamente acertada. Esse voto é apresentado na segunda
sessdo, em 22.11.2006, nos autos do RE 349.703 e do RE 466.343 (que ingressou
na Corte no lapso temporal entre a primeira e a segunda sessao). Excetuando-se
os Ministros que votaram antecipadamente em razao da aposentadoria, o Ministro
Gilmar Mendes €, portanto, o primeiro a votar sobre o tema apds a promulgacéao da
EC 45/2004.

Além da timeline, recorremos a tabela que organiza as participacdes dos
Ministros por sessao e a tabela que elenca a composicao da Corte, nas datas de
cada sessao, para compreender a légica da decisdo do Ministro Celso de Mello.
Para tanto, as trés primeiras sessdes de julgamento sdo centrais.

Apbs os votos-vista do Ministro Gilmar Mendes nos RE 349.703 e RE
466.343, na segunda sessao, em 22.11.2006, o Ministro Celso de Mello pediu vista
dos dois processos. Na terceira sessao, em 29.08.2007, ap6s o voto do Ministro
relator Marco Aurélio, também pediu vista dos autos do HC 87.585. Esse pedido de
vista é formulado contrariando a ordem de votacao.

No lapso temporal entre a primeira e a segunda sessdes, a composi¢cao da
Corte é alterada em mais da metade de seus membros: seis Ministros aposentaram-
se, e seis novos ingressaram na Corte.

Na segunda sessdo, em 22.11.2006, o voto-vista do Ministro Gilmar Mendes,
de modo elaborado, defendeu a supralegalidade dos tratados de direitos humanos
e afastou a aplicacéo da regra do artigo 5°, § 3° ao Pacto de San José da Costa
Rica. Ele foi seguido pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia na
votagdo do RE 343.703. Na mesma sesséo, os Ministros Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Ayres Britto também votaram no
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RE 466.703, mas ndo abordaram a discussao atinente a hierarquia normativa dos
tratados.

O Ministro Sepulveda Pertence estava ausente nas duas primeiras sessoes,
mas sua posi¢ao ja era conhecida pelos demais Ministros, pois, desde o julgamento
do HC 79.785 de 2000, defendia a posicao da supralegalidade.

Entdo, observe-se que, nos REs 349.703 e 466.343, o pedido de vista do
Ministro Celso de Mello ocorreu ap6s o acumulo de sete votos. Neste momento, a
questdo sobre a impossibilidade da prisdo civil do depositario infiel ja estava
definida, mas o debate sobre a hierarquia ainda era difuso e apenas dois Ministros
haviam debatido efetivamente a questao: o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro
limar Galvao. Essa questao poderia ser mais bem debatida no HC 87.585, ja que,
contrariando a ordem de votagcao, o pedido de vista do Ministro Celso de Mello
ocorreu apdés o voto de apenas um Ministro, Marco Aurélio, que, por sua vez,
também nao enfrentou a questao da hierarquia.

A suposicéo é de que a posicado do Ministro Celso de Mello visava definir o
tema antes do voto dos pares e, com isso, promover a guinada da jurisprudéncia do
STF rumo a aceitagdo da natureza constitucional dos tratados de direitos humanos,
no HC 87.585 ou em processos posteriores.

Com efeito, os autos dos trés processos foram devolvidos em 12.12.2007,
isto €, aproximadamente um ano apds a formulagéo do pedido de vista, nos REs
349.703 e 466.343, e quase quatro meses apds o pedido no HC 87.585. Nessa
ocasido, as chances do Ministro Celso de Mello de ver acolhida a posicdo da
constitucionalidade pelos demais Ministros aumentou por conta da aposentadoria
do Ministro Sepulveda Pertence, em 17.08.2007. O voto do Ministro Sepulveda
Pertence poderia fortalecer a posicdo da supralegalidade. Alinhando-se com o
Ministro Gilmar Mendes, poderia reforgar as razdes para obter a adesdo dos novos
Ministros, notadamente daqueles que ja haviam sinalizado inclinagdo ou simpatia
com a posi¢ao do Ministro Gilmar Mendes: Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e

Ayres Britto.
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O pedido de vista do Ministro Celso de Mello, paralisando os julgamentos, e
a devolucao dos autos apds a aposentadoria do Ministro Sepulveda Pertence
sugerem um calculo estratégico com vistas a evitar que a posigcdo da
supralegalidade fosse reforcada e majoritariamente vencedora. Se cinco votos
estavam sinalizados ou claramente definidos no sentido da supralegalidade, outros
seis poderiam alinhar-se na defesa da constitucionalidade. Se o seu voto-vista
trouxesse argumentos solidos para a defesa da posicdo da constitucionalidade,
poderia, com efeito, fomentar a constituicdo de uma maioria vencedora, seja pela
adesao dos Ministros que votaram sem enfrentar a questao da hierarquia, seja pela
adesao dos Ministros que n&o haviam votado.

Essa expectativa do Ministro Celso de Mello foi, no entanto, em parte
frustrada. Na quinta sesséo de julgamento, em 12.03.2008, o Ministro apresentou
seu voto-vista nos trés recursos, mas o Ministro novato, Menezes Direito, sucessor
de Sepulveda Pertence, pediu vista nas trés acdes, interrompendo, novamente, as
votacgoes.

A apresentacao de fundamentacao inovadora, elaborada e instigadora do
debate na Corte nao é regra nos votos-vista, como apontam estudos recentes sobre
a deliberagdo no STF.%” Contudo, o voto-vista do Ministro Menezes Direito construiu
argumentagao nova, aparentemente seguindo caminho diferente do percorrido pelo

67 Em sede de controle de constitucionalidade, o trabalho de Ribeiro (2011) procurou analisar os
votos-vista segundo seu potencial para promover deliberagcao ou ndo no STF. Classificou um voto-
vista que nao promove deliberagcao como aquele que apenas repete razdes de votos anteriores, ndo
se dirigindo ao didlogo, a uma "deliberagdo naquele sentido de troca de razées e argumentos no
interior de um grupo, no intuito de fazer com que esse grupo, como um todo, decida em uma
determinada direcdo” (Ribeiro, 2011, pp. 22-22). De outro modo, voto-vista que promove deliberacao
pode ser dito daquele que é apresentado dentro de prazo adequado, dialoga com o0s votos
precedentes e enfrenta as questdes relevantes levadas ao julgamento, contribuindo para o debate
na Corte. Ao fim da pesquisa, Ribeiro identificou 11 votos que promoveram deliberagéo e 19 votos
que ndo promoveram deliberagéo.

Em estudo sobre vicios do processo decisoério no STF, Klafke (2010) aponta a ma utilizagao do
instituto do voto-vista como prejudicial a deliberagao coletiva. Dentre os maleficios esta a falta de
dialogo dos votos-vista com os votos precedentes, a respeito do qual Klafke observa: “Em geral,
esses votos apresentam mais citagcdes doutrinarias e menos referéncias as posi¢cdes dos outros
Ministros. Ao todo, nosso universo de pesquisa conta com quatro votos-vista no Caso do
PARANAEDUCAGAO (ADI 1864/PR) e trés no Caso do monopdlio dos Correios (ADPF 46). Desses,
metade foi identificada por mim como relacional e metade como néo relacional” (Klafke, 2010, p.112).
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Ministro Gilmar Mendes, mas que, ao final, corroborou a posi¢ao da supralegalidade
defendida por esse Ministro. Essa posicao foi amplamente louvada pelos Ministros
em plenario.

Assim, na ultima sessao de julgamento, em 03.12.2008, apds a apresentagao
do voto-vista do Ministro Menezes Direito, o julgamento dos REs 343.703 e 466.343
e do HC 87.585 foi finalizado. Nessa sessao também foi julgado o HC 92.566. O
resultado final na dimens&o analitica da hierarquia normativa foi: os Ministros Celso
de Mello, Ellen Gracie, Cezar Peluso e Eros Grau se alinharam na defesa da
hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos; Gilmar Mendes, Carmen
Lucia, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Menezes Direito defenderam,
fundamentalmente, a posicao da supralegalidade. Os Ministros Marco Aurélio e
Joaquim Barbosa néo perfilharam nenhuma das duas posi¢ées. Esse também é o
balanco final feito por Celso de Mello:

Vé-se, desse modo, que somente 09 (nove) Ministros se pronunciaram
sobre as 02 (duas) posicoes debatidas nessa causa, pois além do Ministro
Marco Aurélio — que entendeu desnecessario aderir a qualquer das (02)
duas correntes em discussao (critério da supralegalidade x critério da
constitucionalidade) para resolver a controvérsia juridica —, também o
Ministro Joaquim Barbosa ndo se pronunciou sobre essa especifica
questédo (HC 92.566, p.).

Identificamos o Ministro Marco Aurélio como filiado, ainda, a tese da
legalidade dos tratados, apesar de sua posi¢ao ser indefinida na visdo dos pares.
Mas, se o Ministro Joaquim Barbosa houvesse manifestado sua opinido e
eventualmente aderido a tese da constitucionalidade, poderiamos ter um empate
nesse placar, com cinco defensores da supralegalidade e cinco defensores da
constitucionalidade.

Seja como for, a composicao atual do STF ja ndo é mais a mesma de 2008.
Desta composicdo apenas seis Ministros permanecem na Corte: Celso de Mello,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lulcia e Joaquim
Barbosa. Cinco novos Ministros ingressaram: Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Roberto Barroso.
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Se a questdo da hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos
voltasse hoje ao plenario e ainda nao houvesse definicdo do Legislativo quanto a
extensao temporal da regra do artigo 5°, § 3°, da CF/88 (inserida pela EC 45/2004),
nao poderiamos afirmar, de maneira categorica, qual seria o novo placar no STF.
No entanto, contando que os Ministros que se posicionaram em relacdo a questao
mantenham a sua filiagado em um novo julgamento, podemos esbocar uma previsao.

O Ministro Gilmar Mendes manter-se-ia como fiel defensor da
supralegalidade, seguido pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia. A
eles se uniria o Ministro Joaquim Barbosa, que considerou a hierarquia supralegal
de Convencao da OIT aprovada antes da Emenda, no voto proferido na ADIN 1625,
conforme aponta o informativo 549 do STF, de 03/06/2009%. O grupo seria
reforcado pela adesao dos Ministros Luiz Fux e Teori Zavaski, que, quando
Ministros do Superior Tribunal de Justica, sinalizaram aceitacao da tese vencedora
da supralegalidade, como se extrai, por exemplo, dos votos proferidos nos HC
92.197-SP/2009, REsp 755.479-RS/2009 e REsp 914.253-SP/2010.

Assim, sem precisar indagar a posicdo futura dos demais ministros, ja

teriamos como sugerir que a supralegalidade continuara majoritaria.

68 O julgamento da ADIN 1625 ainda nao foi concluido. Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa
considerou a Convengado 158 da OIT como tratado de direitos humanos dotado de natureza
supralegal. Sobre o voto do Ministro, descreve o informativo 549 do STF: “Quanto a segunda
circunstancia, disse que a Convengao sob andlise ndo seria um tratado comum, mas um tratado que
versa sobre direitos humanos, apto a inserir direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro. Nesse
contexto, caberia cogitar da aplicacdo do novo § 32 do art. 52 da CF, introduzido pela EC 45/2004, a
essa Convencao. No ponto, afirmou que, apesar de o Decreto que incorporou a Convencéao ao direito
brasileiro ser de 1996, ainda que ndo se admitisse a tese de que os tratados de direitos humanos
anteriores a EC 45/2004 possuissem estatura constitucional, seria plausivel defender que
possuissem estatura supralegal, porém infraconstitucional. Reconhecido o carater supralegal aos
tratados de direitos humanos e considerando-se a Convencdo 158 da OIT como um tratado de
direitos humanos, concluir-se-ia ndo ser possivel sua denuncia pelo Poder Executivo sem a
intervencao do Congresso Nacional. Do contrario, permitir-se-ia que uma norma de grau hierarquico
bastante privilegiado pudesse ser retirada do mundo juridico sem a intervengdo de um 6rgao
legislativo, e, ainda, que o Poder Executivo, por vontade exclusiva, reduzisse de maneira arbitraria
o nivel de protegao de direitos humanos garantido aos individuos no ordenamento juridico nacional.”
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3.7. Consideracoes finais

A partir da aplicagdo da metodologia proposta no capitulo anterior as
decisdes selecionadas, tinha-se a pretensdo de melhor compreender a légica da
tomada de decisao no tema da incorporacao dos tratados de direitos humanos. As
dimensdes escolhidas para explorar a questdo sdo centrais dentro do tema
selecionado.

A primeira dimensao tem um carater mais geral que as demais e pode ser
utilizada para estudar muitas outras decisdes do STF sobre tratados internacionais
de direitos humanos. A constatacdo de se os Ministros lidam com a normatividade
internacional de direitos humanos de modo diferenciado do que o fazem com os
instrumentos internacionais comerciais € um primeiro passo, por exemplo, para
discutir a postura do Tribunal na recepc¢ao dos tratados (e sua inclinacao monista
ou dualista) ou sua ac¢do no contexto da politica de direitos humanos do Estado.

Nas decisbes analisadas, o resultado encontrado foi literalmente equilibrado.
Metade dos Ministros considerou expressamente a natureza especial dos tratados
de direitos humanos em comparac¢ao com os tratados comuns. A outra metade néao
teceu qualquer consideracéo a respeito, mas nenhum Ministro, de modo expresso,
equiparou a natureza dos tratados de direitos humanos a dos tratados sobre outras
matérias. Essa € uma mudanca em relagdo a postura anterior da Corte,
notadamente apo6s 1977, em que predominava a nao distincao entre os tratados de
direitos humanos e os tratados comuns. A “mentalidade” dos Ministros mudou em
relagédo a esse aspecto.

Do ponto de vista do debate empreendido no primeiro capitulo, esse
comportamento tendente a considerar expressamente a natureza especial dos
tratados de direitos humanos pode ser resultado do préprio ambiente institucional.
No Brasil, ha uma relagéo entre o processo de redemocratizacao pds-85 e a politica
de incorporagéo de instrumentos internacionais de protegédo dos direitos humanos

e a ampliagdo de uma agenda politica nacional em consonancia com uma tendéncia
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de internacionalizacdo dos direitos humanos (Piovesan, 2003). Ao final da década
de 1980 e durante a década de 1990, o Brasil ratificou os principais instrumentos
internacionais de protegdo dos direitos humanos e promoveu inumeras inovagoes
legislativas sobre o assunto.®® Junte-se a isso que, ao longo das ultimas décadas,
o debate publico e os inimeros casos decididos pela Corte sobre questdes atinentes
a dignidade da pessoa humana e a violacao de direitos humanos definiram, ou
deixaram mais evidente, a importancia dos tratados de direitos humanos. A ideia é
que essa atmosfera institucional constrange “as escolhas através da estruturacao
de incentivos, mas também molda as preferéncias influenciando ideias”
(Whittington, 2000, p.615).

Por outro lado, os Ministros s&o individuos politicamente orientados e atuam
estrategicamente para ver sua posicao preferida refletida no direito ao longo do
tempo (Epstein e Knight, 1998; Knight, 2001). Considerar expressamente a
natureza especial dos tratados de direitos humanos pode comprometer uma
argumentacao que se dirige a afastar a atribuicao de status constitucional aos
tratados de direitos humanos ou que busca manter vinculos com a tradigéo deciséria
da Corte. Algumas vezes, o siléncio pode ser estratégico.

Sete foram os Ministros que consideraram expressamente que os tratados
de direitos humanos tém natureza especial. Destes, quatro filiaram-se a posicao da
constitucionalidade — Ministros Celso de Mello, limar Galvao, Ellen Gracie e Cezar
Peluso — e trés a posicao da supralegalidade — Ministros Gilmar Mendes, Menezes

69 Dentre os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil ap6s
apromulgacéo da Constituicao Federal de 1988 podemos destacar: a Convengao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1984); a Convencao Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1989); a Convencéao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1989); a Convencado Sobre os Direitos da Crianga
(1990); o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1992); Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992); a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1992); o Protocolo Adicional & Convengdo Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1996); Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
relativo a Abolicao da Pena de Morte (1996); Convencgao Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores (1997); Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (1995); e Declaracdo de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (1998); Protocolo Facultativo a Convengéao contra a Tortura e
QOutros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (2007) e Convencao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (assinada em 2007).
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Direito e Carmen Lucia. Os Ministros Gilmar Mendes e Menezes Direito sdo os
unicos defensores da hierarquia supralegal que admitem que os tratados anteriores
a EC 45/2004 possam galgar status constitucional se submetidos ao procedimento
previsto na regra do § 3°, artigo 5°, da CF/88. No conjunto de decisbes estudadas,
os votos da Ministra Carmen Lucia sao breves e vagos. Pela leitura desses votos,
classificamos sua posicdo como fazendo parte do grupo que defende a
supralegalidade dos tratados, primeiro porque ndo houve, durante os debates,
qualquer objecdo da Ministra em sentido contrario e, segundo, porque ela adere
expressamente a posicdo dos Ministros Gilmar Mendes e Menezes Direito. Na
ultima sesséao de julgamento, no voto do HC 87.585, defendeu:

Manifestei-me sobre a matéria e afirmei exatamente que o espirito da
Constituicdo esta na ética dos direitos humanos que faz, tal como
asseverou o Ministro Menezes Direito, desde sempre, com que o Supremo
Tribunal Federal se manifeste de uma forma especial sobre a matéria e
dote de uma hierarquia especial ou pelo menos de uma natureza especial
as leis e os tratados que tratam dessa matéria.” (HC 87.585/TO, p. 331)

A segunda dimensao buscou mapear as posigdes dos Ministros sobre a
hierarquia normativa dos tratados no ordenamento interno. O debate em plenario
centrou-se em torno das teses da supralegalidade e da constitucionalidade. A tese
da supraconstitucionalidade sequer ganha um representante e a da legalidade é
conscientemente enterrada.

O marco inicial dos novos rumos do debate, no conjunto das decisbes
selecionadas, é o voto antecipado do Ministro lImar Galvao, no RE 343.703. Este
Ministro modificou sua posicdo e passou a defender a posicdo da
constitucionalidade dos tratados ainda em 2003, antes, portanto, da promulgacao
da EC 45/2004. A grande antitese desse voto, e que acabou por influenciar todo
desenrolar do debate (quica o resultado final), € o voto-vista do Ministro Gilmar
Mendes no mesmo recurso. Este voto se repetiu, em termos idénticos, nos RE
466.343 e HC 87.585. O Ministro resgatou a posi¢ao da supralegalidade defendida
“ainda sem certezas suficientemente amadurecidas” pelo Ministro Sepulveda
Pertence, no plenario em 2000. A nossa leitura sugere que o voto do Ministro Gilmar
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Mendes levou em consideracdo dois aspectos importantes para amadurecer as
razdes do Ministro Sepulveda Pertence. De um lado, os valores atrelados a posicao
da legalidade, tradicional na Corte, e consubstanciados nos principios da
supremacia da Constituicdo e da seguranca juridica. De outro lado, a reforma
constitucional e a inser¢ao do § 3° no artigo 5°, que mudou a perspectiva do debate.
Por ora, basta dizer que a “inven¢do” da supralegalidade se mostrou como o
caminho para compatibilizar esses dois aspectos. A tese da supralegalidade é,
entédo, a grande sintese dessa dialética. Voltaremos a analisar a l6gica dessa tese
no capitulo subsequente, a partir de um estudo mais amplo do debate sobre a
incorporacao dos tratados de direitos humanos e a EC 45/2004.

Na terceira dimensao, a ideia era saber como os Ministros lidaram com a
regra do artigo 5°, § 2°, ja que ela estava presente desde o design original da
Constituicao Federal de 1988. Essa regra possibilitava a interpretacao de que os
tratados de direitos humanos possuem natureza materialmente constitucional. O
resultado nao foi surpreendente. Apenas os defensores da posi¢édo da hierarquia
constitucional recorreram a regra para construir sua argumentagédo. Dentre os
defensores da supralegalidade, trés mencionaram o dispositivo, mas afastaram
qualquer interpretacdo que levasse a consideracao do status constitucional. Por fim,
seis dos catorze Ministros que participaram dos julgamentos sequer mencionaram
a existéncia da regra. Com isso, a conclusao que se impde é Obvia, mas deve ser
dita: a interpretagéo conferida pela doutrina ao dispositivo ndo foi completamente
autenticada pela Corte.

A quarta dimensao buscava verificar a extensao temporal atribuida pelos
Ministros a nova regra do artigo 5°, § 3°, incluida pela EC 45/2004. Nenhum Ministro
considerou a aplicacdo da regra aos tratados ratificados em periodo anterior a
EC/45. Sobre o problema da extensao temporal da regra, a novidade esta no arranjo
sugerido pelo Ministro Gilmar Mendes e acolhido pelo Ministro Menezes Direito. A
solucado seria deixada a cargo do Legislativo. Assim, os tratados internacionais de
direitos humanos anteriores a 2004 seriam infraconstitucionais, mas dotados do
atributo da supralegalidade em razao da natureza especial de suas disposicoes,
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cabendo ao Legislativo decidir pela atribuicdo a eles de status constitucional,
submetendo-o0s ao procedimento de votagao previsto na nova regra constitucional.

A interessante constatagdo dessa quarta dimenséo € o grande numero de
votos que ndo faz mengao a extensao da nova regra. Dez dos catorze Ministros ou
nao mencionaram a existéncia da nova regra ou, apesar de a mencionarem, nao
trataram da sua extensao. Sobre essa quarta dimensao, voltaremos a perquirir sua
l6gica apds os debates apresentados no préximo capitulo.

Por enquanto, o que podemos sugerir € que, naquele momento pés-reforma,
se os Ministros tivessem estendido a regra para abranger os tratados incorporados
ao sistema juridico antes de 2004, considerando-os formalmente constitucionais,
poderiam abrir espaco ao controle concentrado de constitucionalidade da
normatividade interna com base nesses instrumentos internacionais e, com isso,
aumentariam a demanda processual sobre o STF. Mas, se parte do esforco da
Reforma do Judiciario, consubstanciada na Emenda 45/2004, era por aliviar a
pesada carga processual do STF, entdo a consideracdo de que a nova regra do §
3°, artigo 5°, abrange os tratados anteriores poderia ensejar uma série de novas
demandas com base em todos os tratados ratificados anteriormente. Assim, a ldgica
de ndo promover a extensao temporal dessa regra se coaduna com a propria légica

da reforma.
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CAPITULO 4. A INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL: MUDANCAS NA TRADICAO JURIDICA

Law is the material with which judges work, and politics is a component of
what they try to do with law. (Clark e Lauderdale, 2012, p.329)

4.1. Introducao

O tema das decisdes selecionadas para a analise nesta dissertagdo envolveu
a discussao sobre o status dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, notadamente a partir da introdugéo do § 3° ao art.
5°, da Constituicao Federal de 1988, pela Emenda Constitucional 45/2004.

Esse dispositivo ensejou a (re)discussdao no STF da posicao hierarquico-
normativa das normas internacionais de direitos humanos na ordem juridica
brasileira, especialmente dos tratados ratificados antes da Emenda 45. Ele colocou
em jogo a constitucionalizagdo da normativa internacional.

Nesse sentido, €& preciso observar que qualquer processo de
constitucionalizagao de direitos €, antes de tudo, um movimento politico e tem o
condéao de tirar certas questées da arena de deliberacdo democratica como uma
maneira de resguardar o Estado e a sociedade de erupcbes de futuras
arbitrariedades politicas. Esse aspecto da constitucionalizagdo de direitos é
comumente ilustrado pelo conto mitico de Ulisses e o canto das sereias, narrado
por Homero, no Livro XII da Odisseia (Elster, 1990; Vilhena, 1997).

Durante sua viagem, Ulisses é avisado pela deusa Circe de que enfrentaria
provacoes, de que, ao passar pelos rochedos, encontraria as sereias. O canto das
sereias, por seu fascinio, desviaria os homens do seu caminho e levaria a ruina a
embarcacao. A deusa orientou Ulisses a tampar os ouvidos de todos com cera para
que, surdos, nao se entorpecessem pelo canto inebriante das sereias. Ciente do
perigo e atento aos conselhos da deusa, Ulisses ordena aos seus homens que o

amarrem ao mastro do barco e que em nenhuma circunstancia o soltem. Passando
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pelas rochas da ilha das Sereias, elas cantam harmoniosamente, dizendo: “Tem-te,
honra dos Aqueus, famoso Ulisses; nenhum passa daqui, sem que das bocas nos
ouca a melodia, e com deleite e instruido se vai. Consta-nos quanto o céu vos
molestou na larga Tréia, quanto se faz consta n’alma terra” (Homero, 1996, p. 226).
Ulisses ouve as sereias cantantes, que n&o desejava ouvir, e pede que o soltem,
mas 0s marinheiros, encurvados, continuam remando, dois deles, Perimedes e
Euriculo, com mais corda o apertam. O perigo acaba por passar.

Os arranjos institucionais sao como os artificios de Ulisses. Eles garantem
que nao exista forca motriz alguma para mudar o plano tragado. As Constituicoes
sao mecanismos que limitam o corpo politico estabelecendo, como as amarras de
Ulisses, restricoes para prevenir contra decisées das futuras maiorias.

No que diz respeito ao Direito Internacional, o raciocinio ndo é diferente. O
estudo de Ginsburg, Chernykh e Elkins (2008) esclarece que, ao elaborar uma nova
Constituicao, os constituintes procuram projetar instituicdes politicas estaveis e
viaveis para sua sociedade e deparam-se com um conjunto de escolhas que
envolvem o tratamento do direito internacional. Dentre essas escolhas, a mais
importante diz respeito ao status que sera conferido as disposi¢cdes internacionais
no ordenamento interno.

Observando as mais diversas constituicdes em todo o mundo, os autores
constatam que ha grande variedade de maneiras através das quais os Estados
tratam o direito internacional no ambito doméstico. Alguns Estados conferem aos
tratados autoridade superior a legislacdo doméstica, projetando uma Constituicao
mais “internacionalista”. Outros exigem que o direito internacional seja incorporado
ao ordenamento interno de maneira especifica pela legislacdo doméstica, ou Ihes
conferem uma posicdo inferior a essa legislacdo, desenhando, assim, uma
Constituicdo menos “internacionalista”.

Seja como for, na era global, em razao da variedade crescente de tratados
destinados a regular o comportamento doméstico, essa questao assume relevancia
politica. Tomando como ponto de partida a teoria de Ginsburg (2006), os autores

tratam as constituicbes como um mecanismo de prévio comprometimento politico
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(precommitment), que conforma as possibilidades de acao dos futuros politicos (e
aqui cabe a metéafora de Ulisses e as sereias).

Ginsburg, Chernykh e Elkins (2008) exemplificam o sentido da nogao de
precommitment recorrendo a figura de um politico que faz promessas a coletividade.
Tentando estabelecer uma autoridade legitima, o politico pode prometer comportar-
se com moderacao, zelando pela protecao das liberdades e direitos dos cidadaos.
Os individuos dessa coletividade podem acreditar na sinceridade do politico, ou
podem duvidar de suas promessas, pois sabem que elas podem mudar. Assim, a
promessa do politico so tera valor se os individuos acreditarem que ele ndo mudara
sua mentalidade. Ele deve, portanto, fazer uma promessa crivel. E é nesse contexto
que as constituicdes ajudam, porque amarram as maos do politico, engessando
suas promessas no texto constitucional. Com isso, eles podem incrementar sua
autoridade e legitimidade.

Destarte, o direito internacional pode servir como um mecanismo de
precommitment politico. Seu reconhecimento pelos designers das constituicoes tem
0 condao de obrigar os Estados e limitar as opgbes dos politicos. A incorporacéo
dos tratados internacionais na ordem constitucional e a atribuicao de status superior
a eles sdo maneiras de promover esse precommitment.

Com efeito, a constitucionalizacdo dos tratados de direitos humanos pode
ocorrer por uma decisdo do Legislativo nacional durante a elabora¢ao de uma nova
ConstituicAo ou por ocasido de uma reforma constitucional. Esse € o
precommitment politico tradicional. Ela pode, por outro lado, ser resultado de
decisdes dos tribunais domésticos, notadamente da Suprema Corte do pais, que
escolhem reconhecer o patamar constitucional dos direitos humanos provenientes
de tratados. Parte fundamental da ascensado do “novo constitucionalismo” tem se
dirigido a promocao de direitos por meio de tribunais independentes e pela revisao
judicial (Sandholtz, 2012). Dai falarmos em judicial constitutionalization ou
constitucionalizacao judicial de direitos.

Manuel Eduardo Géngora Mera (2011) explica que a expressao judicial
constitutionalization, na América Latina, esta ligada ao processo de
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constitucionalizacao dos tratados internacionais de direitos humanos através da
atividade de interpretagdao convencional e constitucional realizada pelas cortes
domeésticas. Por esse processo, 0s juizes empregam doutrinas que permitem o
reconhecimento do carater constitucional dos tratados. Dentre as doutrinas
empregadas estdo a do controle de convencionalidade e do bloco de
constitucionalidade.

Nesta linha de ideias, a suposicao é de que os juizes da mais alta Corte séo
atores importantes na interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo e dos tratados
internacionais de direitos humanos. Em razao disso, podem escolher promover ou
nao a constitucionalizacdo dessa normativa internacional. Assim, partimos do
debate sobre a incorporagédo dos tratados e o papel que o STF tem exercido, ao
longo do tempo, nesse contexto, para apresentar uma analise das mudancas na
tradicao juridica expressa na jurisprudéncia da Corte.

4.2. Trés momentos do debate e a mudanca na tradicao

A questao da incorporacao dos tratados remete, antes de tudo, a relacao
entre direito interno e direito internacional. Tradicionalmente, os tedricos do direito
internacional tém utilizado os conceitos de monismo e dualismo para descrever a
relagdo entre a ordem domeéstica e a ordem internacional. A classificacdo de um
Estado como monista ou dualista tem a ver com a forma pela qual se articula a
relagao entre direito interno e internacional. Um Estado sera monista se entender
qgue a ordem juridica interna e a internacional formam um Gnico ordenamento
juridico. De outro lado, sera dualista se entender que ha uma separacgao entre direito
interno e internacional. As ordens juridicas ndo se relacionam, exceto por
mecanismos previstos pelo proprio ordenamento juridico interno. Tal classificacdo
se desdobra em vertentes moderadas e radicais, propugnando ora a primazia do

direito interno, ora do direito internacional®.

70 Sobre o debate em torno do monismo e dualismo ver Couto (2003).
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A relacdo entre o interno e o internacional leva, também, a doutrina e a
jurisprudéncia a discussdo sobre o status dos tratados internacionais no
ordenamento interno. Esta € uma questdo importante para os Estados que
garantem direitos humanos. Os tribunais nacionais séo frequentemente chamados
a se pronunciar sobre o papel dos catalogos de direitos fundamentais consagrados,
de um lado, na Constituicdo doméstica e, de outro, previstos em tratados
internacionais ratificados pelos Estados (Malinverni, 2006).

Wayne Sandholtz (2012) ressalta que as disposi¢cdes constitucionais que
consideram os tratados detentores de status igual ou superior a lei doméstica
indicam a adocao de um sistema monista, em que o direito internacional e o direito
interno s@o partes de uma unica ordem juridica. Mas a distingdo formal ou tedrica
entre os sistemas monista e dualista nem sempre se alinha com a prética judicial.
As doutrinas e as praticas adotadas pelos tribunais nacionais influenciam e
determinam a incorporagdo dos tratados na ordem interna. E possivel que a
previsao constitucional do status superior dos tratados esteja apenas no papel.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a Constituicdo estabelece que os tratados
sdo “lei suprema do pais” (Law of the Land), mas os tribunais federais tém
desenvolvido entendimentos que dificultam a sua incorporagdo a ordem interna.
Através da consideracdo de que existem tratados self-executing e non-self-
executing, os tribunais tém restringido a aplicacao dos tratados ratificados pelos
EUA, de modo que, na pratica, eles nao sao superiores a lei, apesar da previsdo da
Supremacy Clause.

Além disso, Neuman (2003) chama atencao para o fato de que a elevagao
formal de um tratado de direitos humanos ao status constitucional ndo tem
necessariamente consequéncia. Em uma sociedade em que a Constituicao é
constantemente violada, esse pode ser um gesto vazio. Assim, ndo basta a
constitucionalizag&o formal dos tratados de direitos humanos para que eles tenham
efeito na ordem interna. Para isso € preciso que as instituicdes nacionais, bem como

0S juizes, assegurem a aplicacdo desses tratados.
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Apesar disso, Sandholtz (2012b) sugere que constituicoes, tratados e
tribunais domésticos independentes s&o trés elementos que influenciam o
desempenho de um pais no campo dos direitos humanos. Os efeitos dos tratados
sobre direitos humanos podem ser mais positivos nos paises cujas constituicdes
atribuem status superior ao tratado na ordem juridica interna, pois os tribunais
podem ser mais propensos a reconhecer o direito previsto nos tratados. Da mesma
forma, quanto mais independentes dos poderes politicos forem os tribunais, mais
propensos estardo a dar cumprimento a lei internacional de direitos humanos,
especialmente quando a Constituicdo reconhece o direito dos tratados.

Com efeito, o sistema juridico de cada pais lida de modo diferente com a
relacdo entre a ordem juridica interna e internacional. No Brasil,
predominantemente, existem quatro vertentes que definem a hierarquia (status)
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento interno.
Elas foram desenvolvidas pela doutrina e pela jurisprudéncia: 1) hierarquia legal; 2)
hierarquia supralegal; 3) hierarquia constitucional e 4) hierarquia
supraconstitucional.

A vertente da hierarquia legal nao diferencia os tratados internacionais gerais
e os tratados internacionais sobre direitos humanos, equiparando-os as normas
infraconstitucionais.”! Essa posigcao esta presente na jurisprudéncia do STF desde
1977, propugnando que os tratados internacionais, uma vez incorporados ao direito
interno, situam-se no mesmo plano de validade das leis ordindrias, havendo entre
elas uma relagao de paridade normativa.

A segunda vertente diferencia os tratados internacionais sobre direitos

humanos dos demais acordos internacionais, justificando a hierarquia supralegal

71 De modo resumido, Luis Roberto Barroso explica a classificagdo das normas juridicas segundo
sua hierarquia: “O ordenamento juridico, como se sabe, € um sistema hierarquico de normas em
cujo topo esta a Constituicdo. Normas constitucionais sao criadas pelo poder constituinte originario
ou reformador e, normalmente, estarao integradas em uma Constituicao escrita e rigida. Esse critério
leva em conta o aspecto formal de criagdo e insergcdo da norma no texto constitucional, sendo
indiferente o seu contetdo. As normas que figuram na Constituicdo formal do Estado sdo dotadas
de supremacia, desfrutando de superioridade juridica em relagdo as demais normas do sistema.
Normas infraconstitucionais séo todas as demais normas do ordenamento juridico, editadas pelos
poderes constituidos, e que nao desfrutam de estatura constitucional” (Barroso, 2012, p.214).
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dos primeiros. Ela ndo os equipara, porém, as normas constitucionais, em razao do
principio da supremacia da Constituicdo. Deste modo, os tratados internacionais de
direitos humanos sao infraconstitucionais, mas, em fun¢ao de sua natureza especial
em relacdo aos demais tratados, sdo dotados do atributo da supralegalidade. Essa
posicdo, no Brasil, parte de uma “invencao” jurisprudencial, tendo aparecido pela
primeira vez no plendrio do STF em voto do Ministro Sepulveda Pertence no HC
79.785, julgado em 200072

A terceira vertente, a da hierarquia constitucional, propugna que os tratados
internacionais sobre direitos humanos tém natureza especial e sdo equivalentes as
normas constitucionais. Essa vertente parte da interpretacdo de que os §§ 1°e 2°
do artigo 5° da CF/88 estabelecem a aplicabilidade imediata e o status constitucional
dos tratados internacionais sobre direitos humanos. A solucédo de eventual conflito
entre norma doméstica e norma internacional deve ter como parametro a aplicacao
da norma mais protetiva do individuo. Dentre os mais paradigmaticos defensores
dessa posigcao estdao Antdnio Augusto Cangado Trindade e Flavia Piovesan.

Por fim, a quarta vertente defende a supremacia do direito internacional em
relagcdo ao direito interno, significando que as normas provenientes dos tratados
internacionais sobre direitos humanos gozam de status superior em relacao as
normas constitucionais. No contexto brasileiro, o jurista Celso D. De Albuquerque
Mello € o nome mais lembrado dentro dessa posicao.

No ambito jurisprudencial, o debate no Supremo Tribunal Federal sobre a
hierarquia normativa dos tratados sobre direitos humanos se da, justamente, nos
casos de conflito entre normas do direito interno e de tratados internacionais. Esses
casos de antinomia constituem, para os Ministros, oportunidades de constru¢ao de
entendimentos e de manifestacdo de preferéncias sobre a politica do direito

internacional dos direitos humanos.

72 No ambito do direito comparado, essa posigao hierarquico-normativa atribuida aos tratados nao é
nova. Ela esta prevista, por exemplo, nas Constituicbes da Alemanha, Grécia, ltalia, Franga, Costa
Rica, El Salvador e Paraguai.
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A andlise da jurisprudéncia do STF sugere a existéncia de trés momentos: 1)
periodo anterior a 1977; 2) periodo posterior a 1977; e 3) periodo posterior a 2004.

Com efeito, acerca do conflito entre norma internacional e doméstica no
periodo anterior a 1977, a literatura’® destaca a existéncia de algumas decisbes
isoladas e esporadicas do STF sobre a questdo da hierarquia normativa. O que se
verifica nelas é a consagracdo do primado do Direito Internacional sobre a
legislacdo interna”.

Dentre essas decisbes estd o Pedido de Extradicdo n° 07 de 1913,
declarando que um tratado internacional ndo € revogado por uma lei posterior
conflitante. Igualmente, na Apelacdo Civil n° 7872-RS de 1943, em caso que
envolvia tratado internacional assinado entre Brasil e Uruguai prevendo isencéo de
direitos aduaneiros, o entendimento da Corte foi no sentido da prevaléncia do
tratado, que tinha o condao de revogar a legislacao anterior e ndo poderia ser
revogado por lei posterior. No mesmo sentido, na Apelacéo Civil n° 9587, de 1951,
o STF decidiu, de forma unanime, que um tratado revoga as leis anteriores, ndo
podendo ser revogado pelas posteriores, se estas ndo o fizerem expressamente ou
nao o denunciarem. Merece mencgao, ainda, o acérdao proferido no RE 71.154 em
1971, envolvendo a Lei Uniforme sobre o cheque adotada pela Convencéao de
Genebra de 1931 e conflitante com o Decreto 2.044 de 1908. Nesse ac6rdao, o STF
declarou que o tratado havia sido formalmente incorporado ao direito interno e,
portanto, tinha o poder de submeter a legislagédo infraconstitucional.

78 Cf MELLO, Celso D. Albuquerque. Direito Internacional Publico. Vol. I, 10 edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 1994. PIOVESAN, Flavia. Hierarquia dos Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos: Jurisprudéncia do STF. In O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Organizagao de Alberto do Amaral Junior e Liliana Lyra Jubilut. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
COUTO, Estevao Ferreira. A Relagéo entre o Interno e o Internacional — Concepgdes Cambiantes
de Soberania, Doutrina e Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.

74 Sobre as decisdes desse periodo, Vinicius Fox Cangado Trindade comenta: “Na época, o entdo
Ministro Philadelpho Azevedo — que posteriormente foi eleito juiz da ClJ — ja advertia que (...) um
pais ndo pode modificar o tratado sem o acordo dos demais contratantes’; trata-se, pois, da regra da
imodificabilidade unilateral dos tratados, que € nada mais que um corolario da norma fundamental
pacta sunt servanda. Sendo assim, a postura do judiciario brasileiro caminhava naturalmente em
diregdo a uma abertura do sistema juridico interno ao internacional” (Trindade, 2009, p. 215).
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No ano de 1977 verifica-se uma reversdao nessa matéria. Em 01/06/1977,
durante o governo Geisel, o STF prolatou decisao no RE 80.004-SE modificando o
posicionamento anterior e adotando, majoritariamente, uma posi¢éo de inclinagéo
dualista, considerando que os tratados e convengdes internacionais tinham status
de lei ordinaria. A decisao foi tomada por oito Ministros, trés nao participaram do
julgamento, dentre eles o Ministro Moreira Alves, nomeado por Geisel em junho de
1975, em razdo de impedimento.

O julgamento, composto de seis sessdes plenarias, estendeu-se de setembro
de 1975 a junho de 1977, e é considerado um leading case e marco da mudanca
de orientacdo jurisprudencial do STF, nos casos sobre conflito entre tratado
internacional e legislagdo interna. O caso envolvia a Lei Uniforme de Genebra sobre
Letras de Cambio e Notas Promissérias, que entrou em vigor com o Decreto n®
57.663/66, e uma lei interna posterior, o Decreto-lei n® 427/69. A Corte declarou que
a lei posterior revoga o tratado anterior (lex posterior derogat priori).

Couto (2003) observa que o interessante desse julgado é que cada Ministro
fundamentou seu voto de maneira diferente, enfatizando ou deixando de enfatizar
diferentes aspectos da questdo. O voto do Ministro Xavier de Albuquerque foi o
anico que manteve a posicdo anterior, no sentido da prevaléncia da norma
internacional sobre a interna.

A doutrina ndo tem poupado criticas a essa decisao, salientando que a Corte
de 1977 ignorou as consequéncias do descumprimento do tratado no plano
internacional, afrontando, inclusive, o disposto na Convengao de Viena sobre Direito
dos Tratados, 1969, que vedava o término de tratado por mudancga superveniente
no seu direito (Mello, 1994; Piovesan, 2009, p. 136)7°. Trindade (2009) ressalta que
esse endurecimento da Corte em 1977, durante o governo militar, esta atrelado a

um fendbmeno também observado na América Latina:

75 Nesse sentido: “Além disso, o término de um tratado esta submetido a disciplina da denuncia, ato
unilateral do Estado pelo qual manifesta seu desejo de deixar de ser parte de um tratado. Vale dizer,
em face do regime de Direito Internacional, apenas o ato de denlncia implica a retirada do Estado
de determinado tratado internacional. Assim, na hipotese de inexisténcia do ato da denuncia, persiste
a responsabilidade do Estado na ordem internacional” (Piovesan, 2009, p.136).
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Mas esse fechamento ao Direito Internacional ndo ocorreu apenas no
Brasil; governos autoritarios como do Paraguai, Argentina, Chile e
posteriormente, Peru, também se isolaram dentro do seu respectivo Direito
Interno. Quando muito, estes Estados ratificavam alguns tratados de
direitos humanos mas ndo lhes davam efetividade no plano interno.
Exemplo disso € o Chile, que ratificou o Pacto de Direitos Civis e Politicos,
em 1972, mas deixou de publica-lo por varios anos no Diario Oficial — por
esse motivo, o governo chileno sustentou que o Pacto nao valia
internamente. (Trindade, 2009, p. 215)

De fato, o clima politico internacional ndo era tranquilo nesse periodo.
Conforme explica Moniz Bandeira (1989), no plano da politica externa, o governo
Geisel (1974-1978), € marcado por atritos com o governo dos EUA. Pautado pelo
nacionalismo de fins, a politica do regime era direcionada a expansao do capitalismo
monopolista do Estado e imbuida do objetivo de desenvolver a tecnologia do pais.
Esse objetivo levou o governo a reexaminar a politica nuclear e o acordo com o0s
EUA, firmado na década de 50, para a instalacao da usina em Angra dos Reis. O
sentimento era de que a dependéncia em relagdo aos Estados Unidos para o
fornecimento de uranio enriquecido tornava o Brasil vulneravel, na medida em que
os brasileiros operavam apenas a usina de Westinghouse em Angra dos Reis, mas
nao detinham dominio e conhecimento sobre a construcéo do reator. Em 1974, os
EUA colocaram o contrato de fornecimento de uranio de 45 reatores estrangeiros
sob ressalva, dentre os quais o brasileiro. Essa medida irritou o governo Geisel,
que, buscando cooperacdo de outros paises para a producao nuclear brasileira,
acabou por conseguir acordo com a Alemanha, em 1975. O acordo envolvia a
implantagdo de todo o ciclo de tecnologia nuclear no Brasil, inclusive o
enriquecimento do uranio. Isso desencadeou violenta reacdo dos EUA, que, na
tentativa de inviabilizar o acordo, empreenderam todos os meios de pressao sobre
o Brasil e a Alemanha. O temor era de que o Brasil tivesse autonomia para
desenvolver a bomba atdémica, inclusive porque nao havia se comprometido com o
Tratado de N&o-Proliferagdo das Armas Nucleares. O governo norte-americano
temia que, dada a instabilidade politica mundial, surgisse outro Fidel Castro na

Ameérica Latina, e ainda com acesso a armas nucleares.
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A relagdo entre Brasil e EUA estremeceu também no ambito do comércio
bilateral, com controvérsias acerca das exportacdes de manufaturas do Brasil, que
sofreram sobretaxas aduaneiras, sob a alegacdo dos EUA de que elas recebiam
subsidios. Na tentativa de melhorar o clima, os dois paises assinaram, em 1976, o
Memorandum de Entendimento, que estabeleceu mecanismos de consulta bilateral,
com vistas a promover contatos e comunicagdes frequentes entre os dois governos.
Apesar dos esforgos diplomaticos, a assinatura de tal Memorandum causou criticas
severas nos EUA, em razdo das praticas contrarias aos direitos humanos
empreendidas pelo regime militar brasileiro, ndo obstante fossem notérias as
tentativas do governo Geisel de conter os excessos cometidos pelo regime
(Bandeira, 1989).

Segundo observa Bandeira (1989), as pressdes norte-americana se
intensificaram a partir dos primeiros meses de 1977, com o inicio do governo Carter.
Com o pretexto de apontar a situacao dos direitos humanos no Brasil, 0 governo
dos EUA encaminhou relatério ao ltamaraty. No fundo, estavam, porém, investidas
dos EUA contra o Acordo Nuclear entre Brasil e Alemanha. O relatério sobre direitos
humanos era uma das formas de pressédo contra o Acordo Nuclear. O governo
brasileiro reagiu, devolvendo o relatério e, poucos dias depois, denunciou o Acordo
Militar com os EUA, firmado em abril de 1952. Essa atitude surpreendeu os norte-
americanos. No ambito interno, o sentimento era de que essa postura do governo
brasileiro refletia um recrudescimento do antiamericanismo dentro do Exército e do
impeto desenvolvimentista do Brasil. Para Bandeira (1989), a utilizacdo pelo
Presidente Geisel dos poderes do Ato Institucional n° 5, com a decretacdo do
recesso do Congresso Nacional e edigdo do chamado “pacote de abril” de 1977 —
que, com o pretexto de promover a reforma do judiciario, ampliou o mandato
presidencial do seu sucessor — tinha em mente a ideia de garantir o projeto nacional
de transformar o Brasil em poténcia e evitar que o Acordo Nuclear com a Alemanha
fosse frustrado no futuro.

Assim, a postura da Corte em 1977 deve ser vista dentro de um clima instavel
no ambito das relagdes exteriores. O endurecimento da Corte em face do direito
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internacional é interdependente do contexto politico em que a decisao é tomada. Os
Ministros, ao decidir, levam em consideragcédo nao apenas os fatores legais, como ja
dissemos, mas também as preferéncias dos demais atores politicos, dentre elas a
do Presidente. Naquele momento, o contencioso com os EUA, principalmente sobre
a questao nuclear, deixou claras as preferéncias do Presidente Geisel sobre foreign
affairs. Em primeiro lugar, estava o projeto nacional desenvolvimentista. A
prevaléncia do direito interno sobre o internacional, nesse contexto, esta atrelada a
essa logica. No ambito interno, o comportamento do STF se insere no contexto da
instabilidade politico-institucional do periodo, que é marcado pela ingeréncia do
Executivo sobre os demais poderes. Ao estudar a Corte no periodo de 1964 -1975,
Osvaldo Trigueiro do Vale (1975, p. 162) conclui que, especialmente apos a edi¢éo
dos Atos Institucionais n° 5 e 6, “o Poder Executivo-Revolucionario passou a ter no
Supremo um 6rgdo administrativamente saudavel, tecnicamente &gil (...), mas
politicamente morto”.

Assim, a decisdo do STF ndo s6 é compativel com a politica externa do
governo Geisel, mas também é um momento de sua realizagao. Momento oportuno,
na medida em que retirava a possibilidade de qualquer questionamento sobre a
constitucionalidade da decisao do governo.

O fato é que esse acordao de 1977, tal como os do periodo anterior, versava
sobre tema comercial, e a tese da paridade entre tratado internacional e lei ordinaria,
nele firmada, continuou sendo majoritaria na Corte, mesmo sob a égide da
Constituicao Federal de 1988 e em matéria de direitos humanos.

Apés a entrada em vigor da CF/88, o primeiro acérdao sobre a questao é o
Habeas Corpus 72.131, julgado em 1995, que envolvia o Pacto de San José da
Costa Rica e a priséo civil por divida. Nessa decisdo, o STF reafirmou a paridade
normativa do tratado internacional com a legislacdo ordinaria. Essa posi¢ao foi
reiterada, por exemplo, nas decisdes do HC 73.044, de 1996, ADInMC 1.480, de
1997, RE 206.482, de 1998, HC 76.561, de 1998, RE 252.748, de 1999, RE
243.613, de 1999 e HC 79.785, de 2000.
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No STF, nesse periodo, é possivel encontrar votos que divergem da diretriz
da jurisprudéncia firmada, como os votos do Ministro Sepulveda Pertence na ADIN
1675, de 199778, e no HC 79.870, de 2000,”” bem como os votos do Ministro Carlos
Velloso no RE 206.482, de 1998, e no HC 76.561, de 199878. Nas instancias
inferiores, especialmente no Superior Tribunal de Justica, uma série de acordaos
decidiam em favor do Pacto, afastando a prisdo (Galindo, 2005)7°. Existiam, ainda,

76 Na ADIN 1675-1/DF, o Ministro Sepulveda Pertence observou: “Ainda, porém, que nao queira o
Tribunal comprometer-se com a tese da hierarquia constitucional dos tratados de direitos
fundamentais ratificados antes da Constituicdo, o minimo a conferir-lhes € o valor de poderoso
reforco a interpretagéo do texto constitucional que sirva melhor a sua efetividade: ndo € de presumir,
em Constituicdo tao ciosa da protecéo dos direitos fundamentais quanto a nossa, a ruptura com as
convengdes internacionais que se inspiram na preocupacgao” (STF, ADIN 1675-1/DF, p.377).

77 No HC 79.785-7/RJ, argumentou o Ministro Sepulveda Pertence: “De logo, participo do
entendimento unanime do Tribunal que recusa a prevaléncia sobre a Constituicido de qualquer
convengdo internacional (...). Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, ndo assumo
compromisso de logo — como creio ter deixado expresso no voto proferido na ADINMC 1.480 — com
o entendimento, entdo majoritario — que, também em relacdo as convengdes internacionais de
protecdo de direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a todos equipara
hierarquicamente as leis. Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com grande
frequéncia, precisamente porque — alcados ao Texto Constitucional — se erigirem em limitacoes
positivas ou negativas ao contetdo das leis futuras, assim como a recepgdo das anteriores a
Constituicao (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo/Brasilia: Martins
Fontes/UnB, 1990. p. 255). Se assim €, a primeira vista, parificar as leis ordindrias os tratados a que
alude o art. 59, § 29, da CF/1988 seria esvaziar de muito do seu sentido Util a inovagéo, que, malgrado
os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao movimento da
internacionalizagéo dos direitos humanos. Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo
assim — aproximando-me, creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cangado Trindade (...) e pela
ilustrada Flavia Piovesan (...) — a aceitar a outorga de forca supra-legal as convencoes de direitos
humanos, de modo a dar aplicagédo direta as suas normas, até se necessario contra a lei ordinaria —
sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou ampliando os direitos e
garantias dela constantes” (STF, HC 79.785-7/RJ, pp.296-301).

78 \Joto do Ministro Carlos Velloso no HC 76.561/SP: “Se é certo que, na visualizagdo dos direitos e
garantias, é preciso distinguir, mediante o estudo da teoria geral dos direitos fundamentais, os
direitos fundamentais materiais dos direitos fundamentais puramente formais, conforme deixei
expresso em voto que proferi nesta Corte, na ADIn 1.497-DF e em trabalho doutrinario que escrevi
(...) se é certo que € preciso distinguir os direitos fundamentais materiais dos direitos fundamentais
puramente formais, ndo € menos certo, entretanto, que no caso, estamos diante de direito
fundamental material, que diz respeito a liberdade. Assim, a Convengao de Sao José da Costa Rica,
no ponto, é vertente de direito fundamental. E dizer, o direito assegurado no art. 7°, item 7, da citada
Convencao, é um direito fundamental em pé de igualdade com os direitos fundamentais expressos
na Constituicdo” (STF, HC 76.561/SP, p. 73).

79 Neste sentido, Galindo (2005) pontua: “Vale lembrar que, atualmente, a Corte Especial do STJ
expressamente afirma que a prisao civil do depositario infiel ndo mais subsiste no Direito Brasileiro.
Ver, por exemplo, ERESP 149518, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Corte Especial, julgado em
5/5/1999, publicado em 28/2/2000; HC 11918, rel. p/ acérddao Min. Nilson Naves, Corte Especial,
julgado em 20/10/2000, publicado em 10/06/2002; AgRg nos ERESP 489278, rel. Min. Hamilton
Carvalhido, Corte Especial, julgado em 27/11/2003, publicado em 22/3/2004. O STJ tem entendido
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vozes no interior do STF clamando por uma reforma constitucional para possibilitar
a atribuicado de status superior aos tratados de direitos humanos, como o Ministro
Celso de Mello, que, por ocasiao dos julgamentos do HC 72.135/1995 e RE
206.482/1998, sobre prisao civil do depositario infiel, filiou-se a tese da paridade
entre Pacto de San José da Costa Rica e a legislagdo ordinaria, mas sugeriu que a
situagéo seria diferente se a Constituigcdo brasileira houvesse outorgado hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos, tal como fez a Constituicao
argentina de 1853 com a reforma constitucional de 1994.

Em 2002, mantendo a posicdo de paridade entre tratado e lei ordinaria,
firmada mesmo apdés o acréscimo do §3° artigo 5° na PEC 96/1992 e antes da sua
aprovacao pelo Congresso, Celso de Mello ressaltou, como Relator de caso

envolvendo a mesma questao:

Revela-se altamente desejavel, no entanto, “de jure constituendo”, que, a
semelhangca do que se registra no direito constitucional comparado
(Constituicdes da Argentina, do Paraguai, da Federagdo Russa, do Reino
dos Paises Baixos e do Peru, v.g.), o Congresso Nacional venha a outorgar
hierarquia constitucional aos tratados sobre direitos humanos celebrados
pelo Estado brasileiro.8

A manutencado da posigéo firmada em 1977 no periodo posterior a entrada
em vigor da Constituicdo Federal de 1998 e em matéria de direitos humanos sugere
uma preocupacao da Corte com a manuteng¢édo de um status quo jurisprudencial no
ambito do direito internacional. Mesmo diante de regras constitucionais que
viabilizam uma interpretacdo que leva ao reconhecimento do status superior dos
tratados de direitos humanos, a Corte mostrou-se resistente a mudancas.

A Constituicao Federal de 1988 previu no artigo 5°, § 1°, a clausula de auto-
executoriedade (self-executing) dos direitos fundamentais, ressaltando sua

que, em relagdo a prisdo do depositario infiel que descumpre ordem judicial, o Pacto de San José
nao a veda, uma vez que nao se trata de prisao civil por divida. A respeito, ver, mais recentemente,
HC 30981, rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 4/3/ 2004, publicado em 24/5/2004;
RHC 14423, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Terceira Turma julgado em 5/6/2003, publicado em
4/8/2003; RHC 14563, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, julgado em 26/8/2003,
publicado em 15/9/2003” (Galindo, 2006, p. 130-131).

80 Ementa Habeas Corpus n°® 81.319/GO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 24.04.2002.
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aplicabilidade imediata, a indicar que sua eficacia e exercicio ndo dependem de
regulamentagao normativa e vinculam todas as autoridades do Estado. Juntamente,
o design original da Constituicdo também trouxe a regra do artigo 5°, § 2°,
determinando: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Esse dispositivo foi inserido no texto constitucional a partir de proposta
apresentada por Antonio Augusto Cancado Trindade, em audiéncia publica da
Assembleia Nacional Constituinte. A Subcomissdo dos Direitos Politicos e
Garantias Individuais — integrante da Comissdao da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher — acolheu sugestdo do Constituinte Joaquim
Haickel e convidou o consultor juridico do Ministério das Rela¢des Exteriores para
tratar de matéria de direito internacional privado. Dentre as propostas efetuadas por
Cancado Trindade esta a que culminou no § 2°, art. 5° da CF/88:

Seria de todo indicado, para concluir, recordando uma vez mais a
compatibilizagdo entre esses tratados e o direito interno, que a nova
Constituicao explicitasse, dentre os principios que regem a conduta do
Brasil no plano nacional e internacional, promogéao e protecao aos direitos
humanos, entendidos estes como abrangendo tanto os consagrados na
prépria Constituicdo, ou decorrentes do regime democratico que ela
estabelece, quanto os consagrados nos tratados humanitarios que o Brasil
€ parte e nas declaracdes internacionais sobre a matéria de que o Brasil é
signatario. (Trindade, 2000, p. 171)

Muito embora a regra do artigo 5°, § 2°, nao constitua, propriamente, uma
norma que explicite a posigao hierarquico-normativa dos tratados internacionais de

direitos humanos?®', ela leva a interpretacdo de que os direitos previstos nesses

81 A Constituicdo Federal de 1988 ndo dispds explicitamente sobre a hierarquia normativa dos
tratados internacionais na ordem juridica interna. No entanto, a quest@o apareceu durante os debates
na Constituinte e na Revisdo Constitucional de 1994. Na audiéncia publica, na Assembleia Nacional
Constituinte, de 30 de abril de 1987, o Ministro Francisco Rezek defendeu: “Penso também que, no
que concerne aos tratados internacionais, a boa politica adotada pelo Brasil ha de preservar-se. E
eles ndo devem ser entendidos como superiores a lei. E claro, ndo se recomenda a este pais, ou a
qualquer outro, que legisle em desacordo com 0s seus compromissos internacionais, que o
Congresso edite leis conflitantes com tratados vigentes, vinculando-nos a outras soberanias e que o
proprio Congresso algum tempo antes aprovou. (..) Os tratados, celebrados conforme a

145



instrumentos internacionais compdéem o catalogo de direitos fundamentais no
sistema juridico doméstico. A partir dela, a doutrina passou a defender a natureza
materialmente constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos e
a sua inclusdo no chamado “bloco de constitucionalidade”. Na esséncia, o § 2° do
artigo 5° trata de uma clausula de abertura material da Constituicao e, na verdade,
seu escopo nao constitui uma inovacado da Constituicdo de 1988, pois clausula
semelhante ja estava incluida na Constituicido de 18918 e foi mantida nas
constituicdes subsequentes (Mera, 2011; Ramos, 2009). A novidade da CF/88,
claramente inspirada pela Constituicao Portuguesa, esta na mencao aos tratados
internacionais como fonte de direitos constitucionais ndo enumerados (Mera, 2011).

Essa regra, contudo, foi negligenciada nos primeiros anos de vigéncia da CF/88%.

Constituicao, tém patamar hierarquico igual ao das leis do Congresso, nem superior nem inferior. Se
o tratado é posterior a lei, diz-se que ela esta derrogada. O tratado modificou, no que couber, o texto
legislativo interno. Se acontece o contrario, ndo poderemos dizer que uma lei nossa, que é somente
nossa, revogou, no todo ou em parte, um texto que nao pertence apenas a essa soberania porque
envolve outras. Mas, diremos que o Poder Judiciario esta vinculado a ultima palavra do Congresso
Nacional, como disse o Supremo Tribunal Federal no célebre julgamento do Recurso Extraordinario
n? 80.004, no ano 1977. Se houver um conflito, e como a nossa Constituicao nao da primado aos
tratados sobre as leis, é dever do Judiciario valorizar a ultima palavrado Congresso Nacional. No
caso, sendo esta lei, a lei sera prestigiada. O tratado nao esta revogado, mas tera sua aplicagéo
afastada e cumpre ao Executivo denuncia-lo tdo prontamente quanto possivel. (Audiéncias publicas
na Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna / organizadores: Ana Luiza Backes,
Débora Bithiah de Azevedo, José Cordeiro de Araujo. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edicdes
Camara, 2009, pp. 67-68)

Durante a Revisdo Constitucional de 1994, a questdo também foi colocada em discussdo, mas
rejeitada. O Relator afastou a possibilidade de consagrar o status superior dos tratados no texto
constitucional, considerando: “Quanto a PRE (009.191-1), que atribui aos tratados e demais
compromissos internacionais hierarquia superior as leis, entendemos, apos refletida analise, rejeita-
la. Ndo se encontra suficientemente pacificada na doutrina a concepgao monista, com primazia do
direito internacional. Pelo contrario, a matéria é objeto de acalorados debates. Também no Direito
Comparado, as Constituicdes evitam tomar posi¢des sobre este tema. A seu turno, a jurisprudéncia
brasileira tem-se mostrado favoravel a tese dualista, ou seja, a existéncia de duas ordens juridicas,
internacional e interna, independentes entre si. Seria assim, temeraria e prematura a inclusédo, no
texto constitucional, de dispositivo semelhante” (Relatoria da Revisdo Constitucional Pareceres
Produzidos (Histérico) ns. 1 a 81. Brasilia: Senado Federal, 1994, p. 22-23. Apud, Galindo, 2002, p.
194).

82 Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, artigo 78: “A especificacdo das garantias e direitos
expressos na Constituicdo n&o exclui outras garantias e direitos ndo-enumerados, mas resultantes
da forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna.”

83 A doutrina sugere razdes para explicar essa negligéncia. Vejamos a enumeracdo de Galindo
(2005): “Nos primeiros anos da Constituicao de 1988, o art. 52, §29, passou quase despercebido pela
maior parte da doutrina e dos tribunais brasileiros. Algumas razdes parecem justificar tal inércia,
dentre elas: 1) a novidade do Texto de 1988 somente foi assimilada com o tempo pela doutrina e
pelos operadores juridicos; 2) o dispositivo exigia um certo esforgo interpretativo, uma vez que nao
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A suposicao é de que o Pacto de San José da Costa Rica, ratificado em 1992,
poderia ter sido interpretado pelos Ministros do STF segundo essa regra
constitucional e elidido a posi¢ao da Corte de 1977. Mas isso nao ocorreu.

Apbés a Reforma do Judiciario, promovida pela Emenda Constitucional
45/2004, o debate no STF sobre a questdo da incorporacdo de tratados
internacionais de direitos humanos e sua hierarquia no ordenamento interno ganhou
novos delineamentos. Houve a superacdo da tese da hierarquia juridica dos
tratados e a intensificagdo do debate em torno das teses da supralegalidade e da
constitucionalidade. Nas decisdes que analisamos, conforme vimos, o placar final
indica a vitoria da tese da supralegalidade.

Assim, é preciso destacar que a superacdo da tese da legalidade dos
tratados e adocdo da tese da supralegalidade estdo atreladas a Emenda
Constitucional 45 de 2004, que, como dissemos, passou a reconhecer o status
formalmente constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos
aprovados por quérum especial, por meio do acréscimo do §3° ao artigo 5° da
Constituicao Federal.

representava uma clausula explicita sobre hierarquia de tratados de direitos humanos e também
porque, interpretado de maneira a favorecer os tratados de direitos humanos na hierarquia das fontes
do direito brasileiro, significava uma ruptura expressiva no tratamento histérico da questao do
relacionamento entre direito internacional e direito brasileiro; 3) Quando a Constituicao foi
promulgada, o Brasil ainda vivia um Governo de transicao democratica e importantes tratados de
protecdo ainda nado haviam sido ratificados pelo Brasil, dentre eles a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais; 4) existia uma sensacao por parte dos operadores juridicos e mesmo da doutrina — o0 que
acontece ainda nos dias de hoje — de que eram tantos os direitos consagrados no Texto de 1988
que os direitos localizados em instrumentos internacionais seriam meramente reproducées do que
ja havia sido expressamente disposto no texto da Constituicdo, criando um sentimento de que a
protecdo internacional seria um tanto futil; 5) A atuagdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ainda ndo era muito intensa, restringindo as possibilidades interpretativas da Convencao
Americana de Direitos Humanos — que o Brasil ndo aceitou de pronto, logo que ratificou esse tratado,
em 1992, fazendo-o0 apenas dez anos apds a promulgacao da Constituicdo de 1988; 6) Eram raras
as questdes levadas a tribunais que pusessem em direto confronto uma disposigcdo contida num
tratado de direitos humanos e uma disposicao da Constituicao; 7) A proépria falta de treinamento dos
operadores juridicos em questoes relativas ao Direito Internacional e, ainda mais, relativas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos” (Galindo, 2005, p.122).
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A adogao de tal regra evidencia um “dialogo constitucional” entre os poderes,
e suas interacdes com vistas a producao de reformas legais envolve o acolhimento
pelo Legislativo de sugestao nascida no Judiciario.

Essa Emenda Constitucional tramitou no Congresso Nacional no periodo de
marco de 1992 a dezembro de 2004, e os antecedentes da sua promulgacao
apontam que o acréscimo do §3° ao artigo 5° nao fazia, originalmente, parte da PEC
96/1992 e foi incorporado pela Deputada Zulaié Cobra, apds sugestao do entao
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello.8* Sobre essa insergéo, a

deputada fundamentou:

Buscando efetividade da prestagao jurisdicional, acolhemos também
sugestao do Ministro Celso de Mello, Presidente do Supremo Tribunal
Federal, no sentido da outorga explicita de hierarquia constitucional aos
tratados celebrados pelo Brasil, em matéria de direitos humanos, a
semelhanca do que estabelece a Constituicao argentina (...) com a reforma
de 1994 (art.74, n® 22), introducao esta no texto constitucional que afastara
a discussao em torno do alcance do art. 59, § 2°. (Diario da Camara dos
Deputados, 14 de dezembro de 1999, p. 846.)

O Parecer 538 de 2002 do Senado Federal traz, igualmente, alguns

argumentos voltados a justificar a inclusdo do §3° no artigo 5°:

A providéncia do §3° do art. 5°, da PEC 29/2000, encontra paralelo no
direito argentino, onde atos internacionais podem alterar determinadas
classes de dispositivos da Constituicdo. Nao ha, a rigor,
inconstitucionalidade formal no dispositivo, ja que ndo estdo lesadas as

84 Acima destacamos trechos de decisées do Ministro Celso de Mello que indicam a sugestao
mencionada por Zulaié Cobra, no sentido de se promover a reforma constitucional com vistas a
atribuicao de status superior aos tratados internacionais de direitos humanos, tal como realizado, por
exemplo, pela Argentina em 1994. Um aspecto que esta dissertagdo ndo se propds a estudar, mas
que pode ser interessante para uma agenda futura de pesquisa, € o processo politico envolvido na
guestao da constitucionalizacao dos tratados no d&mbito da reforma do judiciario. Sobre este aspecto,
um ponto de partida possivel pode estar em uma “dica” de Hirschl (2005): “(...) € a ideia de que o
momento preciso da iniciativa de constitucionaliza¢do é de grande importancia na compreenséo de
sua origem politica. Demandas de mudanca constitucional, muitas vezes, emanam de varios grupos
dentro do corpo politico. No entanto, a menos que as partes interessadas prevejam ganho absoluto
ou relativo poderoso no ambito politico, econémico e judicial de uma proposta de alteragao, a
demanda por uma mudanca é suscetivel de ser bloqueada ou cassada. Portanto, é essencial para
entender por que um determinado sistema politico (...) decidiu embarcar em uma revisdo
constitucional, precisamente no ano em que fez e ndo uma década mais cedo ou mais tarde.”
(Hirschl, 2005, p.278).
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limitagdes materiais implicitas ao poder de reforma da Constituicdo. Nao
se estd mudando o processo, pois foi mantida a bicameralidade e foram
preservados 0s dois turnos e a maioria qualificada por trés quintos para
aprovacao. E de se ressaltar que a estatura juridica de emenda a
Constituicdo vai permitir aqueles tratados e convengdes internacionais
revogar a legislagao infraconstitucional com eles conflitantes, inclusive os
cédigos e a legislagao especial. Outra nota importante, essa no campo
tedrico, € a que vai impor uma revisao da teoria brasileira sobre a estatura
juridica dos tratados, acordos e atos internacionais, hoje entendidos como
legislagao infraconstitucional detentora de nivel de lei ordinaria. Sob a nova
disciplina, as formulagdes tedricas deverao ser revistas (Brasil, 2002, p.
54)85,

Se a esperanca do Constituinte reformador, quicd de membros do STF, era
que o debate sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos fosse pacificado
com a reforma constitucional, ela foi frustrada. Pelo menos em relacao aos tratados
ratificados antes da promulgacao da EC 45/2004, a questao permaneceu aberta.

No ambito do Congresso Nacional, Soares (2012) explica que o debate
acerca da constitucionalizacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos
continuou mesmo apds a entrada em vigor do §3° ao artigo 5° da CF/88. Em 2005,
o Deputado Fernando Coruja (PPS-SC) apresentou Projeto de Resolugéao
204/2005, que pretendia inserir regras disciplinadoras do procedimento de
tramitacdo dos tratados internacionais de direitos humanos no Regimento Interno
da Céamara dos Deputados. Dentre essas regras, o texto do projeto aventava a
possibilidade de tanto o Presidente da Republica quanto os membros da Camara
dos Deputados pleitearem o status constitucional para o tratado de direitos humanos
e propunha a possibilidade de reapreciagdao dos acordos internacionais aprovados

antes da Emenda Constitucional 45, nos termos do art. 5°, § 3° da CF/88, para que

85 No mesmo sentido, Sérgio Renault e Pierpaolo Bottini, que atuaram na Secretaria de Reforma do
Judicidrio em trabalho conjunto, esclarecem os objetivos da insercdo do dispositivo ao texto
constitucional: “No mesmo sentido de valorizar e conferir funcionalidade ao sistema de protegao aos
direitos humanos, a emenda cria processo legislativo diferenciado, ainda que facultativo, para a
inser¢do de tratados e acordos internacionais que versem sobre direitos humanos no ordenamento
juridico. A nova redacado do § 3° do art. 5° permite que o Congresso Nacional aprove os tratados e
acordos internacionais pelo quérum qualificado de trés quintos, em dois turnos, em processo similar
ao conferido para a criagdo de emenda constitucional. Nestes casos, as regras internacionais nao
mais ostentariam o status de lei ordinaria, como ocorria anteriormente, mas a condigao de normas
constitucionais, e gozariam de supremacia sobre as demais normas do ordenamento juridico,
fortalecendo o sistema de protecao de direitos humanos e dotando de maior rigidez os preceitos que
tratam do tema” (Renault e Bottini, 2005, p.10).
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eles passassem, entdo, a vigorar com status de emenda constitucional. Em 09
dezembro de 2008, o relatério final arguiu a impossibilidade de esses atos
internacionais sobre direitos humanos serem reapreciados segundo o tramite do art.
59, § 3%, da Constituicao Federal. Dentre as justificativas apresentadas pelo relator,
Régis de Oliveira (PSC), estava a preocupagdo com o principio da segurancga
juridica, alicerce do sistema legislativo. Apesar disso, o Deputado Rubens Bueno
(PPS-PR) propds, em 09 de fevereiro de 2011, novo pedido de apreciagdo da
matéria, PRC 12/2011, que ainda esta pendente de parecer definitivo.

Nesse contexto, o trabalho de Soares (2012) ressalta a falta de consenso no
ambito do Legislativo sobre a questdo. A indefinicdo sobre a abrangéncia e
aplicacdo da nova regra esteve presente no tramite de aprovacao do primeiro
tratado internacional de direitos humanos adotado posteriormente a EC/45: a
Convengéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo:

Na MSC 711/2007 (PDC 563/2008), referente a Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, o
Executivo solicitou ao Congresso Nacional, conforme sugerido pelo
Ministro das Relagdes Exteriores Celso Luiz Nunes Amorim, que o ato
internacional fosse apreciado de acordo com o § 3°, artigo 5°, da CF/88.
Segundo a Coordenadora da Assessoria Internacional da Secretaria
Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, Cristina
Cambiaghi (BRASIL, 2008b), em manifestacdo durante seminério
realizado pela Comiss@o de Direitos Humanos e Minorias, o pedido de
apreciagao legislativa nos moldes da EC 45/2004 veio apenas apds muitos
debates. A primeira resisténcia veio de dentro do Executivo. A Casa Civil
nao queria submeter o texto da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia nos moldes da emenda, pois entendia que o instrumento
criava muitos direitos subjetivos. Com a resisténcia encontrada dentro do
proprio Poder Executivo e a auséncia de movimentagéo dos parlamentares
no sentido de pedir apreciacio dos instrumentos internacionais de direitos
humanos nos moldes da emenda, corria-se o risco desse § 3° tornar-se
letra morta.

Quando a matéria foi levada a Plenario, surgiram varios questionamentos,
dentre eles: (i) a forma de tramitacdo; (i) como a matéria do ato
internacional, em caso de aprovag¢do com o quérum exigido, entraria no
ordenamento juridico brasileiro e (iii) como seriam preservados os poderes
conferidos ao Congresso Nacional em politica externa (...).

No que concerne a preservacdo do poder do Congresso, o presidente,
Arlindo Chinaglia manifestou sua preocupag¢éo ‘como é uma matéria cujo
conteudo pelo menos ninguém explicitou ser contra, ha uma preocupacgao
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legitima de que a Casa preserve o seu poder, porque no limite se trata
disso’ (DCD, 14/05/2008, p. 20427).

O Deputado Antonio Carlos Magalhdes Neto também demonstrou a
mesma preocupagdo com a preservacado dos poderes do Congresso ‘a
equivaléncia as emendas constitucionais € um resultado de uma opgao
que o Congresso Nacional pode fazer. E o Executivo ndo tem, na minha
opinido, o direito de impor ao Congresso Nacional esse procedimento de
votacao. E se 0 Executivo tivesse o direito de impor ao Congresso Nacional
esse procedimento de votacdo, nés aqui estariamos vulnerabilizados (...)
(DCD, 14/05/2008, p. 20428). (Soares, 2012, pp. 66 -68).

Esses sdo alguns apontamentos da discussdo que se estendeu ap6s a
entrada em vigor da EC 45/2004. Eles mostram mais duvidas do que certezas sobre
o futuro do tema. Tocam, também, na delicada questdo da relagdo entre Legislativo
e Executivo em politica externa.

No processo decisério de formulagdo da politica externa do pais,
tradicionalmente, tem-se falado em um predominio do Executivo no controle das
diretrizes da diplomacia brasileira e de toda negociagao internacional, restando ao
Legislativo um papel secundério e reduzido. O Congresso Nacional possui poucos
instrumentos de influéncia decis6ria em matérias internacionais, cabendo-lhe um
papel de ratificador posterior ou autorizador prévio da atuagédo do Executivo (Ledo,
2013). A literatura tem discutido que o papel do Congresso Nacional nesse ambito
¢ mais complexo do que algumas andlises pontuais podem sugerir.8¢6 No que
concerne a questdo da incorporagao dos tratados de direitos humanos, a EC
45/2004 ampliou a participacdo do Congresso na politica externa de direitos
humanos, cabendo a ele a decisao sobre o status dos tratados.

Na percepcao de Soares (2012), a EC 45/2004 aumentou, desta feita, a
interacdo entre os Poderes Executivo e Legislativo, que pode ser explicada pelo

“jogo de dois niveis” de Robert Putnam®’. E, por isso, se o Executivo desejar

86 Para uma revisao sobre essa literatura ver Soares (2012).

87 Robert Putnam, em Diplomacy and domestic politics: the logic of two-level games (1988), examina
a interacdo de fatores internos e externos na formulagdo da politica externa e sugere que muitos
processos de negociacao internacional podem ser entendidos como um jogo de dois niveis. Em um
nivel, no &mbito da politica doméstica, os grupos interesses buscam a satisfagéo de suas demandas
pressionando o governo a adotar politicas nesse sentido, e os politicos buscam poder formando
coalizdes e atendendo alguns de seus interesses. No outro nivel, no plano internacional, os governos
nacionais buscam maximizar o atendimento das demandas domésticas e, ao mesmo tempo,
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internalizar um tratado com status equivalente a emenda, tera que levar em
consideracao as preferéncias internas do Legislativo, jA que este detém a
prerrogativa de decidir sobre a forma da internalizagéo.

Nesse contexto, se considerarmos, no ambito do Legislativo, a indefinicao
nos debates sobre a incorporacdo dos tratados e a nova regra constitucional,
podemos sugerir que a légica dos votos analisados no capitulo anterior é a de nao
estender a abrangéncia temporal da regra para aguardar a definicdo do Legislativo
sobre a questao. Essa logica estaria presente antes mesmo da insergéo do § 3° ao
artigo 5°, pela EC/45. Neste sentido, o trabalho de Soares (2012) sugere que, com
0 acréscimo da regra ao texto da PEC 96/1992, por sugestao do Ministro Celso de
Mello, o STF deixou a responsabilidade sobre a resolucédo das questdes referentes
a hierarquia normativa dos tratados nas maos do Congresso Nacional. Assim, o
siléncio dos Ministros na quarta dimensao analisada, nesse aspecto, € estratégico.
Nao se quer definir uma questao que o préprio Legislativo ndo definiu. Nao se quer,
em ultima analise, intervir em um “conflito” entre Legislativo e Executivo na formacgéao
da politica externa.

Neste ponto, durante o Il Encontro de Cortes Supremas do Mercosul em
2004, um més antes da promulgacdo da Emenda 45, dentre os temas debatidos
estavam a superagao das assimetrias constitucionais e a harmonizagao legislativa.
A questao da hierarquia dos tratados no ordenamento interno foi colocada em pauta,
e, sobre ela, o Ministro Nelson Jobim, a época Presidente do STF, salientou em seu

discurso:

minimizar os efeitos externos adversos. Neste sentido: “Cada lider politico nacional aparece nos dois
tabuleiros. Do outro lado da mesa internacional, sentam 0s seus equivalentes estrangeiros e, ao seu
lado, seus diplomatas e conselheiros internacionais. Em volta do tabuleiro interno, atras dele, sentam
o partido e seus parlamentares, porta-vozes das agéncias domésticas, representantes de grupos de
interesse chaves e os conselheiros politicos do proprio lider. A complexidade inusitada deste jogo
de dois niveis é que 0os movimentos que sado racionais para um jogador em um tabuleiro (como
aumentar as tarifas energéticas, conceder territério ou limitar a importagdo de automoveis) podem
ser imprudentes para o0 mesmo jogador, no outro tabuleiro. Apesar disso, ha grandes incentivos para
que haja consisténcia entre os dois jogos.” (Putnam, 1988, p. 432. Apud Kappaun e Santos, 2011,

p.7)
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A experiéncia que tive, junto ao Congresso Nacional, mostra que o
problema no Brasil, no que diz respeito a hierarquia dos tratados, esta
intimamente vinculado a questdo da manifestacdo da vontade
internacional do Pais. No nosso sistema, qui¢a parecido com alguns dos
senhores, o tratado é gerenciado, exclusivamente como n&o poderia deixar
de ser, com o Poder Executivo.Com essa circunstancia, ha uma exclusao
do Poder Legislativo brasileiro na manifestacdo da vontade internacional
do Pais. Dai por que o Congresso reage a qualquer tipo de prevaléncia do
tratado a lei ordinaria, tendo em vista que na lei ordinaria ele, Congresso
Nacional, tem participagdo absoluta, ao passo que no tratado ele é
relativamente excluido (...). Ou seja, € importante ter presente que a
questdo ndo é exclusivamente juridico-doutrinaria, € uma questao politica
de extraordinaria relevancia, tendo em vista o tema basico do pluralismo
democratico (...). Tenho longa experiéncia disso, pelo menos durante os
oito anos em que integrei o Congresso Nacional. Havia, meu caro
Embaixador Pericas, uma reagao muito forte da burocracia do ltamaraty a
qualquer participagdo do Congresso Nacional. E Vossa Exceléncia sabe
que isso €, também, uma discussao de Poder, em relagao a possibilidade
ou ndo da integracdo, nesta formagado de vontade, dos membros do
Congresso Nacional. (Brasil, 2004, pp.54-56)

O discurso do Ministro evidencia que os Ministros da mais alta Corte tém
conhecimento sobre as relagées que se estabelecem fora da Corte. E isso €
considerado ao decidir questdbes como as referentes a hierarquia dos tratados
internacionais na ordem interna. Bailey e Maltzman (2011) argumentam que a
tomada de decisdo é constrangida por fatores politicos, que os juizes ndo estao
isolados do que acontece nos poderes Legislativo e Executivo, mas respondem as
mudancgas nas preferéncias ocorridas nesse ambiente institucional.

Os Ministros reconhecem as oportunidades e os limites associados a sua
posicao e, no caso em questdo, em razdo das incertezas remanescentes sobre a
questédo da extensao da nova regra no ambito do Legislativo, a escolha foi por ndo
enfrentar esse problema. E isso que sugere a andlise da quarta dimensao, até
porque o siléncio agrega tanto os defensores da posicdo da constitucionalidade
quanto da supralegalidade, conforme demostrado.

4.3. O debate doutrinario sobre as consequéncias da EC 45/2004

E possivel encontrar na doutrina juridica quem atribua a mudanca no texto

constitucional as pressdes politicas exercidas pelo STF. Loureiro e Silva (2009)
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veem no voto do Ministro Moreira Alves no HC 72.131/95, primeiro julgamento sobre
o tema da prisao civil do depositario infiel apds 1988, a origem dessa pressao. As
autoras apontam que esse voto ja fazia referéncia implicita a necessidade de
aprovacao dos tratados segundo rito de emenda constitucional. No mesmo sentido,
as autoras ressaltam as ementas dos acérddaos dos REs 253.071/2001 e
307.571/2001, de relatoria do Ministro, em que ele salienta que o artigo 5°, § 2°,
“ndo se aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias fundamentais
que ingressaram em nosso ordenamento juridico apds a promulgacdo da
Constituicao de 1988, e isso porque ainda nao se admite tratado internacional com
forca de emenda constitucional” (STF, RE 307.571-3/MG). Ramos (2009) observa,
igualmente, um engajamento do STF no sentido de aproveitar-se da Reforma do
Judiciario para equiparar os tratados de direitos humanos as emendas
constitucionais. O autor fundamenta-se no pronunciamento do Ministro Celso Mello
(acima destacado) anterior a EC 45/2004, no HC 81.319/2002 de sua relatoria, em
que manifesta o desejo de ver outorgada pelo Congresso Nacional estatura
constitucional aos tratados de direitos humanos, a semelhanca do que se verifica
no direito comparado. Ramos (2009) também destaca que, no RE 466.343/2008, o
Ministro revelou que a reforma consubstanciada no § 3° do artigo 5° partiu de sua
proposta.

Apesar disso, a expectativa da Corte foi frustrada pela falta de disposi¢ao
especifica sobre o tratamento aos tratados ratificados em periodo anterior a EC
45/2004 (Ramos, 2009). A doutrina, de modo geral, tem considerado que o § 3° do
artigo 5°, introduzido pela EC 45/2004, é impreciso, nebuloso e mal formulado
(Piovesan, 2005; Trindade, 20068, Mazzuoli, 2009; Loureiro e Silva, 2009).

Assim, a principal critica que recai sobre o § 3° do artigo 5° diz respeito a
redacdo de seu texto, pois ele ndo tratou da extensdo temporal da regra de
constitucionalizagdo formal dos tratados. Segundo apontam, a natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos ja se extrai da

88 \oto de Cangado Trindade no caso Ximenes Lopes versus Brasil, sentenga de 04 de julho de
2006, na Corte Interamericana de Direitos Humanos, disponivel em http://www.corteidh.or.cr/.
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interpretacéo do § 2° do artigo 5° (Piovesan, 2005; Mazzuoli, 2009). A redacgao do
novo dispositivo operou em sentido oposto a essa interpretagao (Dallari, 2005),
representando um retrocesso em relagdo ao modelo aberto por ela consagrado
(Trindade, 2006).

A primeira incongruéncia juridica apontada pela doutrina diz respeito ao fato
de que o dispositivo deixa exclusivamente a cargo do Legislativo a decisao sobre
quais tratados internacionais de direitos humanos serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Com isso pode gerar diferenciagcao hierarquica entre instrumentos
com 0 mesmo escopo protetivo — a pessoa humana — ao possibilitar que se atribua
natureza constitucional a alguns, e n&o a todos, os tratados sobre direitos humanos,
ratificados antes ou depois da EC 45/2004 (Galindo, 2005; Mazzuoli, 2009).

Neste sentido, Ramos (2009) explica que a aprovacéao dos tratados continua
ocorrendo por meio do Decreto-Legislativo. Assim, ao receber a mensagem da
Presidéncia da Republica noticiando a assinatura de um tratado internacional de
direitos humanos, a Mesa da Camara dos Deputados inicia a tramitacao do projeto
de Decreto-Legislativo de aprovagdo. Apds a manifestagdo das comissdes
tematicas pertinentes, o projeto é encaminhado para votacdo em plenario. A
Camara dos Deputados e o Senado examinam, entdo, o conteddo do tratado e
decidem submeté-lo ou ndo ao rito especial de votagdo estabelecido pela EC
45/2004. Vale dizer, o Congresso Nacional pode escolher submeter o tratado a
votacdo prevista no artigo 5°, § 3°, seguindo rito semelhante ao exigido para
aprovacao das emendas constitucionais, garantindo-lhes, assim, o status
formalmente constitucional ou pode escolher proceder a votacao semelhante as leis
ordinarias, com quérum simples e unico turno de deliberacdo, hipdtese em que os
tratados nado gozardo de status formalmente constitucional, pela falta do rito
especial. Tudo isso porque a redacao incompleta do § 3° do artigo 5° nao obriga o
Poder Legislativo a aprovar o tratado de direitos humanos segundo o quérum
qualificado, mas o autoriza a proceder assim, se lhe convier.

Com isso, a consequéncia é que a nova regra cria duas categorias juridicas

de tratados internacionais de direitos humanos, dando tratamento diferente a
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normas que tém o mesmo escopo, a protecao dos direitos humanos. De um lado,
estdo os tratados materialmente constitucionais, ratificados em periodo anterior a
promulgacao da EC 45/2004, ou em periodo posterior, mas pelo rito do Decreto-
Legislativo com quérum simples e com turno unico de votagdo no Congresso. De
outro lado, figuram os tratados material e formalmente constitucionais, incorporados
ao ordenamento juridico ap6s a promulgacéao da EC 45/2004 e pelo rito do Decreto-
Legislativo com quérum qualificado (3/5 dos integrantes) e com dois turnos de
votagdo em cada Casa do Congresso Nacional.

Essas duas categorias também tém gerado duvidas quanto a existéncia de
dois regimes juridicos diferentes relativos a denuncia de tais tratados. Para
Piovesan (2005), a conclusdo que as duas categorias geram € que os tratados
materialmente constitucionais podem ser denunciados. Ja os material e
formalmente constitucionais ndo o podem, pois, tal como os demais direitos
fundamentais previstos no texto constitucional, passam a ser revestidos pelo manto
da clausula pétrea prevista no artigo 60, § 4°, IV, da CF/88. Para Galindo (2005), a
questdo nado ficou bem definida. A redacdo do novo dispositivo ndo veio
acompanhada, como em outras Constituicbes mundo a fora, de esclarecimentos
sobre a denuncia dos tratados de direitos humanos, “nem dos ratificados antes da
emenda nem dos ratificados posteriormente; nem dos que adquirirem forca de
emenda constitucional nem dos que nao adquirirem” (Galindo, 2005, p. 128). A
discussao desdobra-se, ainda, na discricionariedade do Executivo e na participacéo
do Congresso Nacional no procedimento de denuncia dos tratados de direitos
humanos, apés a EC 45/20048. A questao permanece em aberto no STF, em razédo
da ndo concluséo do julgamento da ADIn 1625, distribuida em 1997. Nesta acéo,
pleiteia-se a inconstitucionalidade da denuncia unilateral do Executivo da
Convengéao 158 da OIT, e o STF decidira se o sistema empregado para disciplinar
a denudncia de tratados no Brasil ainda se aplica ou se, ao contrario, deve-se exigir
prévia manifestacdo do Congresso Nacional para que o Estado brasileiro se

89 Sobre esse debate ver Galindo (2005) e Santos (2011).
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desvincule de um tratado internacional (de direitos humanos). Trés votos ja foram
proferidos, dos Ministros Mauricio Corréa, Ayres Britto e Joaquim Barbosa, e o
ultimo andamento processual aponta pedido vista da Ministra Ellen Gracie em
06.08.2009, sendo que ela ja ndo compde mais a Corte. O que se pode esperar dos
votos que virdo € um posicionamento do STF acerca da questdo da denuncia dos
tratados em face do artigo 5°, § 3° da CF/88 e, talvez, nesse julgamento, teremos o
pronunciamento da nova composicao do STF sobre a posicao hierarquica dos
tratados de direitos humanos no ordenamento interno, pois a Convencao da OIT
alberga questdes de direitos sociais e, portanto, pode ser considerada um tratado
de direitos humanos.

Por fim, outra consequéncia importante da EC 45/2004 é a mudancga que ela
promove na sistematica do controle jurisdicional de constitucionalidade patrio. Apds
ainsercéo do § 3° ao artigo 5°, a doutrina comecgou a falar em controle concentrado
de constitucionalidade com base nos tratados. Nesse ponto, Valério de Oliveira
Mazzuoli (2009) € pioneiro em considerar que, apos a EC 45/2004, os tratados
sobre direitos humanos, material e formalmente constitucionais, serdo paradigma
do que denominou “controle de convencionalidade”, pois poderdo servir de
fundamento para que os legitimados ativos do artigo 103 da CF/88 proponham
acoes do controle abstrato/concentrado (v.g., ADIn, ADECON, ADPF etc.) com
vistas a invalidar erga omnes as normas domésticas (infraconstitucionais) contrarias
ao tratado.

No ambito dos votos estudados no capitulo anterior, verificamos uma
preocupacao, especialmente do Ministro Gilmar Mendes, com essa Ultima
consequéncia. O Ministro asseverou que reconhecer o carater constitucional dos
tratados anteriores a EC 45/2004 é ter essas normas como parametro de controle
de constitucionalidade, o que poderia gerar um quadro de insegurancga juridica. Por
outro lado, os Ministros Celso de Mello e Eros Grau, defensores da tese da
constitucionalidade, julgaram desejavel esse controle de convencionalidade.

Diante da quarta dimens&o analitica observada e do expressivo numero de
Ministros que nao estenderam (expressamente) a nova regra para os tratados
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incorporados antes da EC 45/2004, sugerimos que, naguele momento pés-reforma,
se os Ministros tivessem estendido a regra para abranger os tratados anteriores a
2004, considerando-os formalmente constitucionais, poderiam abrir espago ao
controle concentrado de constitucionalidade da normatividade interna com base
nesses instrumentos internacionais e, com isso, aumentariam a demanda
processual sobre o STF. Mas, se parte do esforco da Reforma do Judiciario,
consubstanciada na Emenda 45/2004, era por aliviar a pesada carga processual do
STF, entdo, a consideracao de que a nova regra do § 3° do artigo 5° abrange os
tratados anteriores poderia ensejar uma série de novas demandas com base em
todos os tratados ratificados anteriormente. Assim, a légica de ndo promover a

extensao temporal dessa regra se coaduna com a prépria l6gica da reforma.

4.4. Invencao jurisprudencial: para além da mudanca do texto constitucional

A bibliografia juridica, ap6s as decisdes de 2008, tem realizado inUmeras
consideracdes sobre a tese da supralegalidade, vencedora no STF. Aqui podemos
partir de algumas anadlises sobre essa jurisprudéncia na visao da literatura para
discutir a invencao jurisprudencial da supralegalidade e a légica dos votos nas
decisOes estudadas.

Valerio Mazzuoli (2009) critica a tese da supralegalidade encabecada pelo
Ministro Gilmar Mendes, pois ela desiguala instrumentos normativos que tém o
mesmo fundamento ético — a protecao dos direitos humanos — com base no critério
puramente formal do quérum de votacdo. A tese da supralegalidade, segundo
Mazzuoli, ao criar duas categorias de tratados de direitos humanos — constitucionais
e supralegais — acaba por regular instrumentos iguais de maneira diferente,
contrariando o principio constitucional da isonomia.

Para Ingo Sarlet (2011), a nova orientagao jurisprudencial do STF acerca da
hierarquia dos tratados representa um avanco consideravel se comparada a
orientacao pretérita, que estabelecia a paridade entre o tratado e a lei ordinaria, mas
0 jurista chama a atencdo para trés aspectos problematicos da orientacido
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jurisprudencial da supralegalidade. O primeiro aspecto coaduna-se com a critica da
categorizacao dos tratados de direitos humanos destacada por Mazzuoli, pois a tese
vencedora no STF mantém um “estatuto diferenciado para os tratados de direitos
humanos, uns valendo mais (no caso dos tratados aprovados pelo rito do § 3° do
art. 5°, CF) do que os outros (aprovados antes da EC 45)” (Sarlet, 2011, p.344). O
segundo aspecto critico da tese diz respeito a natureza constitucional dos direitos
fundamentais, que é incompativel com uma hierarquia normativa infraconstitucional,
e a tese da supralegalidade continua a relegar “os direitos humanos consagrados
nos tratados internacionais a uma posicdo secundaria em face dos direitos
fundamentais da Constituicdo, sendo, de tal sorte, no minimo questionavel” (Sarlet,
2011, p.338). O terceiro aspecto destacado por Sarlet (2011) reside
especificamente na decisdo sobre a priséo civil por divida, decidida nos acérdaos
estudados. O STF afastou a prisdao civil e sumulou a questao, provavelmente,
argumenta Sarlet, para ndao dar margem a demandas em sede de controle de
constitucionalidade, por meio do reconhecimento de uma hierarquia constitucional.
Contudo, ao afastar a natureza constitucional dos tratados de direitos humanos e
sumulando a proibicao da prisao civil por divida, acabou gerando, indiretamente, um
bloqueio em relacao a prépria Constituicao Federal, que, por seu art. 5°, inciso
LXVII, possibilita que o legislador ordinario discorra sobre a prisdo do depositario
infiel. Com isso, “salvo melhor juizo, o Supremo Tribunal Federal imprimiu — no caso
da vedagédo da priséo civil — hierarquia superior a da CF aos tratados internacionais
aplicaveis a hipétese” (Sarlet, 2011, p. 344). Dai conclui Sarlet:

Melhor seria, entao, reconhecer pelo menos a hierarquia constitucional dos
tratados, e, mediante uma argumentagao consistente, resolver o conflito
entre tratado e constituicao em prol da proibicdo da prisdo. O problema
adicional é que mesmo a sufragada hierarquia supralegal demandara
esforcos adicionais para ser devidamente articulada, especialmente
quando se sabe que em outros casos, pelo menos por ora, o Supremo
Tribunal Federal segue sendo mais reativo em relacao ao valor a ser dado
aos tratados de direitos humanos, como é o caso, por exemplo, do direito
ao duplo grau de jurisdi¢do, pelo menos em matéria criminal. De qualquer
sorte, ainda que criticas sejam necessarias, € certo que também no ambito
da nossa mais alta Corte se vivencia, gradativamente, um clima favoravel
a valorizagédo dos tratados de direitos humanos, o que demonstra, além
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disso, que um auténtico didlogo — juridico e cultural — é possivel, ainda
mais quando motivado pela valorizagdo da pessoa humana e dos seus
direitos humanos e fundamentais (Sarlet, 2011, p. 344).

Outros autores avaliam a invencao jurisprudencial da supralegalidade de
uma perspectiva mais ampla. E esse o caso de Mera (2011), que, analisando o
constitucionalismo judicial na América Latina, parte do pressuposto de que ha uma
tendéncia regional de constitucionalizacdo dos tratados de direitos humanos e que
as cortes constitucionais podem quebrar essa tendéncia ndo apenas pela acao
relutante — manifestando uma falta de vontade ou interpretacao restritiva —, mas
também através de caracteristicas mais estruturais da instituicdo, que colocam
obstaculos a mudanca. Para ele, o caso do Brasil € ilustrativo disso. Mera avalia a
jurisprudéncia brasileira sobre a questdo da incorporagao dos tratados de direitos
humanos e sugere a existéncia de um path dependence. O STF tem mostrado
relutancia em reconhecer o status constitucional dos tratados, apesar de clausulas
constitucionais que viabilizam esse reconhecimento. Para Mera (2011), esse € um
problema de dependéncia de trajetéria na evolugédo da jurisprudéncia do STF e a
tese da supralegalidade dos tratados apenas adapta a questao ao desenvolvimento
do novo constitucionalismo, ndo rompendo com a trajetéria. Em outras palavras, a
invencdo da supralegalidade, na Corte brasileira, preserva o status quo
jurisprudencial com a rejeigdo da hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos ratificados antes da EC 45/2004, os quais sao 0s que representam o core
do sistema internacional e interamericano de protecao dos direitos humanos.

A hipétese inicial aventada por nés era de que a invencédo da tese da
supralegalidade dos tratados, nas decisGes estudadas, funciona como uma
estratégia para compatibilizar a novidade legislativa com a tradicdo deciséria da
Corte, de modo que o STF tem continuado a atuar para limitar a incorporagéo dos
tratados internacionais a ordem normativa interna.

Apbs o estudo realizado, essa hip6tese se confirma em parte. De fato,
analisando a logica da tomada de decisdao, nos acordaos estudados no capitulo
anterior, e entendendo o tema na jurisprudéncia da Corte em periodos pretéritos,
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podemos sugerir que ocorre, sim, uma composicdo. Melhor dizendo, podemos
considerar que ha uma inovag¢do no sentido formal e uma composi¢do no sentido
material. Entdo, tem-se que compreender que ha, para o mesmo fendmeno, dois
angulos de analise, um do ponto de vista formal e outro do ponto de vista material.

Do ponto de vista formal, a tese da supralegalidade inova a piramide
normativa, acomodando os tratados de direitos humanos anteriores a EC 45/2004,
em uma hierarquia nova, acima da legislagéo ordinaria e abaixo da Constituigcéo.
Essa acomodacao nao constava do texto constitucional, e é fruto da interpretacao
jurisprudencial. A EC 45/2004, com o § 3° do artigo 5°, nada fala sobre a hierarquia
dos tratados anteriores. Nao obstante as interpretacées doutrinarias no sentido de
considerar todos os tratados como constitucionais, o dispositivo constitucional n&o
trata, propriamente, da extensdo temporal e a definicdo dessa extenséo é objeto de
debate no ambito do Congresso Nacional, remanescendo sem solucao legislativa.
E isso é de conhecimento dos Ministros ao votar, conforme apontamos.

Se, de um lado, ha indefinicdo sobre a extensdo do novo dispositivo seja pela
falta de posicdo do Legislativo, seja pelos debates juridicos que apontam as
incongruéncias geradas pela regra, de outro, o espirito da época demanda um
tratamento diferenciado aos tratados de direitos humanos. A manutengao da velha
jurisprudéncia, que ditava a paridade entre lei ordinaria e tratado, ndo se mostra
adequada no novo contexto. Igualmente, equiparar os tratados de direitos humanos,
anteriores a EC 45/2004, sem previsdo constitucional, também parece temerario.
Assim, a solugéo formal para o problema, no momento, foi a inovacao na piramide
juridica, com a tese da supralegalidade.

Do ponto de vista material, a tese da supralegalidade compde o problema.
Na pratica, a solu¢do aventada foi no limite da EC 45/2004. Rigorosamente falando,
a nova regra do § 3° do artigo 5° néo teria efeito sobre os tratados ratificados antes
da EC 45/2004, mas o STF mudou a jurisprudéncia que nao foi abarcada pela
Emenda. Mesmo que nenhum Ministro tenha explicitamente estendido a
abrangéncia temporal da nova regra (conforme analisamos na quarta dimensao),

na pratica, eles estenderam a regra para abranger os tratados anteriores, aprovados
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sem o rito. Inicialmente considerando-os supralegais, possibilitaram que tais
tratados exercam efeito paralisante em relagéo a legislacao infraconstitucional com
eles colidente e aventaram a potencialidade de se tornarem plenamente
constitucionais, se submetidos ao rito mais dificultoso previsto pela nova regra.

O que, substancialmente, o voto vencedor do Ministro Gilmar Mendes
considerou foi que os tratados de direitos humanos incorporados antes da EC
45/2004, como o Pacto de San José da Costa Rica, sdo potencialmente
constitucionais, bastando, para a realizacao dessa potencialidade, ou seja, para que
se tornem de fato constitucionais, a realizagcdo de novo procedimento de votacéao
conduzido pelo Legislativo.

O bindmio do ato e da poténcia parece cabivel aqui. Na esteira do professor
Régis Jolivet (1961), o ato e a poténcia sdo duas divisdes implicitamente
relacionadas com a esséncia e a existéncia do ser, de modo que, a poténcia é a
possibilidade de realizacdo da esséncia e o0 ato € a expressao da existéncia
conferida pela poténcia. Assim, a poténcia de um ser € o conjunto de possibilidades
de sua esséncia cuja realizagcéo pode transformar-se em ato, em existéncia. Noutras
palavras e exemplificando: uma semente € uma arvore em poténcia, mas nao é uma
arvore em ato, no sentido de que, enquanto arvore, ainda nao possui existéncia, ou
seja, é da esséncia da semente que venha a realizar-se como arvore. Alias, é
justamente neste sentido que explica o professor Jolivet (1961, p. 289): “Toda
transformacao consiste na passagem da poténcia ao ato. A agua se torna vapor ou
gélo: ela é, entdo, vapor em poténcia e gélo em poténcia.”

Essa ideia pode ser utilizada para explicar a légica da tese da
supralegalidade. Os tratados de direitos humanos, aprovados antes da EC 45/2004,
sédo dotados do atributo da supralegalidade, e ndo s&o constitucionais, pois nédo
atenderam as exigéncias da nova regra constitucional e nessa circunstancia,
respeitando as condigbes do sistema, sédo tal como a agua ou a semente, podem
transformar-se. Os tratados supralegais podem tornar-se constitucionais.

Deste modo, a tese da supralegalidade, no contexto estudado, ndo parece
afastar ou opor-se em definitivo a tese da constitucionalidade. Diferentemente, ela
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estabelece uma solucdo intermediaria, que compde o antigo com 0 novo,
possibilitando que o antigo se adeque as novas exigéncias do novo, transformando
a tradicao juridica.

O que se tem, com a tese da supralegalidade, € uma invengao jurisprudencial
a margem da reforma constitucional, uma incorporacao dos tratados anteriores para
aléem da mudanga do texto constitucional. Essa invencdo € politicamente
estratégica, porque promove alteragdo no entendimento anterior mesmo que a
estrita interpretacao da regra da EC 45/2004 nao a possibilitasse. Os Ministros
aproveitaram a oportunidade e modificaram a tradicéo.

Se isso € verdade, a questdo, entdo, € por que os defensores da
supralegalidade nao consideraram, de pronto, a interpretacdo da
constitucionalidade dos tratados anteriores a EC 45/20047?

Uma resposta que poderiamos sugerir € que pode haver, dentro dessa ldgica,
ideias diferentes acerca da constitucionalizacéo de direitos, e essa diferenca implica
em posicoes diferentes quanto a hierarquia dos tratados. Na introdugdo deste
capitulo, destacamos que o processo de constitucionalizacdo de direitos, e
particularmente do direito internacional dos direitos humanos, pode dar-se pela via
tradicional, por uma decisao do érgao constituinte (originario ou reformador), ou pela
via judicial, por meio da tomada de decisdo dos juizes. Neste ultimo caso, falamos
em constitucionalizac&o judicial (judicial constitutionalization).

A légica dos votos da supralegalidade parece mais atrelada a ideia de que
os Ministros estao a respeitar a via tradicional de constitucionalizagdo de direitos. A
solugéo proposta pelos Ministros Gilmar Mendes e Menezes Direito, de possibilitar
que os tratados de direitos humanos supralegais galguem o patamar constitucional
através de uma decisdo do Legislativo, corrobora essa ideia.?

9 Explicagdo do Ministro Gilmar Mendes apés a apresentacdo do voto do Ministro Celso de Mello,
que postulou a hierarquia materialmente constitucional dos tratados ratificados antes da EC 45/2004:
“A despeito da belissima sustentagdo dos argumentos e também dos respaldos doutrinarios, entendo
que, no caso, corremos o risco de produzirmos uma atomizagdo de normas constitucionais (...). Por
isso, entendo realmente positiva, do ponto de vista da segurancga juridica, a decisdo tomada pelo
Congresso, com a Emenda n° 45/2004, ao fixar, no § 3°, essa definicdo. Se se entender que, de fato,
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Diferentemente, a légica da tese da constitucionalidade, representada pelo
voto do Ministro Celso de Mello, parece ligar-se a ideia de constitucionalizacao
judicial dos tratados anteriores a EC 45/2004. Tendo em vista a inser¢ao do § 3° ao
artigo 5°, o Ministro reformula sua posi¢ao antiga e passa a aceitar que os tratados
anteriores a EC 45/2004 sao materialmente constitucionais, por forca do artigo 5°,
§ 2°, da CF, integrando o bloco de constitucionalidade. Esse novo esforco
interpretativo do Ministro Celso de Mello vem costurado com a ideia de que o
Judiciario é incumbido da miss&o institucional de concretizar as liberdades publicas
proclamadas pela Constituigdo e reconhecidas pelos tratados internacionais de
direitos humanos. O Ministro Celso de Mello assevera que, por meio da
interpretacéo judicial, os juizes devem revelar o sentido das regras juridicas e
adequar a Constituicao as exigéncias, transformacdes e necessidades provenientes
das dimensoes social, econdmica e politica da sociedade contemporanea. De modo
que a decisdo do magistrado se mostrara mais legitima quando puder refletir o
“espirito do seu tempo”.

Citando Francisco Campos, Celso de Mello defendeu a ideia de que o papel
de interpretar a Constituicao envolve, também, o poder de formula-la, reconhecendo
que a Constituicao estda em permanente elaboracdo e no STF, seu guardiao,
funciona, igualmente, o Poder Constituinte. Nas decisdes de turma, e com base em
numerosa referéncia bibliografica, acrescenta que a interpretacdo judicial deve
funcionar como um instrumento juridicamente idéneo de mutacdo constitucional
informal.®’

O papel interpretativo da Corte é, assim, tratado como parte de sua funcao

politica® e, tendo em vista o processo de crescente internacionalizagéo dos direitos

o tratado deve ser elevado a hierarquia de norma constitucional, havera uma decisao nesse sentido
por parte do proprio Congresso Nacional” (RE 466.343, pp.1266 - 1267).

91 Ver HC 91.361, p. 474

92 “Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever de atuar como instrumento da Constituicdo — e
garante de sua supremacia — na defesa incondicional e na garantia real das liberdades fundamentais
da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados internacionais
de que o Brasil seja parte. Essa é a missdo socialmente mais importante e politicamente mais
sensivel que se impde aos magistrados, em geral, e a esta Suprema Corte, em particular” (RE
349.703/RS, p. 775).

164



humanos, o Ministro defendeu a pratica de uma hermenéutica harmonizadora das
relagdes entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos pelos
juizes, a partir do § 32 do art. 52 da Constituicao. A doutrina considera essa posi¢ao

do Ministro Celso de Mello polémica e inédita no STF, e observa:

A polémica reside na defesa, de um modo inédito, de um poder constituinte
de reformulacdo do texto constitucional intrinseco a todo ato de
interpretacéo realizado pelo Tribunal Supremo. Por sua vez, a originalidade
da argumentacgéo reside, justamente, no fato de ser defendida uma postura
mais ativista do que a adocdo da figura do legislador positivo que
regulamenta a Constituicdo, culminando na defesa da tese de que a
guarda da Constituicdo pelo tribunal envolve, também, a prerrogativa
judicial de reformular os textos normativos constitucionais tendo em vista
transformagdes na realidade constitucional. Outro ineditismo que deve ser
destacado € a utilizacdo de um pensamento representativo do
autoritarismo politico para a defesa de um ativismo progressista no sentido
de conferir status constitucional as normas internacionais de direitos
humanos (SILVA et al, 2008, p. 223).

Assim, ha uma diferenca de tom entre a tese da supralegalidade e da
constitucionalidade que pode ser entendida a partir da ideia de constitucionalizacédo
de direitos que cada uma encerra.

4.5. Consideracoes finais

O primeiro escopo deste capitulo era fornecer informagdes sobre o tema
envolvido nas decisdes analisadas no capitulo anterior, como forma, inclusive, de
justificar as dimensdes analiticas selecionadas. Primeiro, a intengcao era apresentar
a orientacéo jurisprudencial do STF, ao longo do tempo, sobre a incorporagdo dos
tratados ao ordenamento interno. Segundo, pensava-se em tratar, mesmo que nao
em profundidade, do debate em torno da promulgacéo da nova regra constitucional,
inscrita no artigo 5°, § 3° e introduzida pela Emenda Constitucional 45/2004.
Terceiro, considerava-se necessario mencionar as questbes suscitadas pela
bibliografia juridica acerca dessa nova regra e do posicionamento do STF nos
acordaos por nos estudados.
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Embora este capitulo, mais juridico, tenha ficado para o final, uma vez
executados os passos pensados, percebemos que o que nos norteou desde a
introducao desse trabalho é sim bastante relevante: o Direito tem importancia para
o estudo das Cortes em Ciéncia Politica, de modo que o estudo do comportamento
judicial e a compreensdo da tomada de decisdo estdo fortemente atrelados as
categorias juridicas.

O debate juridico empreendido forneceu elementos para melhor
compreender a logica das decisbes que foram destringadas com a metodologia
proposta. Entdo, novamente, temos que dizer que as categorias juridicas nao sao
apenas detalhes supérfluos a serem deixados de lado pelas analises politicas do
Judiciario. As disposi¢cdes normativas, as regras, os procedimentos decisérios da
Corte, as interpretagdes que a doutrina cria para criticar, defender ou sistematizar o
Direito vigente, conjugados aos apontamentos da bibliografia politica e as
preferéncias dos atores politicos manifestadas em decisdes pretéritas ou em
escolhas legislativas, devem ser levadas em considerag¢do no estudo da tomada de
decisao judicial em um tema.

Nesse sentido, as questdes suscitadas nos capitulos anteriores, conjugadas
aos debates empreendidos aqui, revelaram trés pontos importantes da légica das
decisOes estudadas.

O debate no Congresso Nacional, a indefinicdo quanto a extensdo da nova
regra constitucional e as questbes que se desdobram no ambito da formulagédo da
politica externa e da relacao do Legislativo e do Executivo nesse contexto, levaram-
nos a supor que a logica dos votos analisados no capitulo anterior é a de néo
estender a abrangéncia temporal da regra do § 3° do artigo 5° aos tratados
anteriores a EC 45/2004, para aguardar a definicdo do Legislativo sobre a questéao.
De modo que o siléncio dos Ministros na quarta dimensao analisada € estratégico
no sentido de evitar, primeiro, definir uma questao que o proprio Legislativo nao
definiu e, segundo, evitar intervir em um “conflito” entre Legislativo e Executivo na

formulagéo da politica externa.
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A compreensao da tradicao deciséria da Corte e a avaliagao que a bibliografia
juridica faz da nova regra constitucional e da invencéo jurisprudencial da tese da
supralegalidade ajudou-nos a entender o resultado obtido com a aplicacdo da
metodologia. Sugerimos que a invencao da tese da supralegalidade, encabecada
na Corte pelo Ministro Gilmar Mendes, pode ser vista de dupla perspectiva: formal
e material. Formalmente, a supralegalidade inova na piramide juridica, resolvendo
o problema dos tratados de direitos humanos anteriores a Emenda por meio de uma
acomodacéao de tais tratados em um patamar intermediario. Considerando que o
texto do novo dispositivo é vago quanto a extensao temporal e sabendo que isso é
objeto de controvérsia no ambito do Legislativo, os Ministros foram no limite da
Emenda. Esta nada disse sobre a hierarquia dos tratados anteriores e uma
interpretacdo rigorosa levaria a consideracao de que permanece a paridade com a
legislacdo ordinaria. Mas os Ministros aproveitaram a reforma constitucional e
estenderam seu dominio para os tratados anteriores, elevando sua hierarquia
normativa. Materialmente, a tese da supralegalidade compde o problema. Na
pratica, a solugdo aventada foi, sob essa perspectiva, também no limite da EC
45/2004. Mesmo que nenhum Ministro tenha explicitamente estendido a
abrangéncia temporal da nova regra, na pratica eles estenderam a regra para
abranger os tratados anteriores, aprovados sem o rito. Inicialmente considerando-
0s supralegais, possibilitaram que tais tratados exercam efeito paralisante em
relagéo a legislagéo infraconstitucional com eles colidente e acabaram por aventar
a potencialidade de se tornarem plenamente constitucionais, se submetidos ao rito
mais dificultoso previsto pela nova regra. Por isso dissemos que a l6gica da tese da
supralegalidade é que ela considera os tratados aprovados antes da Emenda como
potencialmente constitucionais.

Por fim, a questdo subjacente a regra do artigo 5°, § 3°, da CF/88 é a
constitucionalizacao dos tratados de direitos humanos. Distinguimos brevemente,
na introducdo deste capitulo, duas formas possiveis de constitucionalizar-se
direitos: uma pela via tradicional, consubstanciada numa decisdo do constituinte

originario ou reformador, e outra por meio da tomada de decisdo judicial,
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notadamente da Corte suprema que decide dotar direitos de forca constitucional.
Essa distingcdo ajudou-nos a entender uma diferenca de tom entre as teses da
supralegalidade e da constitucionalidade. Sugerimos, entao, que, enquanto a tese
da supralegalidade estd atrelada a nogdo de constitucionalizacao pela via
tradicional, porque postula a necessidade de os tratados passarem pelo crivo do
Legislativo para elevarem-se ao patamar constitucional, a tese da
constitucionalidade parece casar-se com a aceitagdo da constitucionaliza¢ao pela
via judicial. Na leitura do voto promotor da posi¢cao da constitucionalidade, o do
Ministro Celso de Mello, o avanco de entendimento para considerar os tratados
anteriores a Emenda como materialmente constitucionais se da por uma
interpretacdo conjunta dos §§ 2° e 3° do artigo 5°, e esse avango € movido pela
ideia de que, na Corte, funciona ademais um poder constituinte, capaz de adequar
o sentido da Constituicdo ao espirito da época, promovendo uma mutacao

constitucional.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi estudar o comportamento decisério dos
Ministros do STF no tema da incorporagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos ao ordenamento interno apds a EC 45/2004, a fim de entender a l6gica da
tomada de decisao nesse tema.

O estudo empreendido mostrou que a inser¢ao da tematica do artigo 5°, § 3°,
a PEC da Reforma do Judiciario evidenciou um dialogo entre os poderes Judiciario
e Legislativo sobre a questdo da constitucionalizacdo dos tratados internacionais
sobre direitos humanos. A expectativa de integrantes do STF era de que as
dificuldades sobre a definicdo da hierarquia normativa dos tratados fosse
solucionada pelo Congresso. No entanto, o texto do novo dispositivo, pela
imprecisdo sobre a extensao de sua aplicabilidade, colocou um desafio ao STF:
enfrentar a questao da hierarquia dos tratados ratificados antes da Emenda em um
debate reconfigurado, mas nédo abarcado, pela nova regra. Esse desafio foi
enfrentado nas decisbes aqui estudadas. Os Ministros dividiram-se em duas
coalizbes principais: defensores da constitucionalidade e defensores da
supralegalidade dos tratados anteriores.

A conclusao é que, nao obstante as diferencas existentes entre essas duas
posicdes, ambas promovem a mudanca da tradicédo jurisprudencial da Corte para
além do texto da EC 45/2004. Em outras palavras, muito embora a reforma tenha
silenciado sobre a situagao juridica dos tratados anteriores e o Legislativo ndo tenha
implementado a extensao da nova regra, o STF absteve-se de seguir a tradicao
deciséria firmada desde 1977 e aproveitou-se da Emenda para conferir novo
entendimento sobre a hierarquia normativa dos tratados.

Essa conclusdo geral decorreu da analise das decisdes efetuada a partir
aplicagdo da metodologia desenvolvida e permitiu observar os caminhos utilizados
pelos ministros para absterem-se de seguir a tradicdo decisoria da Corte e
construirem uma nova orientacdo jurisprudencial. Os passos pensados na

metodologia foram especialmente importantes para a identificagdo de elementos
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estratégicos presentes no processo decisério e para evidenciar questées que
remanesceram abertas a decisdo de Cortes futuras. As cinco decisdes plenarias
selecionadas foram decididas em seis sessbes, € nosso estudo destacou o
mecanismo do voto-vista como estratégico nesse conjunto de decisbées. Os votos
que decorreram desses pedidos de vista — efetuados pelos Ministros Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Menezes Direito — sdo centrais no debate que se
estabeleceu e na mudancga da tradigéo juridica operada.

Outrossim, as observagdes advindas da aplicagdo da metodologia foram
conjugadas com o debate juridico — doutrinario e jurisprudencial —, levando-se em
consideracao os momentos decisérios pretéritos da Corte e as consequéncias da
insercao da regra do artigo 5°, § 3° da CF/88, pela Emenda Constitucional 45/2004.
Tal foi importante para tracar a l6gica da tomada de decisao.

Acreditamos que a metodologia pode auxiliar os estudiosos que tém buscado
identificar a ratio dicendi das decisdes e entender a deliberacéo e a construcao do
consenso no STF. Isso porque possibilita a sistematizacdo e a organizagdo dos
votos, no tempo e segundo dimensdes analiticas pensadas para cada tema. Ela
pode, ainda, ser aprimorada com novos passos e constituir uma ferramenta habil
para o estudo do comportamento e dos votos dos ministros em multiplos temas e

contribuir para o avango nas pesquisas sobre o Supremo Tribunal Federal no Brasil.
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