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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal — STF, na ambientacao da Constituicdo Federal de 1988,
passou de personagem historicamente discreto a atual protagonista do ordenamento
juridico brasileiro. Para além das decisdes juridicas, a agenda do 6rgao de cupula
mostra-se comprometida com questdes de ordem politica e moral. Nesse cenario, as
decisbes da Suprema Corte brasileira despertam curiosidade como nunca antes, nao
somente pela sua forca vinculante ou por conta do carater midiatico dos julgamentos,
mas também pelas interpretacfes exageradas do texto normativo, isto é, pelas
superinterpretacfes. Nesse cenario, 0 presente ensaio monogréfico dedicou-se a
identificar o fendbmeno da superinterpretacao nas decisées do STF, em especial, nos
casos do nepotismo, dos fetos anencefalicos e do inquérito das fake news, e a
apresentar a maneira pela qual as decisGes superinterpretativas contribuem para a
ideia de supremacia judicial. Para a consecucdo das respostas, adotou-se o método
dedutivo, sendo analisado o fendbmeno da superinterpretacdo na perspectiva de
Umberto Eco, aplicando em concreto os conceitos que pairam sobre o fendbmeno as
decisBes especificas do Supremo Tribunal Federal. Utilizou-se no presente a
abordagem qualitativa, cuja escolha das decisdes deu-se por serem estas
emblematicas, amplamente discutidas pela doutrina, além de retratarem a atuagéo da
Suprema Corte nestas quase trés décadas pos-Constituicdo de 1988. Na sequéncia,
também recorreu ao método dialético, confrontando ideias postas, sobretudo nas
interacdes oriundas das decisfes superinterpretativas com outros fendbmenos. O
objetivo é exploratorio, visando ampliar o conhecimento da interpretacdo judicial a
partir do fenbmeno da superinterpretacdo. A coleta de dados foi, em sua maioria,
bibliogréafica, com uso de livros fisicos, digitais, artigos e monografias, mas também,
em menor namero, de provas documentais, a exemplo, legislacéo e noticias juridicas.
Apés andlise, a monografia apresentou 0s seguintes resultados: diversos fatores
histéricos, politicos e institucionais e impulsionam os atuais poderes da Corte
brasileira; o STF apos a Constituicdo de 1988 é superinterpretativo em suas decisoes,
extrapolando os limites da interpretacdo exigidos pela intencdo da obra; a
superinterpretacdo contribui para a supremacia judicial, uma vez que fomenta o
monopolio da nocédo de ultima palavra do STF sobre a interpretacdo constitucional,
uma vez que até mesmo decisbes que extrapolem o texto somente podem ser
revertidas através de processo de emenda constitucional, 0 que enrijece decisdes
judiciais equivocadas. Além disso, como alternativa a nogcédo de supremacia judicial
formal, constatou-se que o dialogismo institucional ameniza a ideia monopolista, pois
reconhece as falhas das capacidades institucionais e democréaticas das Cortes, alarga
0 espaco de interpretacdo para outros atores, e possibilita a reversdo de decisdes
judiciais, inclusive por meio de leis ordinarias (desde que obedecidos critérios
especificos), o que auxilia o Legislativo na descristianizacdo de decisdes equivocadas
tais quais as oriundas de superinterpretacoes.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; superinterpretagéo; intentio operis;
supremacia judicial; consequéncias.



ABSTRACT

The Supreme Federal Court - STF, within the framework of the 1988 Federal
Constitution, has shifted from historically discreet character to the current protagonist
of the Brazilian legal system. Beyond legal decisions, the agenda of this apex body
shows commitment to political and moral issues. In this scenario, the decisions of the
Brazilian Supreme Court arouse curiosity like never before, not only because of their
binding force or due to the media-driven nature of the trials, but also because of
exaggerated interpretations of the normative text, that is, through overinterpretations.
In this context, this monographic essay was dedicated to identifying the phenomenon
of overinterpretation in STF decisions, especially in cases of nepotism, anencephalic
fetuses, and the fake news investigation, and to presenting how overinterpretive
decisions contribute to the idea of judicial supremacy. To achieve these objectives, a
deductive method was adopted, analyzing the phenomenon of overinterpretation from
Umberto Eco's perspective, applying the concepts that hover over the phenomenon to
specific decisions of the Supreme Federal Court. A qualitative approach was used,
selecting emblematic decisions widely discussed in legal doctrine, which also reflect
the Supreme Court's role in these nearly three decades post-1988 Constitution. In
addition, it resorted to the dialectical method, confronting established ideas, especially
in interactions arising from superinterpretative decisions with other phenomena. The
objective is exploratory, aiming to expand knowledge of judicial interpretation through
the phenomenon of overinterpretation. Data collection was primarily bibliographic,
using physical and digital books, articles, and monographs, but also included a smaller
number of documentary evidence, such as legislation and legal news. After analysis,
the thesis presented the following results: several historical, political, and institutional
factors drive the current powers of the Brazilian Court; the STF post-1988 Constitution
Is overinterpretive in its decisions, exceeding the limits of interpretation required by the
intention of the work; overinterpretation contributes to judicial supremacy, as it fosters
the monopoly of the idea of the final word of the STF on constitutional interpretation,
since even decisions that go beyond the text can only be reversed through a
constitutional amendment process, which strengthens mistaken judicial decisions.
Furthermore, as an alternative to the notion of formal judicial supremacy, it was found
that institutional dialogism mitigates the monopolistic idea, as it recognizes the flaws
of institutional and democratic capacities of the Courts, expands the space for
interpretation to other actors, and enables the reversal of judicial decisions, including
through ordinary laws (provided specific criteria are met), which assists the Legislature
in  de-Christianizing mistaken decisions such as those resulting from
overinterpretations.

Keywords: Supreme Federal Court; overinterpretation; intentio operis; judicial
supremacy; consequences.
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1 INTRODUCAO

Ao Supremo Tribunal Federal — STF compete a guarda da Constituicdo Federal
(art. 102, caput, da CF), com a defesa dos principios, direitos e garantias
fundamentais, da organizacdo estatal e dos Poderes, do Estado e das instituicoes
democréticas e outros direitos assegurados pela Constituicdo, cabendo-lhe exercer a
atividade revisional dos atos da sociedade brasileira em sede de controle de
constitucionalidade, seja na modalidade difusa ou concentrada.

A atividade jurisdicional do 6rgéo de cupula é exercida desde os idos de 1808,
guando da criacado do Tribunal. Embora a sua atuacdo em determinados momentos
tenha sido timida, retraida ou tolhida nos periodos autoritarios, atualmente sua
atividade desperta interesse dos estudos juridicos. O STF, na ambientacdo da
Constituicdo Federal de 1988, passou de personagem historicamente discreto a atual
protagonista do ordenamento juridico brasileiro.

No periodo que sucedeu a Constituicdo de 1988, questdes sobre infidelidade
partidaria, possibilidade de condenacado provisoria em crimes antes do transito em
julgado, interrupcdo de gravidez, reconhecimento de unido estavel homoafetiva,
clausula de barreira, equiparacéo de uniao estavel ao casamento, constitucionalidade
de instauracéo de inquérito por ministro do STF, constitucionalidade sobre as leis de
anistia, crimes hediondos e biosseguranca, sdo amostras de uma agenda
comprometida com as mais diversas matérias.

Essa agenda denuncia aquilo preconizado por Tocqueville (2005, p. 317),
assim parafraseado: “tudo que é politico, moral ou juridico hoje tem sido decidido pela
Suprema Corte brasileira”. A Corte brasileira, por sua vez, se funda no artigo 102 do
texto constitucional, e exerce seu poder interpretativo das mais diversas formas
possiveis. Os métodos classicos de interpretacfes, gramatical, sistematico, historico,
teleoldgico-axioldgico e socioldgico, bem estampados por Carlos Maximiliano (2011),
parecem nao serem suficientes para os julgadores.

A toda evidéncia, o STF tem seguido o novo arranjo das Cortes constitucionais,
0 extrapolamento interpretativo, recorrendo aos principios dos ordenamentos,
solidificados, sobretudo, a partir do segundo pds-guerra, cuja base sdo o0s
ensinamentos de Ronald Dworkin (2010) e no Brasil, as técnicas de ponderacéo
trazidas por Robert Alexy (2015).
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Com isso, os mandamentos de otimizagéo, que por terem um amplo grau de
abstratividade, propiciam uma maior abertura a atividade hermenéutica desenvolvida
pelo STF nas ultimas trés décadas. Desse modo, os intérpretes judiciais valem-se das
teorias principiolégicas alexiana-dworkiana, fundamentando suas decisdes em
principios que, por vezes, inexistem a luz da Constituicdo Federal, criando uma
verdadeira fabrica de principios, fenbmeno alcunhado por Streck (2011) como
“pamprincipiologismo”.

O excesso interpretativo € ilustrado pela doutrina literaria a partir de outro
fendbmeno, lancado pelo estudioso da semidtica Umberto Eco (2018), qual seja, a
“superinterpretacdo”. Esta ocorre quando o leitor interpreta a obra, atribuindo
significado diverso daquilo que esta claramente posto e daquilo pretendido pelo autor.
Com isso, trazidas as licdes para o campo juridico, a superinterpretacdo acontece
guando o julgador constitucional atribui significado distinto daquilo que prevé a norma
juridica, desconsiderando o seu significado e a intenc@o do poder constituinte.

O fenbmeno € bem ilustrado em julgados controversos do STF quando (i) em
2008 estendeu a vedacado do nepotismo aos demais cargos publicos, cuja redacao
inicialmente dada pela resolu¢cdo do Conselho Nacional de Justica determinava que a
restricAo era apenas ao Judiciario, sendo declarada constitucional quando do
julgamento da ADC n. 12/DF, que culminou no édito da Sumula vinculante n. 13; (ii)
em 2012 tomou interpretacédo diversa ao que determinava as normas do Cédigo Penal,
entendendo pela possibilidade de interrupcdo de gravidez em casos que ficarem
constatado a anencefalia do feto, conforme julgamento da ADPF n. 54/DF; e (iii) desde
2019 até os dias atuais tem sido conduzido o “inquérito das fake news”, iniciado de
oficio por juiz por ministro do STF, em contraponto as normais penais contidas no
Regimento Interno do STF, cuja constitucionalidade foi declarada pela Corte no
julgamento da ADPF n. 572/DF.

As decisfes escolhidas evidenciam que o Supremo Tribunal desde a
promulgacdo da atual constituicdo, nestas quase trés décadas, onde cada decisdo
corresponde as décadas dos anos 2000, 2010 e 2020, mostra uma proatividade que
desconsidera a norma aplicavel aos casos em espécie, cuja referéncia era diversa do
resultado que fora emanado nos referidos julgados. O texto (intentio operis) e a
intencdo do autor (intentio auctoris) foram desconsideradas na intencéo do leitor

(intentio lectoris), sendo as decisGes superinterpretativas.
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Dessa forma, a revisdo judicial dos atos diverge da vontade e sentido
inicialmente colocados. A mutacdo constitucional realizada pelo STF parece nao
encontrar limites nem quando o préprio texto os impoe.

Nesse sentido, diante da atividade jurisdicional exercida, indaga-se, de qual
forma as superinterpretacdes nas decisdes do Supremo Tribunal Federal contribuem
para a ideia de supremacia judicial?

Em auxilio, a pesquisa visa responder: quais sao os fatores historicos, politicos
e institucionais que favoreceram os poderes do atual Supremo Tribunal Federal?
Quais fundamentos das decisdes da ADC n. 12/DF, ADPF n. 54/DF e ADPF n. 572/DF
as tornam superinterpretacdes? Quais consequéncias podem advir de uma interacéo
com as decisdes superinterpretativas? As teorias dos didlogos constitucionais servem
como amenizacao da supremacia judicial?

Em relacdo a justificativa da pesquisa, esta justifica-se socialmente diante da
relevancia dos efeitos vinculantes das decisdes tomadas pelo STF, uma vez que
atinge todas as esferas judiciais, 6rgdos institucionais e sociedade. Nesta tarefa
jurisdicional tem a Corte utilizado superinterpretacbes que preocupam toda a
sociedade, ante a auséncia de limites a atividade interpretativa criativa do julgador,
isolando-a como intérprete irrestrito da Constituicdo Federal, indo de encontro a ideia
de interpretacao constitucional aberta a todos, proposta por Peter Haberle (1997).

Além disso, entender se determinada deciséo é superinterpretativa, sem emitir
juizo se a deciséo foi correta ou ndo, possui valor para 0 campo académico, uma vez
a discusséo sobre a atuacao jurisdicional tem sido travada no campo académico,
politico e até social. Com os holofotes voltados ao protagonismo do Tribunal, ndo ha
na sociedade brasileira quem néo discuta se a decisdo tomada pelos ministros
constitucionais obedeceu ao sentido do texto constitucional e a vontade preconizada
pelo Poder Constituinte. Assim, analisar a atuacdo jurisdicional sob uma otica
estabelecida pela doutrina literaria de Umberto Eco contribuira para identificar se a
vontade do leitor (intérprete) desconsiderou a vontade do texto e a do autor.

A escolha da tematica, por sua vez, foi oriunda da observacado da atuacéao do
Supremo Tribunal Federal no periodo da pandemia, onde decidira sobre acdes de
saude publica, restricbes sobre locomocéo e sobre funcionamento do comércio, de
modo que a Corte parecia caber a Ultima palavra sobre a gestdo da catastrofe sanitaria

gue vivenciamos. Diante desse cenario em que sobre tudo o STF decide, entender se
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a funcdo de guarda da Constituicdo tem observado o que o ela propria preconizou,
torna-se necessario para aqueles que estudam o direito.

Ademais, visando responder as indagacdes anteriores, o trabalho tem como
objetivo geral identificar de que maneira as decisdes superinterpretativas tomadas
pelo Supremo Tribunal Federal contribuem para a ideia de supremacia judicial.

Em auxilio a estes, sao objetivos especificos, apresentar os fatores histoéricos,
politicos e institucionais que fomentaram os poderes do atual Supremo Tribunal
Federal. Analisar os fundamentos em decisdes judiciais, especificamente nos julgados
das ADC n. 12/DF, ADPF n. 54/DF e ADPF n. 572/DF, por traduzirem a atuacao da
Corte nestas aproximadas trés décadas, e indicam as superinterpretacfes das
decisbGes da Corte. Problematizar as consequéncias que podem advir da interacéo
com a superinterpretacdo. Discutir se os dialogos constitucionais servem como
amenizacgao da supremacia judicial.

Para a consecucao deste trabalho, adota-se em um primeiro momento o
método dedutivo, onde serad analisado o fenébmeno da superinterpretacdo na
perspectiva de Umberto Eco, aplicando em concreto os conceitos que pairam sobre o
fendbmeno as decisdes especificas do Supremo Tribunal Federal. Na sequéncia,
também sera recorrerd ao método dialético, confrontando ideias postas, sobretudo
nas interacdes oriundas das decisfes superinterpretativas com outros fenémenos.
Utiliza-se no presente a abordagem qualitativa, cuja escolha das decis6es deu-se por
serem estas emblematicas, amplamente discutidas pela doutrina, além de retratarem
a atuacao da Suprema Corte nestas quase trés décadas. O objetivo é exploratério,
visando ampliar o conhecimento da interpretacao judicial a partir do fenbmeno da
superinterpretacdo. A coleta de dados serd em sua maioria bibliografica, com uso de
livros fisicos, digitais, artigos e monografias, mas também, em menor namero, de
provas documentais, a exemplo, legislacéo e noticias juridicas.

De tais circunstancias, a presente monografia visando responder ao problema
formulado: “de qual forma as superinterpretacées nas decisées do Supremo Tribunal
Federal contribuem para a ideia de supremacia judicial?”, sera dividido em cinco
capitulos, para além desta introducéo e das consideracdes finais: (i) fatores histéricos,
politicos e institucionais que favoreceram os poderes do atual STF: um percurso
histérico do positivismo juridico classico ao desenfreado poder interpretativo do STF;
(ii) interpretacédo, superinterpretacdo e os limites da atividade de interpretar. uma

contribuicdo de Umberto Eco; (iii) a superinterpretacdo observada na pratica: analise
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dos fundamentos das decisdes do Supremo Tribunal Federal; (iv) consequéncias e
interacdes oriundas das decisdes superinterpretativas e a supremacia judicial; (v) o

dialogismo constitucional institucional como possivel solucéo.
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2 FATORES HISTORICOS, POLITICOS E INSTITUCIONAIS QUE
FAVORECERAM OS ATUAIS PODERES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para que se possa responder ao objetivo geral formulado na introdugéo desta
monografia, faz-se necessario apresentar a trajetdria dos fatores histéricos, politicos
e institucionais que favoreceram os atuais poderes do Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, o percurso tomara como ponto de partida as alteracdes
interpretativas ocorridas desde o positivismo juridico classico, desaguando na atual
atividade interpretativa desenvolvida pela Corte brasileira, uma vez que a
interpretacdo constitucional esti atrelada em boa parte as licbes das escolas do
pensamento juridico.

Com o fim da Idade Média, o jusnaturalismo (isto €, o Direito como fendmeno
independente da vontade humana, imutavel e universal) comecava a perder forca,
passando o Direito a ser nesse cenario como construgdo social historicamente
situada, que poderia ser positivado mediante uma lei, decisdo judicial ou sumula
(Streck, 2017, p. 167).

Ja no final do século XVII, o positivismo passa a ser incorporado pela principais
escolas juridicas dos paises europeus: na Inglaterra a Jurisprudéncia Analitica de
Bentham e Austin com os precedentes proferidos pela autoridade politica competente;
na Alemanha a Jurisprudéncia dos Conceitos de Putcha e Windscheid com os
conceitos, gerais e abstratos, deduzidos pelos juristas-professores; e na Franca,
talvez o seu apice, a Escola da Exegese de Blondeau e Duraton com a lei produzida
pelo legislador, que culminou no Cdodigo Francés de Napole&o de 1804 (Streck, 2017,
p. 168).

Nas trés escolas um traco em comum era observado, qual seja, que 0 objeto
positivado pela autoridade deveria, na deducdo quando do momento da analise do
caso concreto pelo intérprete, ser descrito e, a0 mesmo tempo, aplicado pelo juiz.
Essa interpretacdo judicial, de forte carater correspondecial, fez com que os juizes
deste periodo ficassem conhecidos como “o juiz que pronunciava as palavras da lei”,
ou, simplesmente, “o juiz boca da lei” (Streck, 2017, p. 168).

Entretanto, as escolas positivistas classicas sofreram duras criticas das escolas
posteriores, uma vez que a experiéncia pratica demonstrou a falha de que os direitos

nao estavam inteiramente contidos nos codigos, precedentes ou sumulas.
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Neste contexto, embora Hans Kelsen tenha dado continuidade a boa parte das
formulacdes do positivismo juridico classico e exegético, sendo considerado o
percussor do positivismo juridico no século XX, deve-se, igualmente, a Hans Kelsen
a demonstracdo de boa parte das vicissitudes contidas no positivismo exegético,
sobretudo no que diz respeito a atividade interpretativa do juiz.

Com a Teoria Pura do Direito, o autor austriaco defende o status do Direito
como ciéncia, cindindo o Direito e a Ciéncia do Direito, justificando o carater da pureza
da Ciéncia do Direito, que deveria estar desvinculada das no¢fes da psicologia, da
ética, da moral e outros (Kelsen, 1988, p. 1). O objeto dessa ciéncia, o Direito, por sua
vez, seria uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas
gue regulam o comportamento humano (Kelsen, 1988, p. 5), confundindo-se assim o
Direito com a prépria norma.

Em defesa da norma, o autor disp0s que esta seria aquela que “se quer
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve
conduzir de determinada maneira” (Kelsen, 1988, p. 5). Tal norma serviria como
esquema de interpretacdo, em que 0 juizo se enuncia sobre aquele ato se configurar
juridico ou antijuridico (Kelsen, 1988, p. 4). Além disso, esta também atuaria como
san¢do, uma vez que foi estatuida como ato de coercdo como reacdo contra uma
determinada conduta humana infratora (Kelsen, 1988, p. 28).

Além disso, seguindo as bases do positivismo exegético, Kelsen (1988, p. 68-
71), faz distincdo entre o Direito e a Moral, entendendo que a Moral é uma
regulamentacgéo da conduta interior, aprovando ou desaprovando a conduta, enquanto
o Direito dispbe sobre a conduta externa, prevendo coercdo para 0S casos
transgressores desta conduta. Nesse cenario distintivo, “a validade de uma ordem
juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer
sistema de Moral”’ (Kelsen, 1988, p. 78), uma vez que o direito pode ser considerado
moralmente mau ou até mesmo um direito imoral.

Ademais, 0 normativista pregoa que a ordem juridica € um sistema escalonado,
composto por normas infraconstitucionais (legislacdo ou costume) na base,
Constituigcao no topo e a norma superior fundamental acima do topo (Kelsen, 1988, p.
215-255). Essa norma fundamental seria pressuposta, hipotética e fundamento de
validade para todo o sistema juridico.

Por ultimo, na teoria purista kelseniana reconhece-se que o Direito mesmo

positivado, seja ele em codigos, precedentes ou sumulas, possui espacos de
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indeterminacdo, sejam eles relativos, intencionais (postos pelo préprio 6rgéo
competente) e nao-intencionais (a exemplo, a pluralidade de significacdes de uma
palavra nos quais a norma se exprime) que atraem a discricionariedade do intérprete.
Para compreendé-la, Kelsen faz uma distingéo entre a interpretacao auténtica e a ndo-
auténtica e entre ato de conhecimento e ato de vontade.

A interpretacdo auténtica seria a interpretacdo do Direito realizada pelo 6rgao
gue o aplica (autoridades administrativas ou oOrgaos jurisdicionais), tornando
vinculantes aquelas normas; enquanto a interpretacdo n&o-auténtica seria a
interpretacdo do Direito ndo realizada pelo érgdo aplicador, mas por uma pessoa
privada e, especialmente, pela ciéncia juridica (Kelsen, 1988, p. 387-388).

Na decisdo judicial, onde se utiliza a interpretacdo auténtica, o intérprete
utilizaria dois atos distintivos: ato de conhecimento e ato de vontade. No primeiro
momento, 0 juiz, a partir da conjectura normativa ja preexistente, descreve, de forma
neutra e imparcial, todos os significados possiveis para aguela norma, e, no segundo
momento, o intérprete, em um ato de vontade, escolhe, dentre os significados
possiveis, qual o mais adequado. Inaugura-se assim a discricionariedade
interpretativa judicial (Kelsen, 1998, p. 392-395).

Ademais, também s&o valiosas as licbes de Kelsen no campo de estudo do
Direito Publico, onde ¢é preconizado o modelo austriaco de controle de
constitucionalidade (ou concentrado), diferente da experiéncia americana que adotou
um controle difuso de constitucionalidade, em que a Corte Americana invalida os atos
contrarios a Constituicao incidentalmente através do instituto da judicial review.

Para Kelsen a Constituicdo é o fundamento do Estado (Kelsen, 2013, p. 130-
131) e como tal deve ser protegida através de controle de constitucionalidade das leis
estatais exercido por uma Corte Constitucional do Judiciario e ndo do Parlamento ou
do Executivo (Kelsen, 2013, p. 150-153).

Em resumo, para Kelsen, o processo de exame da lei (em sentido amplo) seria
iniciado por um grupo restrito de legitimados ou ex oficio pela Corte. Caso se entenda
pela inconstitucionalidade, a lei deve ser anulada, seja a sua integralidade ou apenas
parte dela. Apds a anulacdo, a decisdo anulatéria deve ser publicada. Os efeitos da
anulacdo operam de imediato, embora possa ser estabelecido prazo para entrada
dessa invalidacdo. Em regra, a anulagéo opera para o futuro (ex nunc), embora, em
excepcionais, casos possa ser conferido efeitos retroativos (ex tunc). Com a anulacéao,

0 vacuo daquela da matéria € regulado pela liberdade do juiz, ainda que seja
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recomendavel a abertura de prazo para o legislador regular a matéria (Kelsen, 2013,
p. 23-29).

Influenciado pelas ideias de Hans Kelsen e de John Austin, embora
discordando em algum grau em relagéo aos pontos desenvolvidos por esses autores,
Herbert. L. A. Hart publica O Conceito de Direito, desenvolvendo um positivismo
juridico analitico, advogando que o sistema juridico, em sua feicdo complexa, é
composto por regras primarias e secundarias em conjunto. As primeiras imp&em
obrigacdes e deveres, sendo consideradas mais basicas; enquanto as segundas
reconhecem, alteram ou aplicam as normas primarias (Hart, 2009, p. 105-106).

Abandonando o carater pressuposto da norma suprema de Kelsen, Hart
defende que a regra secundaria de reconhecimento poderia ser utilizada como
identificadora da validade juridica e da aceitacdo de uma norma primaria. Para ele, a
‘norma de reconhecimento que estabelece os critérios para avaliar a validade de
outras normas do sistema é, num sentido importante, [...] uma norma ultima (ultimate
rule)” (Hart, 2009, p. 136).

Propondo uma verdadeira separacédo entre o Direito e a Moral, Hart também
compreende que os critérios de validade de juridica ndo estariam necessariamente
dependentes de referéncias as ideias da Justica ou da Moral, embora tais referéncias
possam coincidir no campo juridico (Hart, 2009, p. 239-240).

Além disso, outro ponto similar a teoria de Hans Kelsen, é o fato de Hart
defender a possibilidade de discricionariedade interpretativa judicial. Para este,
embora o Direito possua determinados padrdes (costumes ou legislacdo), cujos
canones interpretativos funcionem em grande parte quando dos casos comuns, esses
padrbes acabam se mostrando imprecisos em algum ponto, quando sua aplicacéo for
posta em duvida, sobretudo nos casos dificeis, sendo visualizada assim a “textura
aberta” do texto (Hart, 2009, p. 166). Nesse espago de textura aberta, a atividade

criadora e discricionaria do intérprete judicial aconteceria:

Nesses casos, a autoridade encarregada de estabelecer as normas
deve evidentemente exercer sua discricionariedade, e ndo ha
possibilidade de tratar a questdo levantada pelos varios casos como
se pudesse ser resolvida por uma Unica solucao correta a priori, € ndo
por uma solucéo que represente um equilibrio razoavel entre diversos
interesses conflitantes (Hart, 2009, p. 171).
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Em resposta ao juspositivismo, sobretudo a corrente formulada por Hart,
Ronald Dworkin estabelece uma ruptura na histéria das escolas do pensamento
juridico, inaugurando aquilo alcunhado de pés-positivismo. Sua teoria combate,
sobretudo, dois pontos do juspositivismo: a concepc¢ao do direito apenas como regras
e a discricionariedade interpretativa judicial.

Para o autor americano, o Direito n&o seria composto apenas por regras como
fizera crer as escolas positivistas (Dworkin, 2010, p. 35-36), mas também por outros
padrdes exigidos pelas dimensbes da justica, da equidade e da moral, como é o caso
dos principios® (Dworkin, 2010, p. 36).

Na sua definicdo, as regras e os principios se distinguiriam por dois critérios: (i)
natureza légica e (ii) dimenséo de peso/importancia. No primeiro critério, as regras
seriam aplicaveis a maneira do “tudo ou nada”, enquanto os principios, mesmo que
um determinado principio ndo fosse aplicado no caso concreto, ndo significaria dizer
este ndo se trataria de um principio do sistema juridico e, ainda assim, conteve
aplicabilidade ao caso (Dworkin, 2010, p. 42).

Além disso, os principios tém uma dimenséao de peso que as regras nao teriam,
isto é, caso haja conflitos entre principios, aquele que detiver maior importancia
naquele caso sera o aplicavel. Por outro lado, no que pertine as regras, em caso de
conflito, a controvérsia ndo sera resolvida pela importancia, uma vez que
hierarquicamente ambas fazem parte de um mesmo sistema, mas sim através do
critério de invalidacdo de uma delas (Dworkin, 2010, p. 42-43).

Dworkin defende que os principios juridicos parecem atuar de forma mais
vigorosa nas decis0es judiciais e que sao preexistentes a essas decisdes (Dworkin,
2010, p. 46). Diante desses postulados, formula seu combate a discricionariedade
judicial do positivismo, apresentando uma teoria de resposta adequada aos casos
levados ao juizo. Para o autor, mesmo em casos dificeis, em que nenhuma regra
regule o caso, 0 juiz tem a responsabilidade politica de decidir o caso e o dever de
descobrir quais sdo os direitos das partes e ndo de inventar novos direitos (Dworkin,
2010, p. 128).

1 Além dos padrdes denominados como regras e principios, Dworkin assume que as politicas também
seriam outra classe destes padrdes: “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado
atual deve ser protegido contra mudangas adversas)” (Dworkin, 2010, p. 36)
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Essa teoria de resposta adequada judicial ndo possui formulas mecéanicas que
sirva de panaceia para de todos os casos dificeis (Dworkin, 2010, p. 128), sendo
possivel chegar a resposta por meio de argumentos de politica e argumentos de
principios. Neste caso, Dworkin justifica que os argumentos de principios seriam os
melhores para uma teoria da decisao, pois estes seriam argumentos a favor de um
direito individual, enquanto os de politica seriam a favor dos objetivos coletivos da
sociedade (Dworkin, 2010, p. 131-158).

A concepcao de sistema juridico composto por regras e principios solidifica-se,
passando a ser aceita por juristas? e pelos ordenamentos contemporaneos. O jurista
alemao Robert Alexy segue e aprimora a férmula, postulando que tanto regras quanto
principios sédo espécies do género norma, pois ambas dizem o que deve ser, por meio
das expressoes dednticas do dever, da permissao e da proibicdo (Alexy, 2015, p. 87).

ApOs enumerar uma série de critérios distintivos entre regras e principios, Alexy
(2015, p. 90-91) filia-se a distincado qualitativa de que os principios sdo mandamentos
de otimizacéo, pois ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes; enquanto as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas, ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.

Para o autor, os conflitos entre regras seriam resolvidos por meios dos métodos
tradicionais® ou por meio do estabelecimento de uma clausula que elimine o conflito,
dando prevaléncia a uma determinada regra para aquele caso. Nesses casos, uma
das regras seré declarada invalida (Alexy, 2015, p. 92-93). No caso de colisGes entre
principios, um dos principios tera que ceder, mas néo significando, contudo, que o
cedente seja declarado invalido. Ao contrario, este permanecera valido no
ordenamento (Alexy, 2015, p. 93-94).

Sao também importantes para o estudo interpretativo a compreensao da lei de
colisdo entre principios e a ideia de sopesamento formuladas por Robert Alexy. As
ideias se resume da seguinte forma: o jurista entende que nenhum principio é absoluto
e tampouco goza de prioridade, o que enseja, em caso de colisdo, a resolucédo do
conflito através do sopesamento de interesses. De inicio, deve-se definir se estes

interesses estdo no mesmo nivel; apds isto, estabelece-se uma precedéncia

2 Por exemplo, Herbert L.A. Hart, em pos-escrito, reconhece a existéncia de principios no sistema
juridico (Hart, 2009, p. 334-340).
3 Lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali e lex suprior derogat inferior.
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7

condicionada, isto €, é demonstrado que naquele caso concreto existem razdes
suficientes para que o principio P1 prevaleca sobre o principio P2 (Alexy, 2015, p. 95-
97).

Ademais, prevendo que o seu modelo de sopesamento pudesse sofrer criticas
sobre a atuagdo psiquica e decisionista do intérprete, Alexy defende que a deciséo

gue sopesa principios deve ser fundamentada:

A um tal modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto a
um modelo fundamentado. Em ambos os modelos o resultado do
sopesamento € um enunciado de preferéncia condicionada. No
modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia é o
resultado de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente. O
modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre 0 processo
psiquico que conduz & definicdo do enunciado de preferéncia e sua
fundamentacdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento a fundamentagdo do enunciado de
preferéncia e afirmar: um sopesamento € racional quando o enunciado
de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma
racional. Com isso, o problema da racionalidade do sopesamento leva-
nos a questdo da possibilidade de fundamentacdo racional de
enunciados que estabelecam preferéncias condicionadas entre
valores ou principios colidente (Alexy, 2015, p. 165).

Com o pos-positivismo dworkiniano uma pléiade de obras sobre a correlacdo
de principios e regras foram lancadas, nas quais os autores pelejaram em tentar
estabelecer critérios distintivos entre principios e regras. Sobre o tema, J.J. Gomes
Canotilho (1999, p. 1086-1807, apud Machado, 2005, p. 66-67) resume 0s principais

critérios apresentados:

a) Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracao relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracao relativamente reduzida; b) Grau de determinabilidade
na aplicacdo do caso concreto: 0s principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de media¢cBes concretizadoras, enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicacdo direta; c¢) Carater de
fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios séo
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico, devido a sua posicdo hierarquica no sistema das fontes ou a
sua importancia estruturante dentro do sistema juridico; d)
Proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de "justica” ou na
"idéia de direito"; as regras podem ser normas vinculativas com um
conteudo meramente funcional; e) Natureza normogenética: 0s
principios sdo fundamentos das regras; séo normas que estdo na base
ou constituem a ratio de regras juridicas.



23

Nessa senda, conjuntamente ao estabelecimento das licbes das escolas pos-
positivistas, que enfatizaram a correlacdo entre o Direito e a Moral ao estabelecer
principios dentro do sistema de normas, o mundo constitucional sofre uma ruptura.
Com os horrores dos regimes fascistas da Itdlia e da Alemanha na Segunda Guerra,
0s paises, inicialmente os europeus e depois 0s demais paises ocidentais, fossem
eles de matizes de controle austriaco ou americano de constitucionalidade, rompem
com boa parte das estruturas tradicionais do positivismo juridico, sobretudo a
legalidade desenfreada.

Essa ruptura fez surgir o controverso “neoconstitucionalismo”, que marcaria a
mudanca do Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito,
transpondo a lei e o principio da legalidade para a periferia do sistema juridico e
transferindo os valores da Constituicdo para o centro do sistema, além de reconhecer
a forca normativa da Constituicdo®, com eficacia juridica vinculante e obrigatoria,
dotada de supremacia material e com intensa carga valorativa (Cunha Junior, 2012,
p. 39-40).

A doutrina afianca que o movimento neoconstitucionalista também alcangou o
Brasil, cuja ruptura é sintetizada em trés marcos: historico, com o pds-Segunda
Guerra,; filosofico, com o pds-positivismo; e tedrico/juridico, com a for¢ca normativa da
Constituicdo, expansao jurisdicional e desenvolvimento de uma nova dogmética da
interpretacdo constitucional (Barroso, 2005, p. 2-12).

Todavia, cabe a seguinte ressalva: ainda que o0s atuais cursos de direito
indiguem que o constitucionalismo sofreu uma mudanga com o neoconstituionalismo,
essa defesa ndo é unissona na doutrina. A exemplo, José Afonso da Silva afirma que
comumente utiliza-se o prefixo “neo” para se referir ao novo, quando, n&o raro,

retrocede para o velho e superado (Silva, 2014, p. 72), sendo o0 neconstitucionalismo

4 O movimento é discutido inicialmente nos paises da Italia, Alemanha, Portugal e Espanha,
sobretudo no final do segundo pos-Guerra, mas a sua divulgacéo se deve a Miguel Carbonell, com
obra intitulada Neoconstitucionalismo(s), que denuncia as varias concepcdes do que seria 0
Neoconstitucionalismo (Alves; Oliveira, 2018, p. 234).

5 Em defesa da Constituicio, Konrad Hesse defende a sua forga normativa: A Constituigéo juridica
logra conferir forma e modificagéo a realidade. Ela logra despertar “a forga que reside na natureza
das coisas”, tornando-a ativa. Ela prépria converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade
politica e social. Essa for¢ca imp8e-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a conviccéo
sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convic¢ao entre 0s
principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da
Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa de vontade
de Constituicdo (Wille zur Verfassung) (Hesse, 1991, p. 24)
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uma doutrina de conteudo incerto, que ainda ndo se firmou como uma nova ideia ou
nova teoria do fendmeno constitucional (Silva, 2014, p. 73).
José Afonso da Silva, ao discorrer sobre determinadas fases do

constitucionalismos, a saber, o constitucionalismo liberal, social e solidario, conclui:

Enfim, o constitucionalismo nao é estatico, mas, como todo conceito
historico, ele é dindmico e se enriquece cada vez que novos direitos
fundamentais sdo incorporados na constituicdo. [...] Trata-se de
processo enriquecedor, sem que a forma de constitucionalismo
subsequente importe superar o anterior. Nao se trata, enfim, de trés
constitucionalismos, mas de fases do mesmo fenémeno, enriquecido
de novos conteudos. Tudo isso mostra que neoconstitucionalismo é
um conceito desnecessario, se ndo equivocado (Silva, 2014, p. 74).

Em terras brasileiras, atrela-se ao movimento histérico a experiéncia ditatorial
dos anos 1964 a 1985, cujos direitos fundamentais foram sufragados, o que fez surgir
o forte levante das “Diretas J&” e posterior Assembleia Constituinte de 1987, que
culminou na Constituicdo Federal de 1988.

O texto constitucional brasileiro passa a ser composto por uma miscelanea de
direitos que atende diversos setores da sociedade. Uma constituicdo analitica, prolixa,
corporativa e com supremacia formal e axiolégica, que constitucionalizou direitos de
todos os ramos infraconstitucionais, estabelecendo que a interpretacdo de qualquer
ramo do Direito fosse através da filtragem das normas contidas na Constituicao
(Barroso, 2013, p. 387-393).

Além disso, diante do cenario de desconfianga no Poder Executivo por conta
do periodo militar, a classe politica representante a época transferiu vastos poderes
institucionais ao Judiciario, havendo grande concentracdo destes poderes nas maos
do 6rgado de cupula, o Supremo Tribunal Federal - STF, que passou a exercer as
fungBes de tribunal constitucional, exercendo o controle concentrado (austriaco); de
foro especializado; e de tribunal de ultima instancia, exercendo o controle difuso
(americano) (Vieira, 2008).

Soma-se a transferéncia de poderes, a Emenda Constitucional n. 45 de 2004,
gue previu o édito de Sumulas Vinculantes e de Teses fixadas em julgamento de
repercussao geral, instituto que garante o poder vinculante das decisdes tomadas pelo
STF aos demais 6rgaos jurisdicionais e sociedade.

Nessa conjuntura brasileira que ampliou os poderes interpretativos de seu

Tribunal Constitucional, alguns pontos controversos, que auxiliam a andlise do
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presente estudo, tém sido defendidos. A seguir, listam-se quatro pontos. Em primeiro,
a defesa de que a Corte Constitucional brasileira, ao mesmo tempo, autoconservaria
a sua autonomia (com a demarcacao e preservacao de seu espaco de atuacao e
autoridade) e expandiria seus poderes (ainda que suas decisdes sejam reputadas
como ativistas) como se fossem impulsos naturais (Barroso, 2013, p. 434-437).

Em segundo, nesse arranjo institucional, para Barroso (2013, p. 446-449), a
ideologia vitoriosa do século XX, o constitucionalismo democratico, exigiria que a
Corte desempenhasse a0 mesmo tempo, 0S papeis contramajoritario (em nome da
defesa da Constituicéo) e representativo (em nome da defesa das demandas sociais
e dos anseios politicos).

Em terceiro, o juiz constitucional exerceria um papel largamente criativo, pois,
diante das trés mudancas de paradigma que abalaram a interpretacao constitucional
tradicional, quais sejam, a superacao do formalismo juridico, o advento de uma cultura
pds-positivista e a ascensao do direito publico e centralidade da Constituicdo, 0s casos
dificeis exigiriam um papel artesanal da decisao (Barroso, 2013, p. 330-339).

Atrelado a isto, em quarto, na importacao da teoria alexyana, alguns autores
brasileiros defendem também a possibilidade da ponderacdo ndo apenas entre
principios, mas também entre regras®’, cuja distincdo entre principios e regras
esmorece no campo pratico.

Nesse cenario sui generis, 0s atuais poderes do Supremo Tribunal Federal séo
impulsionados pelas principais ideias extraidas dos fatores histéricos, politicos e

institucionais apresentados:

® E certo que, mais recentemente, ja se discute tanto a aplicagéo do esquema tudo ou nada aos
principios como a possibilidade de também as regras serem ponderadas. Isso porque, como visto,
determinados principios - como o principio da dignidade da pessoa humana e outros - apresentam um
nucleo de sentido ao qual se atribui natureza de regra, aplicavel biunivocamente. Por outro lado, ha
situacdes em que uma regra, perfeitamente valida em abstrato, podera gerar uma
inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente ou, ainda, h&a hipéteses em que a adocéo
do comportamento descrito pela regra violara gravemente o préprio fim que ela busca alcancar. Esses
sdo fenbmenos de percepcao recente, que comegam a despertar o interesse da doutrina, inclusive e
sobretudo por seu grande alcance pratico. Principios - e, com crescente adesao na doutrina, também
as regras - sdo ponderados, a vista do caso concreto. E, na determinacdo de seu sentido e na
escolha dos comportamentos que realizardo os fins previstos, devera o intérprete demonstrar o
fundamento racional que legitima sua atuacdo. Chega-se, assim, aos dois temas que se seguem: a
ponderacgédo e a argumentacao juridica (Barroso; Barcellos, 2003, p. 151-152).

7 Com efeito, a ponderacdo ndo é método privativo de aplicagéo dos principios. A ponderagéo ou
balanceamento (weighing and balancing, Ahwagung), enquanto sopesamento de razdes e contra-
razGes que culmina com a decisdo de interpretacédo, também pode estar presente no caso de
dispositivos hipoteticamente formulados, cuja aplicacao d preliminarmente havida como automatica
(no caso de regras, consoante o critério aqui investigado), como se comprova mediante a analise de
alguns exemplos (Avila, 2007, p. 52).
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0] Estabelecimento do Direito como constru¢cdo social historicamente
situado e positivado mediante uma lei, decisao judicial ou simula;

(i) Direito como um sistema normativo;

(i)  Constituicao no topo do sistema de normas e fundamento do Estado;

(iv) Espacos de indeterminacdo ou textura aberta das normas que
possibilitam a discricionariedade judicial;

(V) Estabelecimento do controle de constitucionalidade e seu exercicio
pelos Tribunais Constitucionais;

(vi)  Aceitacdo do Direito como sistema normativo composto por regras e
principios;

(vii) A utilizagdo dos métodos distintivos na resolucdo de conflitos entre
regras (métodos hierarquico, cronologico e de especialidade) e
principios (a lei da colisdo e o sopesamento);

(viii) Surgimento do controverso neoconstitucionalismo apo6s a Segunda
Guerra;

(ix)  Cartas constitucionais com for¢ca normativa, expansao jurisdicional e
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao
constitucional;

(x) No Brasil, a desconfianca nas classes politicos (Executivo e Legislativo)
e a transferéncia dos poderes ao Judiciario, com poderes concentrados
no STF, que exerce funcdes de tribunal constitucional, de foro
especializado e tribunal de dltima instancia; e

(xi) A defesa de ideias controversas (autoconservacéao e expanséao da Corte
como impulsos naturais, Tribunal que exerce 0s papeis contramajoritario
e representativo, papel artesanal e criativo do juiz, e possibilidade de
ponderacdo de regras juridicas) que ampliam o poder interpretativo do
STF.

Neste quadro em que diversos fatores impulsionam a atividade julgadora, as
decis®es do Tribunal passam a despertar curiosidade como nunca, ndo somente pela
sua forca vinculante ou por conta do seu carater midiatico — como fora o caso do
Mensaldo —, mas também pelas interpretacdes exageradas do texto normativo, isto €,

pelas superinterpretacgoes.
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3 INTERPRETACAO, SUPERINTERPRETACAO E OS LIMITES DA ATIVIDADE
DE INTERPRETAR: UMA CONTRIBUICAO DE UMBERTO ECO

No capitulo anterior foram consolidados os fatores historicos, politicos e
institucionais que hipertrofiaram os atuais poderes da Corte constitucional brasileira,
gue tornaram a atividade do intérprete constitucional cada vez mais digna de analise.
De inicio, foi chamada a atencdo de que, nesse cenario de largos poderes, as
interpretacdes se imiscuem em superinterpretacoes.

Diante disso, nesse segundo capitulo, a fim de demonstrar 0 que seria o
fendbmeno superinterpretativo, sdo trazidas as contribuicdes do semioticista Umberto
Eco acerca da interpretacdo, superinterpretacdo e os limites da atividade
interpretativa. Para tal consecucao, utilizam-se as seguintes obras do autor: Obra
Aberta (2015), Os limites da interpretacdo (Eco, 2010) e Interpretacdo e
superinterpretacdo (Eco, 2018)8.

Umberto Eco, autor italiano, é certamente conhecido pela publicacdo do
romance e best-seller O Nome da Rosa, republicado anualmente e ja tendo sido
adaptado para os cinemas. No entanto, os estudos do autor ndo se resumem a essa
publicacdo. Dedicou-se aos estudos da filosofia, da interpretacdo, da linguistica e da
semiotica. Trabalhou como escritor, editor, jornalista e foi professor de semidtica da
Universidade de Bolonha, na Italia. Sua trajetoria académica, brevemente resumida
aqui, denuncia suas preocupacfes no campo literario, sobretudo, com os problemas
da interpretacdo, visualizadas, além de outros ensaios, nas trés obras-base do
presente capitulo.

As contribuicdes de Eco acerca dos problemas circundantes a interpretacéo
séo plenamente validas para o cenario brasileiro, uma vez que se discute a ascensao
e os limites dos poderes interpretativos do Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal
Federal, quando da andlise dos textos legais. Com efeito, seja o leitor com o seu livro,
o tedlogo com a Biblia ou o ministro do STF com a lei (Constituicdo e outros textos

infraconstitucionais), todos possuem um mesmo objeto de estudo ou trabalho, o texto.

8 A referéncia das edigBes ora utilizadas ndo correspondem ao ano de langamento da obra original,
de modo que, a fim de evitar confus@es cronoldgicas, esclarece-se que Obra Aberta foi a primeira a
ser langada, em 1962; em seguida, Os Limites da Interpretacdo, em 1990; e, em terceiro,
Interpretacéo e Superinterpretacdo, em 1992.
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Assim, em um cenario jurisdicional exercido pelo STF, em que ha definhamento
dos métodos classicos de interpretacdo, em que ha uma maior recorribilidade a
principios e argumentos metajuridicos pelos intérpretes judiciais, mesmo quando uma
regra contida no texto ja indica qual deva ser a aplicacdo aquele caso concreto, ou
ainda, quando, em determinadas ocasifes, pode ser extraida a vontade do autor
(Poder Constituinte origindrio), indica-se que a vontade do texto e do autor estdo
sendo sufragadas em detrimento da vontade do intérprete.

Dito de outro modo, a interpretacdo parece inexistir limites, mesmo quando se
pode identifica-los, culminando em superinterpretacdes, que reforcam a ideia de que
a ultima palavra do julgador constitucional € a correta. Entretanto, na analise concreta,
como mais tarde se fara, pode ser deflagrado o contrério.

Além disso, conforme expde Trindade (2019, p. 452), justifica-se o estudo da
tematica, ante a escassez de analise na area juridica brasileira®. A falta de exploragéo
impressiona, pois, conforme ja apresentado, tanto a Literatura quanto o Direito
obedecem ao texto, a exemplo, os ministros do Supremo Tribunal Federal guardam a
Constituicdo por determinacéo legal. E, diante disso, os efeitos da superinterpretacéo
no direito, para além da importancia académica, tem outras agravantes quando
estudada no campo juridico, porque, conforme desvelado por Hans Kelsen (1988, p.
28), o Direito é também instrumento de sancao coercitiva, que impacta gravosamente
a vida social.

Nesse sentido,

Se, na literatura, a superinterpretacdo de um romance, por exemplo,
pode levar a incontaveis discussdes e debates tebricos, com a
realizacao de dezenas de seminarios e congressos, além da producéao
de artigos, teses e livros, o que se verifica no campo do direito € muito
diferente.

Isso porque a forca das decisbes judiciais pressupbe o exercicio
legitimo da violéncia por parte do Estado. Isso significa dizer que uma
superinterpretacdo das normas juridicas pode resultar, por exemplo,
na restricdo da liberdade, no confisco de bens, no afastamento do lar,
na interdicdo de um estabelecimento etc (Trindade, 2019, p. 453).

O estudo da interpretacédo, superinterpretacdo e os limites da atividade de
interpretar decorre de um debate dialético sobre a triade autor-obra-leitor, resgatado

% Da pesquisa bibliografica colhida para esta monografia, encontram-se apenas os seguintes
trabalhos que discorrem sobre a superinterpretacdo no Direito: Silva (2014, p. 763-765); Trindade
(2010); Karam (2020); e Trindade e Streck (2023).
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na teoria literaria de Wolfgang Iser (1976, apud Eco, 2010, p. 6). Essa triplice
dialeticidade releva que as areas que tenham por objeto um texto, deflagram o
confronto da intentio operis (intencdo do texto/da obra), intentio auctoris (intencao do
autor) e a intentio lectoris (intencao do leitor/do intérprete), e se alguma destas deve
prevalecer sobre as demais (Eco, 2010, p. 6).

No inicio, a Teoria Literaria preocupou-se com a intentio auctoris, isto é, tentar
buscar no texto aquilo que o autor queria dizer. Em seguida, confrontando essa
concepcao, passou-se a buscar aquilo que o texto dizia, independentemente das
intengdes do autor, assim, surge a intentio operis. Apoés isto, conferiu-se privilégio a
iniciativa interpretativa do leitor (intentio lectoris) (Eco, 2010, p. 6-9). Todavia, 0s
direitos do intérprete tornaram-se livres e imprevisiveis em demasia, sobretudo com o
advento de ideias desconstrucionistas que inauguraram uma nocdo de semiose
interpretativa ilimitada, onde o intérprete possuiria um fluxo ilimitado, permitido e
incontrolavel de leituras (Trindade, 2019, p. 449)

Nesse cenario inexistente de limites a atividade interpretativa, a Teoria Literaria
passa a clamar pelo estabelecimento de limites a intencéo do intérprete, cuja base €,
sobretudo, aquilo que o texto diz (intentio operis).

Nessa ambientag&o sobre a triade, tivemos dois Umberto Eco. Em um primeiro
momento, o autor defendia um papel mais ativo do intérprete na leitura dos textos,
conferindo-lhe amplos direitos na interpretacdo. Tal defesa é a génese de Obra

Aberta, evidenciada no seguinte trecho:

Uma obra de arte € um objeto produzido por um autor que organiza
uma secdo de efeitos comunicativos de modo que cada possivel
fruidor possa recompreender (através do jogo de respostas a
configuracéo de efeitos sentida como estimulo pela sensibilidade e
pela inteligéncia) a mencionada obra, a forma originaria imaginada
pelo autor. Nesse sentido, o autor produz uma forma acabada em si,
desejando que a forma em questdo seja compreendida e fruida tal
como a produziu; todavia, no ato de reacgéo a teia dos estimulos e de
compreensdo de suas relagdes, cada fruidor traz uma situagéo
existencial concreta, uma sensibilidade particularmente condicionada,
uma deter- minada cultura, gostos, tendéncias, preconceitos pessoais,
de modo que a compreensado da forma originaria se verifica segundo
uma determinada perspectiva individual. No fundo, a forma torna-se
esteticamente valida na medida em que pode ser vista e compreendida
segundo multiplices perspectivas, manifestando riqueza de aspectos
e ressonancias, sem jamais deixar de ser ela prépria (um sinal de
trAnsito, ao invés, s6 pode ser encarado de maneira Unica e
inequivoca, e se for transfigurado por alguma interpretacéo fantasiosa
deixa de ser aquele sinal com aquéle significado especifico). Neste
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sentido, portanto, uma obra de arte, forma acabada e fechada em sua
perfeicdo de organismo perfeitamente calibrado, é também aberta, isto
€, passivel de mil interpretacdes diferentes, sem que isso redunde em
alteracdo de sua irreproduzivel singularidade. Cada fruicdo €, assim,
uma interpretacdo e uma execuc¢ao, pois em cada fruicdo a obra revive
dentro de uma perspectiva original (Eco, 2015, p. 40).

Em um segundo momento, apds perceber os exageros, onde a balanca pendeu
excessivamente para o lado da iniciativa do intérprete, o autor dedicou-se a
estabelecer limites a atividade de interpretar e identificar o que seriam as
superinterpretacdes. Reconheceu que, embora um texto seja potencialmente sem fim,
nao significa dizer que todo ato de interpretacéo possa ter um final feliz, o que significa
gue o texto interpretado impde restricdes a seus intérpretes, e estes limites coincidem
com os direitos do texto, ainda que n&o coincidam com os direitos do autor (Eco, 2010,
p. XXII).

O debate sobre a triade autor-obra-leitor e se alguma destas vontades deveria
prevalecer sobre as demais também ocorreu na histéria do pensamento juridico
(Trindade, 2019, p. 452-453), que podem ser assim posterizadas: (i) a crenca na
intencdo do autor (voluntas legislatoris), compreendida no positivismo classico
exegético; (i) a aposta na intencdo do leitor, visualizada no constitucionalismo
contemporaneo que transferiu vastos poderes a atividade interpretativa realizada pelo
Judiciério; e (iii) o resgate da intencao do texto, com a preocupacao em observar a lei
como limite das intenc¢des do intérprete.

A compreensdo da trajetoria da triade nos campos literario e juridico e a
instauracdo do que seriam as intencdes do autor, da obra e do leitor sédo essenciais
para a apresentacdo da interpretacdo, superinterpretacdo e os limites da atividade
interpretativa na perspectiva de Umberto Eco.

Apoés distingdo dos conceitos de “uso” e “interpretagdo”, consistindo o primeiro
no uso do texto para qualquer significado, o semioticista concluiu que a interpretacao
do texto consiste na explicacdo do significado daquilo que o texto preleciona (Eco,
2018, p. 28). Formulacdo adepta ao que Carlos Maximiliano no século passado ja

prelecionava, ao pontuar que

Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocabulo, atitude
ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase,
sentenca ou horma, tudo o0 que na mesma se contém (Maximiliano,
2011, p. 7).
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Enquanto a superinterpretacao seria a desconsideracao da vontade dos textos
e do autor pelo leitor (Eco, 2018, p. 27). Ou ainda, nas precisas palavras do mestre
José Afonso da Silva (2014, p. 763), “superinterpretacdo é simplesmente encontrar no
texto mais do que o texto oferece”.

Desse modo, Eco entende que os parametros limitrofes entre uma
interpretacdo sa e sadia e uma superinterpretacao seria a ultrapassagem da vontade
do texto e da vontade do autor.

No entanto, prevendo as criticas que poderiam ser atribuidas em relacdo a
intencdo do autor, reconhece que a intentio auctoris € muito dificil de descobrir e
frequentemente irrelevante para a interpretacdo de um texto (Eco, 2018, p. 29).
Encontrar a sua relevancia na interpretacdo € tarefa que exige uma andlise das
interac6es da obra com o préprio autor.

Fazendo alusdo a um texto “colocado na garrafa”, isto €, texto produzido nao
apenas para um unico destinatario, mas para uma coletividade de leitores, Eco advoga
gue o autor do texto sabe que a sua obra seré interpretado ndo pelas suas intencdes
autorais, mas de acordo com uma complexa estratégia de interagcfes do texto, leitores
e a linguagem destes destinatarios (Eco, 2018, p. 79-80). Neste ato de leitura, o
intérprete ndo esta especulando sobre as intengbes de um autor desconhecido, mas
sobre as intengbes do proprio texto, colocadas por um autor-modelo (Eco, 2018, p.
81).

Neste ponto, Eco (2010, p. 84-87) discorre sobre trés tipos de autores: (i) autor
empirico: aquele que escreve o texto; (ii) autor-modelo: aquele descoberto através da
leitura do texto; e (iii) autor-limiar: aquele que esta no limiar entre a intencdo daquilo
gue escreveu e entre a intencdo linguistica revelada pelo texto. O primeiro é
praticamente irrelevante para a interpretagdo textual, porque € temporal e
psicologicamente impossivel descobrir a intencdo do autor primitivo; o terceiro é
forcadamente confuso, podendo ser tanto o primeiro quanto o segundo, tornando fragil
se a sua intencao é relevante no momento da interpretacdo; enquanto o segundo €
aguele que serve de limite interpretativo, o qual somente é revelado a partir daquilo
gue o texto intenciona. Observa-se, assim, que mesmo autor-modelo hipotético —
possuindo intencdo relevante para a interpretacdo textual —, somente sera posto e
identificado pelo proprio texto, demonstrando a relevancia e prevaléncia da vontade

da obra independente.
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Mesmo na eventualidade de o autor empirico (se o autor ainda estiver vivo) se
encontrar com 0s seus intérpretes, a vontade da obra ainda assim prevaleceria. Por
exemplo, se o texto diz que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”, e os intérpretes, ao encontrarem o autor do
texto, indagarem-no sobre a possibilidade de Jo&o ser considerado culpado antes do
transito em julgado dessa sentenca, o autor empirico ndo poderia contradizer o proprio
texto, que impds limites a intencdo dos intérpretes e talvez até a propria vontade do
autor.

Eco reforca:

Esse é o caso tipico em que ndo é necessario conhecer a intencéo do
autor empirico: a intencdo do texto é evidente e, se as palavras tém
significado convencional, o texto ndo diz o que aquele leitor - que
obedece a algum impulso intimo - acreditava ter lido. Entre a
inacessivel intencdo do autor e a discutivel intengéo do Leitor, esti a
intengdo transparente do texto que contesta uma interpretacao
insustentavel.

[..]
Mas o texto esta ai, e o autor empirico deve permanecer em siléncio
(Eco, 2010, p. 91).

Ainda assim, para o Umberto Eco, existiria apenas uma hipotese que o autor-
empirico seria relevante como hipotese interpretativa, qual seja, no entendimento do
processo criativo daquele texto, area pertinente e especifica da Psicologia e ndo da
Hermenéutica (Eco, 2010, p. 95-98).

A discusséo acerca da dificuldade e quase irrelevante intengéo do autor quando
da interpretacdo dos textos ndo € monopdlio da Teoria Literaria. Carlos Maximiliano,
cuja obra Hermenéutica e Aplicacdo do Direito foi lancada em 1924, anualmente
recebendo novas edic¢des, servindo de guia h& cerca de 100 anos para estudantes,
pesquisadores e aplicadores do direito, ja chamava atencdo quanto aos imbroéglios da
busca da mens legislatoris, afirmando que a busca da vontade do legislador pelo
exegeta seria uma ficcao, vontade diretora perdida nas trevas (Maximiliano, 2011, p.
20).

Maximiliano pondera trés questdes acerca da intengao do legislador. A primeira
atine ao fato de que a vontade exteriorizada na lei ndo é fruto da consciéncia do
legislador, pois este nao tira aquela ideia do nada, mas seria apenas 6rgao da

consciéncia nacional, fotografando a ideia triunfante no seio social; ndo inventando,
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mas reproduzindo; ndo criando, mas espelhando aquilo que est4d no tecido da
sociedade (Maximiliano, 2011, p. 18).

A segunda questéao refere-se ao substrato das ideias postas na lei. A lei em
guestdo, aprovada e vigente, ainda que tenha um legislador relator, ndo € fruto
puramente da intencdo deste. Até a aprovacgdo e vigéncia do texto legal, diversos
fatores atuaram. No Parlamento brasileiro, por exemplo, composto por duas Casas,
fundem-se opinibes mudltiplas, cada palavra ou frase do texto é posto por um
representante do povo. Mesclam-se pensamentos diferentes acerca da matéria
tratada naquele texto, cujo resultado é um acordo aparente, resultado de profundas
contradigdes politicas. Nesse cenario, alerta Maximiliano (2011, p. 19), “se descerem
a exumar o pensamento do legislador, perder-se-d0 em um baralho de duvidas
maiores ainda e mais inextricaveis do que as resultantes do contexto”.

A terceira questdo diz respeito a desatencdo dos legisladores, qual seja, a
praxe de que poucos séo os legisladores que se informaram sobre a votagdo daquela
norma. Com efeito, por consequéncia da democracia, para haver aprovacao de uma
lei, basta a maioria de votos para a aprovacgao, e, nesse cenario, pode ser visualizado
o fato de que a lei aprovada pela maioria ndo é céngrua a vontade interior do legislador
votante (Maximiliano, 2011, p.19).

Para Maximiliano, a lei ndo € vontade de um legislador, mas obra de numerosos
espiritos, cujas ideias se fundem em um conglomerado dificil de decompor
(Maximiliano, 2011, p. 22). Como consequéncia, na atividade interpretativa, aquilo que
deve ser buscado é o que o texto oferece.

A Constituicdo como texto, por exemplo, esta no mundo, independentemente
daqueles que a captam ou a elaboram. E ser autbnomo com contetido independente

do seu criador (Poder Constituinte) e dos seus intérpretes.

A percepcao que cada um tem dela é considerada separadamente
dela propria. De igual modo, as inten¢6es de seu autor - o constituinte
- sdo consideradas separadas dela, porque ela €, em si mesma, um
ser, um ser com seus proprios poderes e sua dindmica, um ser
autbnomo. A tarefa do intérprete € como a de alguém que penetra
nesse ser autbnomo, por meio da andlise textual (Silva, 2014, p. 718).

De tais consideracdes, sabendo pela quase irrelevancia da vontade do autor e
preponderancia da vontade do texto, esta impde limites a atividade interpretativa do
leitor. Tal transposigéo de limites oferecidos pelo texto serviria de accountability nas
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decisdes judiciais, enquanto revelaria quais sdo as mas interpretacdes
(superinterpretacdes).

Neste ponto, a partir dos ensinamentos de Umberto Eco, olvida-se que na
andlise interpretativa de um caso concreto, pode ndo ser possivel, e, tampouco
necessario, achar a melhor interpretacdo, mas plenamente viavel encontrar quais sao
as mas (Eco, 2018, p. 61).

A exemplo, ler a obra A Divina Comédia, de 1314, de Dante Alighieri e encontrar
nela elementos da maconaria de rosa-cruz, categorizando Dante como adepto
maconico, mesmo sabendo que os elementos histéricos mais confidveis indicam que
maconaria, nestes termos, somente surgiu no século XVII; ou ainda, alegar que Jack,
o Estripador, cometeu seus crimes baseados em uma interpretacdo do evangelho de
Sao Lucas; sdo exemplos de encontrar no texto muito mais daquilo que ele oferece
(Eco, 2018, p. 28-29, 63-70).

Além dos exemplos trazidos pelo autor, podemos encontra-lo em todas as
matérias que envolva a interpretacédo. Por exemplo, no Direito, estender a vedacédo do
nepotismo aos cargos publicos de todos os Poderes, com base em redacdo de
resolucdo infraconstitucional que previa a vedagédo apenas aos membros do Poder
Judiciério; tomar interpretacdo diversa ao que determinava as normas do Caodigo
Penal, entendendo pela possibilidade de interrupcdo de gravidez em casos de
anencefalia, caso que nado estava amoldado nas hipéteses permissivas de interrupcéo
de gravidez; ou ainda, conduzir inquérito, investigando crimes, em sua maioria,
cibernéticos, que ocorreram fora das dependéncias do STF, em contraponto as
normas penais-processuais contidas no Regimento Interno do STF que preveem a
possibilidade de instauracdo apenas quando ocorrida infracdo penal na sede ou
dependéncia do Tribunal; sdo outros exemplos que exibem a transposicdo do texto e
o carater superinterpretativo dos intérpretes.

A interpretacdo s&, ao contrario da superinterpretacdo que hipertrofiam os
direitos do intérprete, € oriunda da interacao dialética entre o intérprete (leitor) e o
texto (obra) e exige o respeito do primeiro para com o segundo. Embora a intengcéo do
texto ndo possa ser revelada puramente pela superficie textual, o leitor sempre valera
desta como ponto de partida. A intentio operis € descoberta a partir da iniciativa do
leitor, consistindo em fazer uma conjectura sobre a intencdo do texto. Para Umberto

Eco, o texto € um dispositivo concebido para produzir seu leitor-modelo, isto €, para
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ser lido da maneira que aquele aglomerado de caracteres imaginavam ser lidos (Eco,
2018, p. 75).

E nesse espaco dialético em Umberto Eco estabelece os principais limites da
atividade de interpretar, dos quais sédo listados trés a seguir. O primeiro, tido como
ponto de partida que impde limites a liberdade interpretativa, é a defesa do sentido
literal do texto (Eco, 2010, p. 8), na medida que o intérprete, ao se deparar com
determinado signo linguistico, absorve-o como sendo um significado literal ja
conhecido. Por exemplo, se determinado texto traz a proibicdo de maus tratos a
crocodilos, o leitor inicialmente sabe que a protecédo € apenas aos crocodilos. Nada
impede que em um segundo momento conjecture se a protecdo também é estendida
a porcos, galinhas e outros animais, todavia, o ponto de partida € o significado original:
protecéo ao crocodilo.

O significado original do texto revela-se fator limitativo da interpretacéo, pois
um texto poderia até significar muitas coisas, como a prote¢cdo dos outros animais
supracitados, mas nao qualquer coisa. Estender que a protecdo contra 0os maus tratos
também alcanca automoveis, notoriamente indica uma superinterpretacdo nao
oferecida pela obra.

O segundo limite & atividade interpretativa € o critério da economia. Ainda que
0 texto possa oferecer inUmeras interpretacdes, existe na propria obra um critério
econdmico que limita estas interpretacdes. Antes que um texto seja produzido, seria
possivel inventar qualquer significacédo ao texto a ser elaborado. No entanto, apds sua
invengéao, as possibilidades interpretativas sdo mais restritas, econdmicas e inibem a
liberdade interpretativa do leitor, ante o sentido semantico estabelecido no texto. Nos

precisas palavras de Umberto Eco:

Antes que um texto seja produzido, seria possivel inventar qualquer
espécie de texto. Depois que um texto foi produzido, é possivel fazé-
lo dizer muitas coisas - em certos casos, um nimero potencialmente
infinito de coisas - mas € impossivel - ou pelo menos criticamente
ilegitimo - fazé-lo dizer o que néo diz. Frequentemente os textos dizem
mais do que o que seus autores pretendiam dizer, mas menos do que
muitos leitores incontinentes gostariam que eles dissessem (2010, p.
81).

O terceiro critério de limitacdo a atividade de interpretar € a observancia da

coeréncia da conjectura da intencéo da obra no todo organico em que se insere. Nem

7z

toda a intencdo do texto é revelada frontalmente pela superficie textual, sua
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verificagdo somente serd possivel quando o leitor/intérprete toma a iniciativa para
olhar de qual modo o texto esta inserido em um todo orgéanico. Deve realizar
conjecturas sobre a razdo de ser do texto e sobre o seu papel desempenhado na
construcdo de sentido da obra. Essa pratica € natural, onde o proprio texto exige do
leitor o uso de conjecturas (Eco, 2018, p. 76).

Todavia, mesmo as conjecturas na busca da intencdo da obra encontram
limites: a coeréncia da conjectura em relacéo ao todo organico. Independente da parte
isolada do texto que se fizer a interpretacdo, a conjectura somente sera aceita se for
confirmada por outra parte do mesmo texto e, em sentido contrario, devera ser
rejeitada se contradizer outra parte do texto. “Neste sentido, a coeréncia interna do
texto domina os impulsos do leitor, de outro modo incontrolaveis” (Eco, 2018, p. 76).

Desse modo, extrai-se das licdes de Umberto Eco, que um texto, embora
aparentemente aberto e que suscite uma infinidade de leituras, n&o permite qualquer
leitura (Eco, 2010, p. 81). A interpretacéo realizada pelo leitor, enquanto correta
delimitacdo do sentido de um texto, exige o respeito ao espaco dialético entre as
intencdes do autor e, sobretudo, da prépria obra, sob pena de incorrer o intérprete em
superinterpretacoes.

Para afericdo da extrapolacdo do texto, basta, nas considera¢cbes do autor,
analisar o desrespeito as intencdes da obra, ao significado literal do texto, ao critério
econdmico e a falta de coeréncia da conjectura realizada quando confrontada com o

todo orgéanico que o texto se insere.
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4 A SUPERINTERPRETACAO OBSERVADA NA PRATICA: ANALISE DOS
FUNDAMENTOS DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Estabelecidas as bases da superinterpretacdo, neste capitulo sera analisado
de qual forma o fendmeno tem sido visto na pratica nas decisées do Supremo Tribunal
Federal, tomando como elemento de estudo os fundamentos constantes nos inteiros
teores das decisdes do Tribunal.

Para a consecucédo do capitulo, tornam-se necessarias algumas observacdes
iniciais. Em primeiro, quanto a correlagdo entre os fundamentos dos ministros e o
resultado contido no acérddo: A) Nem todos os argumentos suscitados pelos
ministros, quando das discussfes sobre 0s casos, estdo contidos no inteiro teor — a
exemplo, quando da leitura da decisdo da ADPF n. 54/DF, diversos trechos, sobretudo
do ministro Celso de Mello, estavam “cancelados”, o que demonstra a omissao no
documento de argumentos que serviram de construcao para a fundamentacgéo do voto
do ministro; B) Nem todos os fundamentos justificados por cada ministro s&o
congruentes com o resultado contido no acordao; e C) O acordao nao representa a
visdo colegiada sobre o tema, ainda que a votacéo tenha sido por unanimidade°. Tais
consideragdes revelam a necessidade de acompanhamento conjunto dos inteiros
teores com as suas respectivas se¢des de julgamento para constatar a inteireza das
razdes dos julgados.

Em segundo, ndo sera analisado se o mérito da deciséo foi correto ou néo, ou,
ainda, se a interpretacdo foi a melhor, mas apenas se ocorreu o fendmeno da
superinterpretacao, cujo referencial sera Umberto Eco.

Em terceiro, seguindo as licdes de Eco, na busca da superinterpretacdo nas
decisfes do Tribunal sera desconsiderada a intentio auctoris/mens legislatoris, tendo
em vista que a encontrar é tarefa dificil, quicAd impossivel, e, frequentemente,
irrelevante para a interpretacao de um texto.

Com efeito, para identificacdo do fenbmeno sera analisado se os limites

interpretativos da vontade da obra foram ultrapassados, utilizando-se os critérios da:

10 Guilherme Forma Klakfe, em tese de doutorado, abordando os aspectos criticos do atual modelo de
acordaos do STF, ao fazer alusdo a metafora de que o STF seria “onze linhas”, mostra que essa
metafora pode ser vista por quatro &ngulos, sendo um deles, que “ela remete a auséncia de
apresentacao de uma opinido institucional na decisdo escrita [acérdao] e ao fendmeno dos onze
votos com onze razdes de decidir diferentes” (Kafke, 2019, p. 54).
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(i) literalidade do texto, (ii) econémico e (iii) conjectura coerente com o todo organico
que o texto se insere.

Como critério, por retratarem a atuacdo do STF em suas quase trés décadas,
serdo analisadas as seguintes decisdes controversas do STF: (i) o julgamento da ADC
n. 12/DF, que culminou posteriormente no édito da Sumula vinculante n. 13,
estendendo, em 2008, a vedagcdo do nepotismo aos demais cargos publicos, cuja
redacdo inicialmente dada pela resolucdo n. 7 do Conselho Nacional de Justica — CNJ
determinava que a restricdo era apenas ao Judiciario; (ii) o julgamento da ADPF n.
54/DF, quando, em 2012, tomou interpretacao diversa ao que determinava as normas
do Cadigo Penal, entendendo pela possibilidade de interrupcdo de gravidez em casos
gue ficasse constatado a anencefalia do feto; e (iii) o julgamento do “inquérito das fake
news”, que desde 2019 até os dias atuais tem sido conduzido e iniciado de oficio por
juiz, investigando crimes que ocorreram fora das dependéncias do STF, em
contraponto as normas penais contidas no Regimento Interno do STF, cuja
constitucionalidade foi declarada pela Corte no julgamento da ADPF n. 572/DF.

Assim, passadas as consideracfes e justificada a escolha das decisbGes, em
cada decisdo serdo apresentados o resumo dos principais pontos do tema e o0s
fundamentos dos votos dos ministros. Em sequéncia, utilizar-se-ao os critérios 0s
critérios da literalidade do texto, econémico e da conjectura coerente com o todo
organico que o texto se insere, como identificadores da ocorréncia ou ndo da

superinterpretacao.

4.1 NEPOTISMO: A EXTENSAO DA VEDACAO AOS DEMAIS PODERES

Em 18 de outubro de 2005 o Conselho Nacional de Justica — CNJ instituiu a
Resolucdo n. 7, que disciplinou o exercicio de cargos, empregos e funcdes por
parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em
cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario. A
resolucéo previu a proibicdo do nepotismo no ambito do Poder Judiciario: “é vedada
a pratica de nepotismo no ambito de todos os o6rgaos do Poder Judiciario, sendo nulos
0s atos assim caracterizados” (Brasil, 2005).

Além da vedacéo, o texto da resolucdo também previu aquilo que considerava
praticas de nepotismo e estabeleceu prazo que os presidentes dos tribunais

promovessem a exoneracao dos ocupantes de cargos de provimento em comissao e
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de fungbes gratificadas nos casos de nepotismo, cujos efeitos da exoneracdo
ocorreriam a contar das respectivas publicacées. Todas as previsdes foram postas
sob a justificativa de que a Constituicdo, em seu art. 103-B, § 49, I, previu que
competia ao CNJ fiscalizar os atos administrativos dos membros ou 6rgaos judiciais.
Além disso, a constitucionalidade da resolucédo foi objeto de discussdo e declarada
em 2008 no julgamento da ADC n. 12/DF.

Passados trés anos da publicacdo da Resolucdo n. 7 do CNJ, em 2008 o
ministro Ricardo Lewandowski propds sUmula vinculante!! baseada na vedacdo
contida na resolucdo. Nos debates sobre a proposta da sumula, os julgadores
entenderam que a vedagao ao nepotismo néo deveria ficar adstrita aos membros do
Poder Judiciario, mas a todos os demais setores da Administracdo Publica, pois,
justificaram, que mesmo antes da proibicdo da resolucdo do CNJ, a Constituicdo, em
seus principios da moralidade e da impessoalidade, j4 vedava o nepotismo em todos
os Ambitos da Administragéo Publica.

Assim, no debate de aprovacdo da sumula, os ministros discutiram se a
extensdo da vedacdo deveria conter nominalmente os termos 6rgaos, administracao
direta, administracdo indireta, pessoa juridica, secao ou entidade; qual grau, linha ou
natureza de parentesco estariam aptos a obstar indicag@o no servigo publico; e quais
as funcbes e cargos seriam alcancadas pelo nepotismo. O substrato das discussdes

foi 0 seguinte texto da Sumula Vinculante n. 13:

A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissao ou de confianca ou, ainda, de funcéo gratificada na
administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagfes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal (Brasil, 2008).

Na interpretacéo realizada quando da aprovacdo da sumula, os julgadores do

STF entenderam pela extensao da proibicdo, afirmando que esta era corolario dos

11 Com a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, dentre outras alteragdes, foi acrescido ao texto
constitucional o art. 103-A, que previu a competéncia do STF, por oficio ou por provocacao,
compridos os requisitos de decisao de dois tercos dos seus membros e apds reiteradas decisdes
sobre a matéria constitucional, aprovar simula com efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgéos
do Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta ou indireta, em todos os niveis da federacao,
revisa-la ou cancela-la. Sua justificativa seria a consolidagao de jurisprudéncia e evitar a inseguranga
juridica diante da controvérsia sobre aquela determinada matéria.
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principios da administragdo publica, fazendo alusdo aos precedentes judiciais da
propria Corte, quais sejam: ADI-MC n. 1.521/RS, ADC n. 12/DF e RE n. 579.951/RN.

Quanto ao primeiro precedente: em 1997, antes mesmo da vigéncia da atual
Constituicdo Federal, foi julgada pelo Plenario a Medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade n. 1.521/RS, sob a relatoria do Min. Marco Aurélio, a
Procuradoria Geral da Republica — PGR como requerente e a Assembleia Legislativa
do Estado do Rio Grande do Sul como requerida.

A PGR ajuizou a acédo visando a declaragcédo da inconstitucionalidade de uma
série de artigos da constituicdo estadual do Rio Grande do Sul, que deveria ser
declarada liminarmente, aludindo ferimento do principio da independéncia dos
Poderes, pois o constituinte derivado teria instituido normas sobre o preenchimento
de cargos em comissdo e este assunto é concernente a Poderes distintos do
constituinte derivado. Além disso, aludiu que as disposi¢cdes da emenda estadual
tinham efeitos retroativos e que feriam o direito adquirido de permanéncia dos
servidores em cargo de confianca.

No voto liminar do relator, o min. Marco Aurélio chamou a atencdo para os
principios da isonomia e da moralidade como norteadores da Administracdo Publica,
para a investidura aos cargos publicos através de concurso publico de provas e titulos;
entendendo que o teor da emenda estadual foi acertado, pois teria rendido
homenagem aos principios constitucionais aplicaveis a Administracao Publica; e que
a observancia desses principios deveria ser comum a todos os Poderes da Republica.
Assim, indeferiu a suspensao liminar de quase todos os artigos, suspendendo a
eficacia de apenas um artigo que reputou inconstitucional e conferindo interpretacao
conforme a Constituicdo a outro artigo que seria aplicavel apenas ao ambito do
Executivo.

A maioria dos outros julgadores acompanharam os termos do voto do relator,
sendo, por unanimidade, indeferido, parcialmente, os pedidos da ADC. Neste julgado,
todavia, a maior preocupacdo ventilada nos votos dos ministros foi com a pratica
cultural, nefasta e ilegitima do nepotismo, que pode ser resumida no seguinte trecho

do min. Celso de Mello:

Quem tem o poder e a forca do Estado em suas maos ndo tem o
direito de exercer, em seu préprio beneficio, a autoridade que lhe é
conferida. O nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de
dominacdo patrimonial do Estado, desrespeita 0s postulados
republicanos da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
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administrativa  (Medida  cautelar na ag¢do direta de
inconstitucionalidade n. 1.521/RS, relator: Min. Marco Aurélio, data de
julgamento em 12 de margo de 1997, p. 191).

Quanto ao segundo precedente: em 2008, foi julgada pelo Plenério a Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n. 45/DF, sob a relatoria do Min. Carlos Ayres
Britto, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB como requerente e o
Conselho Nacional de Justica — CNJ como requerido. Participaram como amicus
curiae o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e as entidades do Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judiciario e do Ministério Publico da Unido no Distrito Federal
— SINDJUS/DF, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, Associacao Nacional
dos Magistrados Estaduais — ANAMAGES e Federagcao Nacional dos Trabalhadores
do Judiciario Federal e Ministério Publico da Unido — FENAJUFE.

A ADI discutia a constitucionalidade das previsdes contidas na Resolucdo n. 7
de 2005 do CNJ e os seguintes condicionamentos: se o CNJ tinha competéncia para
apreciar atos administrativos do Poder Judiciario; se a vedacdo do nepotismo era
regra constitucional decorrente dos principios constitucionais da Administracédo
Publica; se o Poder Publico ficaria adstrito a juridicidade que incluiria os comandos
veiculados pela CF; e se a resolucdo do CNJ prejudicaria o equilibro entre os outros
Poderes.

No voto do min. relator, este entendeu que a resolucao do CNJ é oriunda da
competéncia de fiscalizacdo administrativa dos atos do Poder Judiciario, conferida
pelo 84° do art. 103-B da CF; os condicionamentos impostos pela Resolu¢do em foco
nao atentam contra a liberdade de nomeacao e exonera¢do dos cargos em coOmissao
e funcbes de confianca; inexistiria ofensa a separacdo dos Poderes e ao principio
federativo; os principios constitucionais do artigo 37 sédo autoaplicaveis no que diz
respeito a vedacdo ao nepotismo. Finalizou o voto emprestando interpretacéo
conforme a Constituicdo aos artigos da resolucdo para deduzir a funcéo de chefia do
substantivo “cargos de direcdo”, previsto na resolucdo, e declarando a
constitucionalidade da resolucdo do CNJ.

Os demais ministros seguiram os termos do voto do relator, apontando,
variavelmente, que a préatica do nepotismo € nefasta na cultura brasileira e afronta o
principio federativo; espirito republicano; principios constitucionais da impessoalidade,

b

da moralidade administrativa e da eficiéncia; e & ética republicana. Os ministros
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Menezes Direito e Marco Aurélio foram vencidos em relagdo a desnecessidade de
interpretar conforme a Constituicdo a fungao de chefia do substantivo “cargos de
direcdo”, ao entenderem que a propria amplitude da resolucdo ja previa essa
interpretagao.

Quanto ao terceiro precedente: em 2008, foi julgada pelo Plenario o Recurso
Extraordinario n. 579.951/RN, sob a relatoria do Min. Ricardo Lewandoswki, 0
Ministério Publico do estado do Rio Grande do Sul como recorrente e 0 Municipio de
Agua Nova e outro(s) como recorridos.

O recurso extraordinario foi interposto com o fito de reformar decisdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que entendeu pela legalidade e
constitucionalidade de nomeacéo cruzada dos senhores Elias Raimundo de Souza e
Francisco Souza do Nascimento para o exercicio, respectivamente, dos cargos em
comissdo de Secretario Municipal de Salde e de motorista, embora fossem, o
primeiro, irmdo de vereador, e, o segundo, do Vice-Prefeito do Municipio de Agua
Nova daquele estado. O TJRN considerou inaplicavel a Resolu¢éo n. 7 de 2005 do
CNJ ao Executivo e ao Legislativo, assentando que a vedacao a pratica do nepotismo
no ambito desses poderes exigiria edi¢cao de lei formal. Assim, o Ministério Publico do
RN suscitou que a decisdo do TJRN contrariou o principio da moralidade abrigado no
art. 37 da Carta constitucional, sendo dispensavel a edicdo de lei expressa.

Na apreciacdo do recurso, o relator Ricardo Lewandoswki entendeu que 0s
principios suscitados na decisdo da ADI n. 45/DF eram autoapliciveis a todos os
Poderes da Republica e, embora a resolucao n. 7 proibisse efusivamente o nepotismo
apenas nos 0rgaos judiciarios, a proibicdo da pratica nos demais Poderes independia
de edicao de lei formal.

Os demais ministros acompanharam os termos do voto do relator, afirmando
gue a compreensao da proibicdo do nepotismo a todos os Poderes ja vinha sendo
seguida em outros julgados da Corte. Assim, o Tribunal, por unanimidade, conheceu
e deu parcial procedéncia ao recurso para anular a nomeacdo do motorista,
entendendo que este se tratava de cargo administrativo, ndo sendo possivel a
nomeacdao cruzada realizada, e excluindo o secretario da saude, por entender pela
constitucionalidade da nomeacdo, uma vez que este seria cargo politico e a
nomeagdao, nos termos que ocorreu, era valida.

Assim, da leitura dos principais pontos dos precedentes, tem-se que a extensao

da proibi¢cdo, que estava contida na Resolucéo n. 7 do CNJ, decorreria dos principios
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contidos na Constituicdo. Desse modo, com o intuito de identificar se ocorreu
superinterpretacdo no édito da Sumula vinculante 13, analisa-se 0 argumento
interpretativo sob a o6tica dos critérios de Umberto Eco.

Sob a dtica da literalidade do texto como ponto de partida, a resolucéo
infraconstitucional previa que a vedagéao de prética de nepotismo “no ambito de todos
0s 6rgdos do Poder Judiciario, sendo nulos os atos assim caracterizados” (Brasil,
2007), enquanto a sumula editada vedou a nomeacéao de parentes “na administracéao
publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios” (Brasil, 2008). A intencdo do texto em proibir a nomeacao
no ambito dos 6rgdos judiciais nao foi respeitada, de modo que a sumula editada
extrapolou o limite literal estabelecido.

Além disso, quando analisada a interpretacao pelo critério econémico, isto é,
pela economia textual que a previsdo da resolucdo apresentava, tem-se que a
proibigdo € direcionada ao predicado “6rgados do Poder Judiciario”. A significacdo do
predicado no contexto inserido € de facil constatacéo, tanto por juristas quanto pela
propria sociedade em geral.

Orgdos do Poder Judiciario carrega significacdo propria que remete ao
conglomerado orgéanico onde o Poder Judiciario desenvolve suas atividades, cuja
previsdo estrutural estaria na propria Constituicdo Federal na secao | do capitulo lll,

especificamente no artigo 92 (Santos, 2001, p. 175):

Art. 92. S&o 6rgaos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal
Federal; I-A o Conselho Nacional de Justi¢a; Il - o Superior Tribunal de
Justica; II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; Ill - os Tribunais

Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do
Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes
Militares; VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal
e Territorios (Brasil, 1988).

Assim, estendendo a vedacdo do nepotismo aos entes da administracao
publica em qualquer um dos Poderes da federacdo, também foram extrapolados os
limites interpretativos da significacdo do texto original.

Como terceiro critério identificador tem-se a conjectura, realizada pelo
intérprete judicial, que deve ser coerente com o todo organico que o texto se insere.
Em um primeiro momento a interpretacédo extensiva da proibicdo do nepotismo aos
demais Poderes poderia ser considerada uma interpretacao s&, tendo em vista que no

topo do ordenamento juridico (texto organico) estaria a Constituicdo Federal e em
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seus artigos, sobretudo os principios da administracdo publica, exigiriam que o
servidor publico atuasse conforme a publicidade, moralidade, impessoalidade,
legalidade e eficiéncia no exercicio de suas funcdes, o que obstaria a nomeacao de
parentes em todos os Poderes federativos.

Entretanto, apesar da conjectura do argumento se mostrar juridicamente
possivel, ndo encontra respaldo com a linha argumentativa desenvolvida nos debates
da aprovacao da sumula vinculante. A sugestéo do relator Ricardo Lewandowski foi a
seguinte: “busco conciliar a sugestdo de Sua Exceléncia [Min. Cezar Peluso — que
tinha realizado sugestéo sintatica] com aquilo que se contém na Resolug&o n° 7/2005,
do Conselho Nacional de Justica” (Supremo Tribunal Federal, 2008, p. 21). No
entanto, conforme ja indicado, a previsao contida na resolucéo obstava a interpretacéo
realizada pelo STF, pois continha sentido literal e semantico precisos.

Além disso, sob o critério de uma conjectura coerente com o todo organico em
gue o texto se insere, deve-se analisar as previsdes da propria resolugdo. No
preambulo e nos considerandos, a Resolucdo prevé que as atribuicdes do CNJ é a)
disciplinar o exercicio de cargos, empregos e funcdes por parentes, conjuges e
companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de diregdo e
assessoramento, no ambito dos érgdos do Poder Judiciario; e b) zelar pela moralidade
e impessoalidade nos atos administrativos praticados por membros ou 6rgaos do
Poder Judiciério.

Também nos demais paragrafos da norma infraconstitucional, as mencdes
nominais repetem termos que fazem referéncia exclusiva ao Poder Judiciario, a
exemplo, termos como, tribunais e juizo. Assim, entende-se que, sob o aspecto
interpretativo, a conjectura realizada pelo intérprete judicial excedeu os limites que o
todo orgéanico do texto exigia.

Portanto, na analise realizada, sob o crivo dos trés critérios dos limites
interpretativos, constatou-se que a intentio operis foi desrespeitada na interpretacao,
incorrendo o Supremo Tribunal Federal em édito de sUmula baseada em

superinterpretacao.

4.2 FETOS ANENCEFALOS: UMA EXCLUSAO JUDICIAL DA TIPICIDADE PENAL

Em abril de 2012 o STF julgou uma das tematicas mais controvertidas da

sociedade, a possibilidade de interrupcdo de gestacdo quando constatado fetos
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anencéfalos. Os holofotes da sociedade estavam voltados para o Plenario do Tribunal,
onde endossou 0 ministro presidente, a época Cezar Peluso, que se tratava do “mais
importante julgamento na histéria desta Corte, porque nela, na verdade, se tenta
definir, no fundo, o alcance constitucional do conceito de vida e da sua tutela
normativa” (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF, relator:
Min. Marco Aurélio, data de julgamento em 12 de abril de 2012, p. 375).

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS ajuizou
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 54/DF, suscitando
violacdo dos seguintes preceitos fundamentais: a) dignidade da pessoa humana (art.
19, 1ll, da CF); b) legalidade, liberdade e autonomia da vontade da gestante (art. 5°, I,
da CF); e ¢) o direito a saude (arts. 6° e 196 da CF).

Apontou que a violacao do ato do poder publico decorreria da interpretacéo dos
artigos do Codigo Penal (arts. 124, 126 e 128, incisos | e 1l), em que Judiciario estaria,
inadequadamente, entendendo que o0s artigos penais inibiam a antecipacao
terapéutica do parto de fetos portadores de ma-formacdo denominada anencefalia.
Fundamentou que a) anencefalia € ma-formacéo que causa defeito no fechamento de
tubo neural no processo da gestacdo que gera quadro de morte irreversivel; b)
gravidez de feto anencéfalo é mais gravosa que as demais; ¢) como ndo ha o que
possa ser feito pelo feto, sua retirada € a Unica indicacao terapéutica para a gestante;
d) retirada do feto por médico habilitado constitui antecipacao terapéutica do parto, e
nao aborto ao feitio do Codigo Penal, ante a auséncia de possibilidade de vida do feto;
e) anencefalia s6 ndo é causa de excludente de ilicitude, nos moldes do art. 128 do
Cddigo Penal, porque, a época de aprovacao da lei (1940) ndo havia diagnostico
preciso para a constatacdo da ma-formacao.

Assim, o pedido principal foi a declaracdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo que vinha sendo realizada, pretendendo interpretacdo conforme a
Constituicdo daqueles artigos do Codigo Penal, sem que houvesse reducgéo de texto.
Em relacdo ao pedido liminar, pugnou pelo sobrestamento de feitos similares e
imediata autorizacdo para que as gestantes pudessem se submeter ao procedimento
cirurgico indicado por médico habilitado.

Inicialmente o pedido liminar foi deferido pelo relator Min. Marco Aurélio, mas,
apos guestdo de ordem suscitada pelo PGR, que levou o caso a ser julgado pelo
Plenario da Corte, a Corte cassou parcialmente a liminar em relacdo a permisséao do

procedimento cirdrgico, ocasidao em que também entendeu pelo cabimento da ADPF.
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Além disso, antes dos votos do Plenério, o relator convocou audiéncia publica
com variadas entidades, sociais, politicas, cientificas e religiosas, que foram
realizadas em 4 (quatro) sessoes. Nos debates foram colhidas opinides divergentes
sobre o tema'?, que vieram, posteriormente, englobar os votos dos ministros da
Suprema Corte. A Advocacia-Geral da Unido — AGU manifestou-se pela procedéncia
do pedido, entendendo ser a gestante legitima para decidir sobre o prosseguimento
da gravidez. A PGR, por sua vez, igualmente entendeu pelo acolhimento integral do
pedido, apontando a anencefalia como excludente de ilicitude e entendendo ser
dispenséavel a autorizacdo judicial para a intervencdo médica quando diagnosticada a
anomalia. Nos dias 11 e 12 de abril de 2012, o Plenario do STF julgou a temética.

O Min. relator Marco Aurélio iniciou o seu voto destacando que a tematica era
uma das mais importantes que a Corte enfrentara, sendo inevitavel que o debate
suscitasse elevada intensidade argumentativa das partes, do Poder Judiciario e da
sociedade.

Trouxe historico que apontava que o Judiciério ja vinha autorizando pedidos de
interrupcao de gravidez nos casos de inexisténcia de vida extrauterina dos fetos e que
o Brasil era 0 quarto pais a ter mais casos de fetos anencéfalos. Destacou que o
pedido da ADPF é a interrupcdo de gestacdo com fetos anencéfalos e ndo a
descriminalizagdo do aborto, onde n&o seria correta a atribuicdo do jargao “aborto
eugénico”, que teria matiz ideoldgica.

Entendeu que o tema envolvia a dignidade humana, o usufruto da vida, a
liberdade, a autodeterminacdo, a saude e o reconhecimento pleno de direitos
individuais, especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres, e os direitos do feto, que parte da sociedade julgaria proteger. No caso,
entendeu que nao haveria colisdo real entre direitos fundamentais, mas apenas
conflito aparente.

Afastou-se dos argumentos religiosos, fundamentando que o Brasil era um

Estado laico desde 1891, sendo secular tolerante com a liberdade religiosa dos

12 Ao leitor curioso recomenda-se a leitura da integra das perspectivas dos representantes das
entidades participantes das audiéncias ocorridas em 26 e 28 de junho e 04 e 16 de setembro de
2008, pois grande parte dos argumentos desenvolvidos pelos ministros decorreram destas
explicitagdes, dado o desconhecimento, sobretudo cientifico, da matéria. Ademais, mesmo 0s votos
divergentes, a exemplo os do Min. Marco Aurélio e do Min. Cezar Peluso, como se vera adiante neste
trabalho, partiram sobre as explicacdes sobre a existéncia ou ndo da vida dos fetos intrauterinos.
Conferir Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF, relator: Min. Marco Aurélio,
data de julgamento em 12 de abril de 2012, p.19-28.
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cidaddos, mas neutro em relacdo a estas praticas, de modo os dogmas da fé ndo
poderiam determinar o conteldo de atos estatais e o caso da anencefalia ndo poderia
ser analisado pelas premissas religiosas.

Discorreu sobre a anencefalia, entendendo-a como anomalia de feto sem
funcbes que dependam do cértex e dos hemisférios cerebrais, considerando-o como
natimorto cerebral, seguindo texto da Resolucdo n. 1.752/2004 do CFM. Pontuou que
0 anencéfalo teria funcbes de batimento cardiaco e respiracdo, mas que era doenca
congénita letal, inexistente de potencialidade de vida extrauterina. Considerou que o
feto jamais se tornaria uma pessoa, ndo se tratando de vida em potencial, mas de
morte segura, e que o fato de respirar ou ter batimento néo alteraria essa concluséo,
pois tais fun¢des perdurariam por curto tempo.

Entendeu que as normas de protecéo as pessoas com deficiéncia e as normas
constitucionais de protecao a crianca e ao adolescente ndo seriam aplicaveis ao caso,
pois a anencefalia ndo era deficiéncia, mas anomalia, e o feto anencéfalo nao teria
potencialidade de tornar-se crianca e tampouco adolescente. Afirmou que a
anencefalia poderia ser diagnosticada na 122 semana de gestacéo; que a rede publica
tinha capacidade para realizar o diagndstico e tal diagndstico exprimia certeza na
constatacdo da anomalia.

Analisou possiveis argumentos favoraveis a protecédo do anencéfalo: a doacéo
de orgaos e o direito a vida. Justificou pela impossibilidade de doacao dos 6rgaos por
dois argumentos. O primeiro seria a proibicdo de obrigar a mulher a manter gravidez
tdo somente para viabilizar doacao de 6rgdos e; o segundo, porque seria praticamente
impossivel o aproveitamento dos 6rgaos de um feto anencéfalo.

Na analise do direito a vida dos anencéfalos, entendeu pela inexisténcia de vida
nos fetos, reforcando que anencefalia e vida séo termos antitéticos. Para o ministro, o
aborto é crime contra a vida, tutelando a vida em potencial, enquanto na anencefalia
inexistiria vida em potencial. Por estas razfes, entendeu pela atipicidade da conduta.
Além disso, entendeu que nas décadas de 30 e 40 a medicina ndo possuia recursos
técnicos necessarios para identificar previamente a anomalia fetal incompativel com
a vida extrauterina, de modo que a literalidade do Cddigo Penal estaria em harmonia
com o nivel de diagndsticos médicos existentes a época, o0 que explicaria a auséncia
de dispositivo que preveja expressamente a atipicidade da interrup¢cao da gravidez de

feto anencefalico.
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Discorreu sobre o inicio da vida, entendendo que esta exigia ndo apenas a
fecundacéo do 6vulo pelo espermatozoide, mas também a potencialidade, elemento
inexistente no anencéfalo, que ja seria considerado como natimorto cerebral.

Realizou paralelo sobre a protecao da honra e saude da mulher nos casos de
gestacao resultante do crime de estupro, privilegiando a vontade da mulher mesmo
nos casos de viabilidade da vida do feto; enquanto na anencefalia sequer haveria essa
potencialidade, de modo que o feto sem potencialidade de vida ndo poderia ser sujeito
de direito e nem tutelado pelo tipo penal que protege a vida. Além disso, salientou que,
mesmo que se considerasse a existéncia de vida ao anencéfalo, o direito a vida deste
ndo seria absoluto, sendo preterivel na ponderacdo com os direitos da gestante
(direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, & autonomia,
a privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a saude).

Pontuou a existéncia de direitos da gestante em textos internacionais e
nacionais. Entendeu que o risco na gestagéo de fetos anencéfalos é mais grave que
as demais, sendo a manutencdo compulsoria desta gravidez fator de graves danos
fisicos e psiquicos a gestante e toda a sua familia. Relatou que a mulher pode
desenvolver, um quadro psiquiatrico grave de depressao, de transtorno, de estresse
pds-traumético e até mesmo um quadro grave de tentativa de suicidio, comparando

os sofrimentos a uma tortura imposta pelo Estado:

A imposicdo estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final
sera irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios
basilares do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, & autodeterminacao, a saude, ao direito
de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a
manter a gestacédo, colocando-a em uma espécie de carcere privado
em seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial de
autodeterminacao e liberdade. [...] Assemelha-se a tortura (Arguicao
de descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF, relator: Min.
Marco Aurélio, data de julgamento em 12 de abril de 2012, p. 68).

Assim, entendeu que competia a mulher a escolha intima, no exercicio de seu
direito a privacidade, se levaria ou ndo a gestacédo adiante, competindo somente ao
Estado o apoio informacional, médico e psicologico a paciente, antes ou depois da
decisdo. Desse modo, concluiu o voto julgando procedente o pedido formulado na
inicial, declarando a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a
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interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124,
126 e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal brasileiro.

Na sequéncia, a Min. Rosa Weber iniciou o0 seu voto conceituando a anencefalia
como ma-formagéo resultante do ndo fechamento da calota craniana, que leva ao ndo
desenvolvimento da parte superior do sistema nervoso central, sobretudo da parte
superior do encéfalo. Em seguida, julgou o tema sob trés enfoques: atipicidade da
antecipacao terapéutica do parto, em caso de anencefalia, quanto ao crime de aborto;
vontade do legislador na retirada da anencefalia do rol das excludentes de ilicitude; e
ponderacédo de valores entre liberdade, dignidade e salude da mulher e a vida do feto
anencefalico.

No primeiro enfoque, apds digressdo epistemolégica sobre a linguagem,
significados e significacbes, destacou que os entendimentos sobre conceitos
formulados pelas ciéncias naturais nem sempre sao exatos, citando, por exemplo, 0
debate sobre Plutdo ser ou ndo um planeta e a discussdo sobre o conceito do inicio
da vida, vertida no caso em julgamento. Desse modo, entendeu que o debate sobre
um tema nao depende univocamente dos entendimentos de uma unica area. Nesse
sentido, o Direito poderia se valer de outras areas para o alcance daquilo que pretende
regular, mas sem que falte com a coeréncia de seus proprios pressupostos juridicos.

Segquiu, indicando como o direito a vida é tratado pelo Direito brasileiro. Em
sintese, ressalta que ndo existe nenhuma definicdo juridica para o inicio da vida;
discorre que no Direito Penal existem diferentes graus de reprovabilidade e que a
situacdo da mae gestante € considerada, citando o exemplo do aborto permitido
guando da ocorréncia do crime de estupro, ainda que a vida (isto é, sinais organicos
do feto) seja plenamente viavel, entendendo, assim, que sé havera aborto quando for
constatada a vida; no Direito Civil protegem-se os direitos do nascituro, embora néo
seja definido o que é a vida; no Biodireito a vida seria a existéncia de atividade
cerebral, importando, assim, ndo o simples funcionamento organico, mas a
possibilidade de atividades psiquicas que viabilizem ao individuo, minimamente, ser
parte do convivio social.

Em sequéncia, analisou a vida sob o crivo das normas médicas, identificando
gue a definicdo de vida passa pela constatacao da propria morte. A partir das normas
médicas, entendeu pela suficiéncia da declaracdo de morte encefalica para que o

individuo seja considerado morto. Portanto, em sua justificativa, compreendeu que o
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critério da morte cerebral no direito brasileiro é aquele que hoje é utilizado tanto para
a definicdo de vida quanto para a de morte.

ApoOs os prolegdbmenos sobre a vida, entendeu que a anencefalia ndo cabe no
conceito de aborto, sendo fato atipico, uma vez que o crime de aborto diz respeito a
interrupcao de uma vida em desenvolvimento que possa ser uma vida com algum grau
de complexidade psiquica, de desenvolvimento da subjetividade, de consciéncia e de
relacdes intersubjetivas, caracteristicas inexistentes no feto anencéfalo.

No segundo enfoque, analisou se deveria ou ndo ser levado em conta a mens
legislatoris na suposta retirada deliberada da anencefalia do rol das excludentes de
ilicitude do crime de aborto previstas no art. 128 do CP. Pontuou que, se a intengao
do legislador fosse realmente a tipicidade da anencefalia, sua vontade ainda assim
seria questionavel, pois no atual sistema constitucional contemporaneo é reclamado
ao Judiciario a concretizacao estavel e sentido das leis. Defendeu ainda que as
guestdes surgidas com o avanco do tempo n&do podem ser afigurar meramente
vinculadas a época, destacando que o legislador nao teria caracterizado a anomalia
como excludente de ilicitude porque na época faltavam condi¢cdes tecnoldgicas para
diagnostica-la.

No terceiro enfoque, ponderou os interesses do direito a vida do feto e os
direitos da dignidade, integridade, liberdade e salde da gestante. Asseverou que 0S
sistemas ocidentais ndo admitem valores absolutos, buscando como critério racional
na ponderacao do caso a viabilidade/inviabilidade de vida extrauterina do feto. Assim,
entendeu que obrigar a mulher em prosseguir com a gestacao de feto, sem viabilidade
de vida fora do Utero, feriria os seus direitos.

Por fim, destacou que no caso ndo estava em jogo o direito do feto, mas sim o
da gestante, de determinar suas proprias escolhas e seu préprio universo valorativo.
Com isso, defendeu o direito de escolha da gestante, julgando procedente os pedidos
da ADPF.

Na continuacdo do julgamento, o Min. Joaquim Barbosa também seguiu as
linhas contidas no voto do relator, trazendo ao julgamento do Plenario os fundamentos

que ja tinha elaborado quando do HC n. 84.025/RJ*. Entendeu que a antecipacado

13 Gestante de feto anencéfalo, a época, impetrou habeas corpus para interrupcéo da gravidez. Antes
de chegar ao Supremo Tribunal Federal o pedido liminar foi sumaria e alternadamente concedido e
negado pelas instancias jurisdicionais ordinarias. Contudo, ao chegar ao STF, na assentada do
julgamento, foi confirmada a noticia do parto da impetrante, cujo feto falecera sete minutos apds o
nascimento. Desse modo, o objeto do remédio constitucional foi declarado prejudicado, todavia, nas
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terapéutica do parto é direito de liberdade individual da gestante, pois a prépria
gestacdo em si ja estaria fadada ao fracasso, independentemente dos esforcos
possiveis. Frisou que ndo se tratava de possibilidade de interrupcdo geral de
gestacdo, mas de interrupcéo onde o feto ndo tem vida.

Destacou as caracteristicas da anencefalia: doenca que ocasiona a morte do
feto; auséncia do cérebro que comanda as fun¢des basicas do corpo humano,
sentimentos e emocdes, que impossibilitam vida extrauterina. Afirmou que o
diagnoéstico da doenca provoca as seguintes reacfes emocionais dos pais:
sentimentos de ambivaléncia, culpa, impoténcia, perda do objeto amado, choque,
raiva, tristeza e frustracdo. Desse modo, fazendo referéncia ao direito de escolha da
mulher quando da permissédo de aborto nos casos de crime de estupro, entendeu que
a tutela juridica garante os direitos da liberdade e da autonomia privada da mulher,
perspectivas da dignidade da pessoa humana, e que tais direitos de escolha
alcancariam também os sofrimentos oriundos da gestacéo de anencéfalo.

Discorreu sobre o conceito de aborto, aludindo que a doutrina o entende como
a solucao de continuidade, artificial ou dolosamente provocada, do curso fisiolégico
da vida intrauterina. Nesse sentido, entendeu que a subtracdo do feto quando
constatada a inviabilidade, embora biologicamente vivo, deixa de ser considerado
vivo, deixando de ser amparado pelo art. 124 do CP. Assim, entendeu que a
antecipacao do parto é conduta que nao encontra tipicidade formal, ndo sendo ilicito
penal.

Concluiu seu voto destacando que na época da promulgacao do CP nao havia
tecnologia médica apta a diagnosticar, com certeza, a inviabilidade do
desenvolvimento do nascituro pés-parto, mas que atualmente existe diagnostico de
anencefalia realizado através de ultrassonografia, acessivel a todas as mulheres pela
rede publica, que conta, em muitos casos, com grupos multidisciplinares que auxiliam
a familia no momento da confirmacéo do diagnéstico. Assim, votou pela procedéncia
do pedido da ADPF, dando interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo a
antecipacdao terapéutica de feto anencéfalo da tipicidade do art. 124 do CP.

Na prossecugéo, o voto do Min. Luiz Fux foi marcado por argumentos de alta
carga valorativa. Iniciou destacando que o tema fazia referéncia a justeza ou ndo de

criminalizacdo de uma gestante que realiza o aborto de feto anencefélico por nédo

razBes do voto, o Min. relator Joaquim Barbosa mostrou-se favoravel a interrupgao de gestacéo
guando da ocorréncia de anencefalia.
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suportar a dor moral de carregar no seu ventre, durante nove meses, um filho em
relacdo ao qual ela assiste a missa de sétimo dia por uma imposicdo supostamente
legal (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF, relator: Min.
Marco Aurélio, data de julgamento em 12 de abril de 2012, p. 154).

Chamou a atencao para a sua espiritualidade, afirmando que naquela manha
do julgamento teria acordado, agradecido por poder contribuir com a humanidade por
meio de sua deciséo e pedido a Deus que a razao e a paixdo o acompanhassem no
exercicio de sua magistratura. Registrou que recebera uma carta de um casal que
passaram por gestacdo de feto anencefalico, demonstrando as tristezas da situacgao.

Em defesa da supremacia judicial, arguiu que o Poder Legislativo néo teria
assumido a responsabilidade sobre a questéo, sendo reclamado ao Judiciario a tarefa
de autorizar os pedidos de interrupcdes da gravidez em situacdes semelhantes.
Argumentou que o prognostico para os anencéfalos era extremamente ruim, se ndo
fosse natimorto faleceria em poucas horas apds o nascimento.

Arguiu que, em suas conviccdes pessoais, hdo se sentia confortavel a fazer a
ponderacao de qual vida considerava mais importante, se a do feto ou a da méae, mas
gue a sociedade clamava uma resposta. Nominalmente afirmou que estaria adotando
uma postura minimalista e autoconteciosa em relacao a hipotese de criminalizacdo da
mulher que realiza a antecipacdo do parto nos casos de anencefalia do feto, mas
ponderou que o Tribunal Constitucional deveria analisar se era justo colocar uma
mulher que, durante nove meses, levaria em seu ventre um feto anencefélico que ndo
teria condi¢gBes de vida, num banco do Juri. Pontuou que no caso dos partos, somente
seria possivel o cesariano, que deixaria cicatriz para o resto da vida de uma lembranca
indelével da tragédia que a gestante vivenciou.

No juizo de ponderacdo, apontando para uma leitura moral da Constituicdo e
para uma interpretacao evolutiva da questéo, entendeu pela necessidade de proteger
a saude fisica e psiquica da gestante, ponderando que a pratica interruptiva tratava-
se de estado de necessidade supralegal, quica, um direito natural. Assim, julgou
procedente a Arguicdo, ndo reconhecendo a configuracdo de crime de aborto nos
casos da interrupgao.

Na sequéncia, sobreveio antecipacdo de voto pela Min. Carmen Lucia.
Destacou que a sociedade, ainda que sob olhares distintos, se preocupava com a vida

e a dignidade da vida naquele julgado. Alertou que a Corte ndo estava decidindo sobre
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a permissdo do aborto, pois esta seria questdo posta a sociedade!4, e tampouco
criando norma, cuja atribuicdo nao lhe pertencia, mas caso especifico de interrupcao
de gravidez de feto anencéfalo.

No mérito, pontuou que o termo aborto gera confusdo e que a resolucao do
conflito posto, entre o direito fundamental a vida digna de um lado e o direito social a
saude e a autonomia da vontade, requeria um exame ponderativo entre 0s principios.
Discorreu sobre a anencefalia, considerando-a malformacéo letal, que séo os fetos
natimortos intrauterinos e, ndo sendo, sobrevivem poucos momentos apds o parto.
Argumentou que a gestacao de feto anencéfalo é ato de tortura, fisica, psicoldgica e
moral do Estado contra a mulher. Desse linear concluiu que ndo havia nenhuma
imputacdo de responsabilidade a mulher gestante de feto inviavel, sendo injusto
apenas o ato proibitivo do Estado.

Defendeu que as normas penais vigentes ndo permitem expressamente a
interrupcdo de gravidez pela anomalia do feto, fazendo com que os pais, médicos e
juizes figuem num vacuo de permissao ou ndo da interrup¢édo. Discorreu sobre o inicio
e término da vida, frisando que n&do havia consenso quanto ao inicio da personalidade,
mas certeza em relacdo ao seu término, a partir da morte encefalica. Assim, trouxe
duas correntes a despeito da inviabilidade da vida extrauterina, onde a primeira
entende que os direitos da personalidade se estende ao feto, enquanto a segunda
entende que o feto ndo pode ser declarado titular de direitos pelo advento morte. A
Min., por sua vez, filiou-se a segunda corrente, destacando que ja no ventre se
constataria a certeza da morte, razdo pela qual o feto ndo teria direitos da
personalidade, desprovido da possibilidade de vida, e ndo acobertado pela tutela
penal. Assim, entendeu pela auséncia de tipicidade da conduta.

Ademais, destacou que o Cddigo Penal, como qualquer lei, deveria se ajustar
as mudancas e exigéncias de uma sociedade em constante evolugcdo e mutacao.
Pontuou que no inicio da vigéncia do CP ndo havia exames e tecnologias para
diagnéstico da anomalia. Destacou que no siléncio da norma penal, cabia ao
magistrado decidir com base nos arts. 4° e 5° da LINDB, de acordo com a analogia,

0S costumes, os principios gerais do direito, os fins sociais a que a lei se destina e as

14 A previsdo, no entanto, mostrou-se falha, uma vez que em meados de 2023 o Plenario voltou a
julgar a possibilidade ou ndo de criminalizacao de aborto praticado até a 122 (décima segunda)
semana de gestacdo, com a ADPF n. 442/DF, o que denota que a agenda do Tribunal ainda segue
discutindo questdes sociais politicas.
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exigéncias do bem comum. Assim, suscitou tratados e convengdes internacionais, o
principio da dignidade da pessoa humana, a laicidade do Estado, os direitos
fundamentais da gestante, prestigiando os direitos da mulher a do feto anencefalico.
Com isso, votou pela procedéncia dos pedidos da ADPF.

Por conseguinte, votou o Min. Ricardo Lewandowski, antecipando em sua fala
inicial que votaria em sentido contrario aos votos dos demais membros do Plenério.
Com base no Cdédigo Penal, em seus artigos 124, 126 e 128, | e Il, destacou que a lei
pretendeu preservar, de um lado, a vida do nascituro; e de outro, em especial no
abortamento provocado por terceiro, a vida e a incolumidade fisica e psiquica da
gestante.

Pontuou que o art. 124 do CP abrigou duas figuras tipicas: na primeira parte do
dispositivo 0 aborto cometido pela prépria gestante e morte do feto provocada com o
consentimento desta, ou seja, permitindo que outra pessoa pratique o aborto, e na
segunda figura quando ha o consentimento da gestante, cujo crime seria duplo.
Destacou que o legislador somente isentou de pena o aborto, em carater excepcional,
em duas Unicas hipoéteses, taxativamente definidas: nos casos de aborto necessario
(ou terapéutico) e aborto sentimental.

Assim, concluiu que o aborto eugenésico ndo é permitido pelo Cédigo, ainda
gue seja provavel ou até mesmo certo que a crianca nas¢ca com deformidade ou
enfermidade incuravel, de modo que o legislador em seu texto, de modo explicito e
deliberado, ndo afastou a punibilidade da interrupcéo da gravidez nessas situagoes,
considerando penalmente imputavel o abortamento induzido de um feto mal formado.

Ademais, diferentemente dos julgadores antecedentes, entendeu que a época
da promulgacéo do CP ja existiam técnicas para analisar deformidades e patologias
fetais, citando o exame do liquido amniotico. Destacou que o parlamentares, que
seriam legitimos representantes da soberania popular, até os dias atuais ndo quiseram
alterar o artigo para acrescentar outra hipotese de insercdo de excludente de
culpabilidade. Assim, em postura deferente ao Legislativo e assumindo o carater de
legislador negativo, concluiu que a matéria era de “soberana apreciagdo das duas
Casas do Congresso Nacional” (Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n. 54/DF, relator: Min. Marco Aurélio, data de julgamento em 12 de abril
de 2012, p. 251).

Chamou atencdo a outro aspecto particular da técnica de interpretacdo

conforme a Constituicdo, destacando que esta defronta-se com duas barreiras
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intransponiveis, pontua que de um lado, ndo € dado ao hermeneuta afrontar a
expressao literal da lei; de outro, ndo poderia ele contrariar a vontade manifesta do
legislador e, muito menos, substituir-se a ele.

Assim, a interpretacdo conforme a Constituicdo esbarraria nos limites da
vontade do texto e na vontade do legislador. Destacou que a técnica s6 se legitima
guando existente for um espaco para a deciséo, ndo se admitindo uma exegese contra
legem, e citando Paulo Bonavides, justificou que o juiz, em presenca de uma lei cujo
texto e sentido seja claro e inequivoco, ndo deveria nunca Ihe dar sentido oposto,
mediante 0 emprego do método de interpretagdo conforme a Constitui¢ao.

Destacou que a vida intrauterina é resguardada no sistema brasileiro e, mesmo

decisédo favoravel da ADPF, manteria a higidez da protecdo nos demais diplomas:

Ndo se olvide, de resto, que existem varios diplomas
infraconstitucionais em vigor no Pais que resguardam a vida
intrauterina, com destaque para o Cadigo Civil, o qual, em seu art. 2°,
estabelece que “a lei pbe a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro”. Ou seja, mesmo que se liberasse genericamente o aborto
de fetos anencéfalos, por meio de uma decisdo prolatada nesta ADPF,
ainda assim remanesceriam higidos outros textos normativos que
defendem os nascituros, os quais, por coeréncia, também teriam de
ser havidos como inconstitucionais, quica mediante a técnica do
arrastamento, ou, entdo, merecer uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, de modo evitar lacunas no ordenamento juridico no
tocante a protecao legal de fetos que possam vir a ter sua existéncia
abreviada em virtude de portarem alguma patologia (Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF, relator: Min. Marco
Aurélio, data de julgamento em 12 de abril de 2012, p. 248).

Assim, entendeu que a horma penal ndo privilegiou excludente de culpabilidade
da interrupcao de feto anencéfalo; defendeu o principio da dignidade humana também
para o feto; preocupou-se em estabelecer “precedente aberto”, pois uma decisdo
favoravel aos casos de fetos anencéfalos teria o conddo de tornar licita a interrupgéo
da gestacao de qualquer embrido que ostente pouca ou nenhuma expectativa de vida
extrauterina; e concluiu que o pedido da ADPF almejava interpretacdo extensiva de
duas hipoteses restritivas de direito, elaborando norma abstrata autorizadora de
aborto, que faria o STF usurpar a competéncia privativa do Congresso Nacional,
razdes pelas quais julgou improcedente a Arguigao.

Na sequéncia, o Min. Dias Toffoli declarou-se impedido. No segundo dia do
julgamento, o Min. Carlos Ayres Britto proferiu seu voto. Destacou que 0 caso era

polissémico e que necessitava de interpretacdo sistematica. Considerou trés



56

interpretacdes juridicas das normas penais atinentes ao caso. A primeira consideraria
gue a antecipacao terapéutica de feto anencefalico era crime; a segunda entenderia
a inexisténcia de aborto quando a interrupcdo tivesse por objeto um natimorto
cerebral; e a terceira consideraria a interrup¢cado como aborto, mas nao como prética
penalmente cabivel. No cotejamento destas, filiou-se a segunda, entendendo a pratica
interruptiva como atipica.

Em argumentos valorativos, o Min. entendeu que a escolha de interrup¢céao ou
nao caberia a mulher, cuja decisdo sobre o que decidir era mais que inviolavel, era
sagrada e permitida pela Constituicdo humanistica. Desse modo, julgou procedente o
pedido formulado na inicial para declarar a inconstitucionalidade da interpretacao
segundo a qual a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipificada
nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do Cadigo Penal brasileiro.

Na continuagéo, o Min. Gilmar Mendes iniciou o voto destacando que a técnica
de interpretacdo conforme a Constituicdo é permitida e vem sendo utilizada pelo STF.
Destacou que, embora o Estado fosse laico, temas de aprofundado conteddo moral,
Como era 0 caso, exigia a participacdo das organizacfes religiosas, destacando a
importancia da participacdo destas em audiéncias publicas como exemplo de
sociedade aberta de intérpretes de Peter Harbele.

Realizou longa digressdo de como o aborto era tratado no direito comparado,
concluindo que a analise estrangeira, assim como o Brasil, permitiam casos em que 0
direito a vida do nascituro ndo teria primazia em relacdo a escolha da gestante em
abortar, citando os casos de aborto de gestacdo proveniente de crime de estupro.
Diante disso, entendeu pela possibilidade de aborto de anencéfalos, cuja malformacao
nao conseguia ser identificada no Brasil na década de 1940, ressaltando o dever do
Estado prestar o procedimento de forma segura.

Em suas consideracdes, pontou que morte encefalica e anencefalia séo
conceitos distintos, distanciando-se dos argumentos da maioria dos julgadores
anteriores; e que a partir do fim do primeiro trimestre de gravidez passa a ser possivel
diagnosticar a anomalia; no estagio atual de desenvolvimento da medicina o
diagndstico da anencefalia fetal pode ser realizado com elevadissimo grau de certeza,
o risco da gravidez de um feto anencéfalo é maior do que o de um feto viavel; a
anencefalia € uma doenca letal que, na grande maioria dos casos, leva a morte

intrauterina do feto ou logo apds as primeiras horas do nascimento.
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No exame sobre o aborto dos fetos anencefélicos na conjuntura penal
brasileira, assumiu expressamente o carater de juiz criador. Considerou que a
interrupcao do feto anencéfalo era fato tipico, posto que este poderia nascer com vida,
mas que a gestacdo afrontava a integridade fisica e psiquica da mulher, da mesma
forma que nos casos de estupro. Assim, argumentou que a literalidade deveria ser
abandonada, entendendo que a tipicidade da conduta néo retirava a sua natureza de
causa extralegal de exclusédo de ilicitude/culpabilidade. Além disso, entendeu que a
interpretacdo conforme a Constituicdo realizada pelo STF deveria trazer efeitos
aditivos, acrescentando em seu dispositivo mais uma excludente de ilicitude.

Além disso, recomendou que o Ministério da Saude regulasse normas de
organizacao, procedimento e reconhecimento da anencefalia; e, enquanto pendente
regulamentacdo, a anencefalia deveria ser atestada por no minimo dois laudos
diagndsticos, produzidos por médicos distintos, e segundo técnicas de exame atuais
e suficientemente seguras. Assim, com os referidos efeitos aditivos, julgou procedente
a ADPF.

O Min. Celso de Mello, por sua vez, destacou a magnitude e desafios do caso.
Em argumento histérico, destacou o longo itinerario das conquistas dos direitos das
mulheres pelo movimento feminista. Delimitou a analise do tema a partir do confronto
dos direitos do feto e da gestante. Destacou a importancia dos direitos a vida e a
dignidade da pessoa humana, trazendo as legislacdes internacionais e nacionais que
cuidavam da matéria. Seguindo as linhas dos votos anteriores, destacou a laicidade
do Estado e a importancia da Corte decidir a controvérsia sem utilizar da indole
confessional religiosa.

Sistematizou as abordagens sobre o inicio da vida para as ciéncias naturais da
genética, embriologia, neurologia, ecologia e gradualista, e também nas religibes do
catolicismo, judaismo, islamismo, budismo e hinduismo. Nisto, destacou que a
constatacdo sobre o inicio da vida € divergente, mas quanto ao término utiliza-se o
diagnéstico da morte encefalica. Considerou que o feto anencéfalo é natimorto
cerebral, inexistindo ali a vida, razdo pela qual a tutela penal ndo o alcanca, sendo
considerada a conduta interruptiva fato atipico.

Ademais, assim como os fundamentos de Gilmar Mendes, argumentou que,
mesmo na consideracdo de fato tipico, existe no caso uma causa supralegal de
excludente de culpabilidade, traduzida na hipotese caracterizadora de inexigibilidade

de conduta diversa, posto que ndo poderia se exigir da mulher outra decisao diante
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do quadro de sofrimento por ela apresentado. Desse modo, julgou procedente a agéo,
conferindo efeitos aditivos: diagnéstico e comprovacao da malformacéo fetal por
profissional médico legalmente habilitado, reconhecendo a gestante o direito de se
submeter a tal procedimento sem necessidade de prévia obtencdo de autorizacdo
judicial ou de permisséo outorgada por qualquer outro 6rgao do Estado.

Por ultimo, julgou o presidente Cezar Peluso. Iniciou o voto distinguindo os
casos das células-tronco embrionarias'®> com a dos fetos anencéfalos, entendendo
gue a ideia humana de vida era completamente afastada ao embrido excedente que
nao seria implantado no Utero, diferentemente do feto anencéfalo que possuiria vida.
Assim, entendeu que conceitos como morte encefdlica e anencefalia ndo se
comungam, divergindo dos demais membros do Tribunal.

Sustentou que o Codigo Penal em seu art. 124 tipificou a conduta da
interrupgéo de feto anencéfalo, considerando-a como crime de aborto e, portanto, fato
tipico, “ndo havendo malabarismo hermenéutico ou ginastica de dialética capaz de
conduzir a concluséo diversa” (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
n. 54/DF, relator: Min. Marco Aurélio, data de julgamento em 12 de abril de 2012, p.
386-387). Rebatendo os demais integrantes da Corte, afirmou que o direito da vida
humana estava sendo agredido sob os fundamentos de prote¢cdo a autonomia da
vontade.

Afirmou que o direito brasileiro protegia a dignidade constitucional plena da vida
intrauterina, pontuando que a vida de um recém-nascido ou do feto ndo teria menos
valor que a de um adulto e que o nascituro era sujeito de direito, anencéfalo ou néo.
Pontuou que o valor da vida, infra ou extrauterina, ndo depende de sua qualidade ou
de duracéao, sendo protegido pelo Direito Penal e pela Constituicdo. Na mesma trilha
do voto do Min. Ricardo Lewandowski, assemelhou o aborto de anencéfalos as
praticas eugénicas; e sustentando que caso a ADPF fosse julgada procedente,
mulheres adentrariam a justica para interrupcdo de gravidez por conta de outras
graves anomalias, por conta da gravidez indesejada ou por conta de outros fatores
gue tornasse insuportavel ou insustentavel ter um filho. Assim, alertou que a acéo
pretendia, no fundo, obtencao judicial para pratica de crime tipificado.

Alertou que a anencefalia ainda € doenca desconhecida, havendo dificuldades

e divergéncias do diagnéstico. Citando o caso da menina Marcela, que teria nascido

15 ADI n. 3.510/DF.
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e vivido um ano e oito meses, pontuou que 0os médicos ndo chegaram a um consenso
se ela era acometida por anencefalia ou meroencefalia, havendo erro de diagnostico
médico. Sustentou que no seio dessas incertezas poderia ocorrer outros erros de
diagndstico de malformac@es diversas da anencefalia, o que ocasionaria verdadeiro
aborto eugénico dos fetos.

Sustentou a impropriedade de analogia com a tortura na gravidez, pois na
concepcao espontanea e consentida entre homem e mulher, resultante de feto,
anencéfalo ou ndo, ndo pode ocorrer interrupcdo, ante a tutela da vida. Reforcou que
0 risco a saude fisica, psiquica ou social da mae é inerente a gravidez, e, quando
colocar a vida da gestante em perigo, estaria protegida sob o palio do aborto
terapéutico. Ademais, destacou que a competéncia para normatizar ou ndo o caso é
exclusiva do Congresso Nacional, sendo impréprio ao STF atuar como legislador
positivo. Diante disso, divergindo da maioria, votou pela improcedéncia total da ADPF.

Assim, a decisdo exarada pelo Tribunal foi a de conferir inconstitucionalidade
de interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo seria
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Cdédigo Penal,
contra os votos dos Mins. Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a
procedente, acrescentavam condi¢des de diagndstico de anencefalia especificadas; e
contra os votos dos Mins. Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso que a julgaram
improcedente.

Diante disso, ndo sendo seguida a interpretacéo realizada pelo Ministro Gilmar
Mendes, que conferiria uma exclusdo extralegal de ilicitude e culpabilidade da
conduta, a Suprema Corte brasileira entendeu pelo afastamento da tipicidade penal
da conduta interruptiva, entendo-a como conduta atipica, sustentando que essa era a
ratio da lei.

Entretanto, a interpretacdo de exclusao judicial da tipicidade penal como
decorréncia da razdo da lei encontra limites da atividade interpretativa. Em primeiro,
no que concerne ao critério da literalidade do texto, dois artigos do Cédigo Penal
obstam a interpretacéo conforme realizada pelos ministros. No artigo 124 a redacao
proibe a prética intencional do aborto pela gestante: “provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lho provoque” (Brasil, 1940). Os termos colocados pelo artigo,
embora ndo universalize que toda interrupgcéo de aborto seja crime, traz proibigéo

geral ao aborto fruto da intencéo da gestante, uma vez que praticando (autoaborto) ou
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consentindo que outro o realize (aborto consentido) contém o animus da gestante para
a sua realizacéo.

O artigo 128, por seu turno, traz as causas de exclusao de ilicitude da conduta
do aborto em duas situacdes especificamente adotadas no diploma, quais sejam,
guando nao houver outro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario), que
sera independente da intengéo da gestante, ou quando a gravidez resultar de estupro
e houver consentimento da gestante, ou, na incapacidade desta, de seu representante
legal.

De tais circunstancias, a literalidade textual das normas diretamente
relacionadas ao caso julgado, generaliza que a pratica intencional do aborto é
proibida, apenas excetuando, logo em seguida, apenas duas hipoteses. Observa-se
que, nao obstante a falta de mencao de termos como “antecipacao terapéutica” ou
“anencefalia”, a literalidade textual impde precisos limites, tipificando a conduta
intencional de aborto.

Isto posto, o critério da economia semantica também demarca limites a
atividade interpretativa. Conforme destacado alhures, o diploma penal considera o
aborto como crime contra a vida. Neste ponto, inicialmente, cumpre o esclarecimento
sobre o termo. Cunha (2016, p. 123) diferencia o aborto do abortamento, de modo que
0 abortamento seria a acdo criminosa tipificada pela lei que provoca o resultado
(aborto) produto da concepcao eliminado. Nao obstante a diferenciacao realizada,
mesmo os dicionarios juridicos mais tradicionais confundem a ag¢do com o resultado,
a exemplo, De Placido e Silva (2009, p. 8) que define o aborto como expulsdo
prematura do feto ou embrido antes do tempo do parto.

Entretanto, a opcao legislativa de realcar o resultado do crime ao invés da
propria acdo delitiva ndo provoca prejuizos ao sentido semantico e aos limites
econdmicos estabelecidos por este. O ato legal contido no art. 124 do CP, repetido, é
a provocacdo de aborto em si mesma ou consentir que outro lhe provoque. A
construcdo normativa tem sentidos precisos, que podem assim ser destacados: (i)
provocar cessacao da gravidez; (ii) realizada antes do término normal da gravidez; (iii)
provocada pelo sujeito ativo (gestante ou terceiro); (iii) com o consentimento da
gestante; (iv) atacando bem juridico contido intrauterinamente, o feto (Capez, 2013, p.
144-152).

A interrupcéo terapéutica de feto anencéfalo também esta inserida nos limites

semanticos do ato legal, tendo em vista que se trata de provocacao de interrupcéo de
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gravidez, sendo realizada antes da data que normalmente ocorreria o parto,
provocada por médico (terceiro) com o consentimento da gestante, atacando o feto,
engquanto bem juridico protegido. Diante disso, a interpretacéo judicial do Supremo
sobrepujou o critério econémico do texto.

Em relagcdo ao critério da conjectura coerente com o todo organico que o texto
se insere, a interpretacdo realizada pelos ministros considerou o todo organico do
ordenamento juridico, pontuando que as normas privilegiavam, na situacao concreta,
os direitos da gestante e que o feto anencéfalo néo teria protecao penal por conta da
auséncia da probabilidade da vida. Entretanto, o mesmo ordenamento juridico
invocado na construcao interpretativa protege o feto desde a sua concepcao, nao
fazendo mencédo a falta de probabilidade de nascimento com vida, consoante
disposicéo do artigo 2° do Codigo Civil.

Diante disso, a parte protetiva do ordenamento, seja em relagdo a gestante ou
em relagéo ao feto, parece nédo dar preferéncia a protecao dos direitos da gestante ou
do feto. Nesse ponto, cumpre analisar outra parte do todo organico em que o texto se
insere, para verificar se o feto anencefalico é protegido como tutela penal nos crimes
contra a vida. Para a consecucao, analisa-se o todo organico do Direito Penal, pois as
normas discutidas pelo Plenério da Corte e aplicdveis ao caso julgado fazem parte
deste ramo do direito.

O Direito Penal, enquanto ramo especifico da tutela dos bens juridicos mais
essenciais da sociedade, tem roupagem propria. Por exemplo, por conta da gravidade
dos meios pelos quais o Estado emprega na repressao dos crimes, cuja drastica
intervencao afeta os direitos mais fundamentais da pessoa sujeito ativo do crime,
impde-se um principio que limite o poder punitivo do Estado, sendo este o principio da
legalidade (Bitencourt, 2013, p. 50).

O principio da legalidade é imperativo, ndo admite desvios nem exceg¢des,
somente sendo negado em regimes totalitarios, sendo a elaboracdo das normas
incriminadas funcéo exclusiva da lei (Bitencourt, 2013, p. 50). Para que o principio da
legalidade seja efetivo na pratica, cumprindo com a sua finalidade, é necessario que
o legislador penal evite a0 maximo o0 uso de expressdes vagas, equivocas ou
ambiguas (Bitencourt, 2012, p. 51).

Essa preocupacgdo € o que se denomina de principio da taxatividade penal.
Diante disso, quando da criacéo da lei, € necessario que o legislador, utilizando-se de

elementos objetivos, normativos e subjetivos do injusto, apresente, com exatidao, a



62

descricéo do tipo penal, para que os membros da comunidade possam conhecer, de
antemao, os atos atentatorios a vida social, ndo utilizando clausulas gerais na
tipificacédo (Pedroso, 2008, p. 78).

Exige-se grau de precisdo, ao que se designa lex certa, sO podendo ser
elaborada com as caracteristicas da generalidade (a norma se dirige a todos) e da
abstracao (a norma se dirige a todos abstrata e impessoalmente). Ao lado disto, deve
a norma penal apresentar rigor de linguagem em termos claros (Pedroso, 2008, p. 78-
80). Diante disso, os tipos penais vigentes nas legislacées presumem-se atribuidos
das caracteristicas do rigor linguistico, da clareza, da precisdo e da exatidao, o que
obsta inovacéo judicial.

A lei penal em destaque, por sua vez, protege o feto, em sua acepcéao geral,
contra os crimes de aborto intencional da gestante, e somente excluiu a ilicitude nos
casos de aborto terapéutico ou resultante de estupro. Nos dois artigos a norma penal
foi rigorosa, clara, precisa e exata, ndo excluindo crime de aborto de fetos com ma
formacBes congénitas ou com impossibilidade de nascimento com vida, tutelando
penalmente o feto em sua acepcao geral. Com efeito, a conjectura coerente exigida
pela obra consideraria os principios especificos do Direito Criminal, o que obstaria a
superinterpretacao realizada pelo STF.

Com isso, ndo obstante a construcdo judicial teleolégica e politicamente
progressista, sob o crivo dos trés critérios interpretativos formulados por Umberto Eco,
a decisédo foi superinterpretativa, excluindo judicialmente a tipicidade da conduta de
interrupcéo de gravidez de feto anencéfalos.

4.3 INQUERITO DAS FAKE NEWS: A IDEIA DE COSMOPOLIS E O ALARGAMENTO
DA NOCAO DE ESPACO

Em 14 de marco de 2019, o presidente do Supremo Tribunal Federal, a época
Dias Toffoli, editou Portaria GP n. 69/2019, sob as justificativas de existéncia de
noticias fraudulentas (fake news), denuncia¢cfes caluniosas, ameacgas e infracfes
revestidas de animus calumniandi, diffamandi e injuriandi, que teriam atingido a
honorabilidade e a seguranca do STF, de seus membros e familiares, instaurando,
assim, inquérito policial para apuracao dos fatos e infracdes referidas, com base no
artigo 43 e seguintes do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal — RISTF. Na

ocasido designou nominalmente o Ministro Alexandre de Moraes para presidir o
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inquérito, com auxilio estrutural e pessoal necessarios para a respectiva condugéo. O
inquérito foi instaurado sob o nimero 4.781 e segue, desde entdo, em sigilo, até os
dias atuais.

Desde entdo, movimentou-se grande numero de criticas negativas ao inquérito,
nos mais variados setores. A exemplo, no campo académico: os trabalhos Inquérito
do Fim do Mundo (Piovezan, 2020); O Supremo Tribunal Federal e o Inquérito n® 4781
— ADPF 572 (Dotti, 2019); Inquérito das Fake News (Dallari, 2020); O STF e seus
inquéritos ilegais (Greco, 2020); e no campo politico: o presidente da Republica a
época, Jair Messias Bolsonaro, processou o Min. Alexandre de Moraes por suposto
abuso de autoridade na conducdo do inquérito (Jota, 2022). As criticas ventiladas
sustentavam, em sintese, que a Portaria estabelecedora do inquérito infringia as
normas constitucionais do sistema acusatorio.

Seguidamente, reunindo boa parte dessas criticas, o partido politico Rede
Sustentabilidade ajuizou Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.
572/DF, sob a relatoria do Min. Edson Fachin, sendo intimado o Presidente do
Supremo Tribunal Federal e participando como amicus curiae as entidades Colégio
de Presidentes dos Institutos de Advogados do Brasil, Associacdo Nacional das
Empresas de Comunicagdo Segmentada — ANATEC, Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico — CONAMP e o Partido Trabalhista Brasileiro — PTB.

A Rede Sustentabilidade ingressou com ADPF em face da Portaria GP n.
14/2010, alegando a) que possuia legitimidade ativa para propositura da acao; b) o
ndo cabimento de outros meios processuais para discutir a matéria; c) que a portaria
em questdo estaria violando a liberdade pessoal, que inclui garantia do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da CF), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF),
a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I, da CF), da legalidade (art. 5°, I, da CF)
e a vedacdo a juizos ou tribunais de excecao (art. 5°, XXXVII, da CF); d) para
instauracdo de inquérito interno do STF exigiria que a infracdo penal ocorresse na
sede do Tribunal e envolvesse autoridade ou pessoa sujeita a jurisdicdo do STF,
estando ambos ausentes; e) violagdo do sistema acusatéria, sendo o inquérito
inquisitorio; f) violacdo da separacao dos Poderes (art. 60, 84°, da CF); g) violacao da
protecdo judicial efetiva (art. 5°, XXXV, da CF) e a garantia do juiz natural (art. 5°,
XXXVIl e LI, da CF); h) impossibilidade das pessoas juridicas e entes
despersonalizados de figurarem como sujeitos passivos de crimes contra a honra; i)

inexisténcia de representacdo das pessoas juridicas; ) indeterminagcao do objeto do
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inquérito, o que violaria o principio da legalidade estrita; k) inquérito livremente
distribuido, prejudicando a imparcialidade e reforcando a hipotese de Tribunal de
Excecéo (art. 5°, XXXVII); I) ofensa ao direito de defesa, nos limites do Sumula
Vinculante n. 14 do STF, pois 0 acusado néo estaria tendo acesso aos autos do
inquérito. Assim, entendendo pelo preenchimento dos requisitos autorizadores de
medida cautelar, pediu a suspensdo da eficacia da Portaria impugnada até que
houvesse julgamento do mérito.

O Min. relator Edson Fachin pediu informacdes ao Presidente do STF e
manifestacfes a Advocacia Geral da Unido e a Procuradoria Geral da Republica. O
Presidente do STF manifestou-se, sustentando pela regularidade da edicdo da
portaria e instauracao do inquérito. A AGU manifestou-se pelo ndo conhecimento da
ADPF e, no mérito, pela sua improcedéncia. A PGR, por sua vez, manifestou-se,
seguidamente, trés vezes, divergindo em cada manifestacdo, postulando pelo(a) a)
arquivamento, b) parcial procedéncia do pedido, de modo a ser adotada a técnica de
interpretacdo o conforme a Constituicdo ao art. 43 do RISTF, e c) concessao da
medida cautelar incidental.

Em sequéncia, o Min. Edson Fachin solicitou a inclusdo em pauta para que o
Plenario do Tribunal deliberasse sobre o pedido cautelar da ADPF. No inicio do
julgamento, foi suscitada, em questado de ordem por um amicus curiae, o impedimento
dos ministros no julgamento do caso. O Presidente do STF, por sua vez, negou a
guestao de ordem, por dois motivos: impossibilidade de amicus curiae propor questao
de ordem e a ocorréncia de preclusado, pois ninguém havia impugnando a Portaria nos
prazos legais estabelecidos nos artigos 279 do RISTF e 146 do CPC.

Com o inicio dos votos, o relator reconheceu preliminarmente o cabimento da
ADPF, pois outros meios, por exemplo, mandado de seguranca coletivo ndo seria
cabivel contra ato de ministro. Entendeu que 0 processo se encontrava
suficientemente instruido, razdo pela qual prop6s a conversao do julgamento da
medida cautelar para o julgamento da prépria acao.

Em seus fundamentos meritorios, circunscreveu os limites da discussao, o
objeto investigatério estabelecido a partir da Portaria e a sua consonancia com 0s
principios constitucionais derivados do devido processo legal. Apontou para a
observancia da Sumula Vinculante n. 14, que estabelece o direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que digam

respeito ao exercicio do direito de defesa. No cotejamento entre a liberdade de
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expressao e a responsabilidade penal, entendeu que as fake news geram confuséo
informacional, automatizada no atual cenério da internet, e que defesa da liberdade
de expressdo, argumento defendido pela requerente, ndo € absoluto, ensejando
responsabilizacdo quando for abusivo.

Argumentou que o Ministério Publico ndo tem a exclusividade na investigacao
preliminar, pois outros Orgaos, no exercicio de seus poderes de policia, teriam
iniciativa investigatoria, o que nao afrontaria o sistema penal acusatorio. Entendeu que
a instauracdo do inquérito n. 4.781 teve fundamento legal consubstanciado em
regimento interno do Tribunal e derivou do compromisso institucional da Corte com a
sua independéncia, da ordem constitucional, da protecdo do Estado de direito
democratico e dos Poderes. Defendeu que a natureza do inquérito € de natureza
investigatéria atipica e de colhimento de pecas informativas para fins de
representacao.

Justificou que o STF tem poder de policia em duas situa¢des, na investigacdo
de fato ocorrido na sede ou dependéncia do Tribunal e no caso de reunido de
elementos para encaminhar representacdo sobre desobediéncia ou desacato ao
Ministério Publico, que seria competente para a propositura da acdo penal. Pontuou
gue os artigos 42 e 43 do RISTF tém redagédo semelhante ao art. 5°, Il, do CPP, que
dispde que no caso de acéo penal publica o inquérito poderia ser instaurado mediante
e requisicdo da autoridade judiciaria. Além disso, entendeu que o termo “sede’,
previsto no art. 43 do RISTF, seria todo territorial nacional, dado o caréter difuso dos
crimes cometidos pela internet. Assim, invocando as licdes de Timothy Garton Ash,

estabeleceu o critério de Cosmopolis aplicavel a sede do Tribunal:

Cosmopolis é o contexto transformado para qualquer discussao sobre
livre expressdo nos nossos tempos. Cosmopolis existe na
interconexdo dos mundos fisicos e virtuais e €, portanto, tomando
emprestado uma frase de James Joyce em Finnegans Wake, "urbano
e global". [...] um homem publica algo em um pais e um homem morre
em outro. Alguém faz uma ameaca de violéncia nesse outro pais e
uma performance ou publicagdo € cancelada naquele. De uma
maneira perturbadora também somos todos vizinhos.

[...]

Logo, os crimes objeto do inquérito — crimes contra a honra e, portanto,
formais — cometidos no ambiente virtual, podem ser considerados
como cometidos na “sede ou dependéncia do Tribunal’, ja que, “aqui’,
também se consumam (Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n. 572/DF, relator: Min. Edson Fachin, data de julgamento
em 18 de junho de 2020, p. 65-66).
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Ademais, entendeu que o principio do juiz natural deve ser observado.
Argumentou que, por for¢ca do RISTF, a competéncia para iniciar a fase investigativa
era do Presidente do STF, onde este poderia ter assumido diretamente a conducao,
mas poderia delegé-la, como fizera por delegacdo, estando em conformidade com o
RISTF. Sustentou que os atos praticados no transcurso do inquérito deviam ser
preservados até a dada do presente julgamento.

Delimitou em quais terrenos deveria 0 inquérito atuar, ap0s sugestdo dos
Ministros Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso: acompanhamento pelo
Ministério Publico; observancia integral da Sumula Vinculante n. 14; que se limitasse
ao objeto do inquérito a manifestacfes que, denotando risco efetivo a independéncia
do Poder Judiciario, pela via da ameaca aos membros do Supremo Tribunal Federal
e a seus familiares, atentam contra os Poderes instituidos, contra o Estado de Direito
e contra a Democracia; e a observancia da protecéo da liberdade de expresséo e de
imprensa nos termos da Constituicdo, excluindo do escopo do inquérito matérias
jornalisticas e postagens, compartilhamentos ou outras manifestacées (inclusive
pessoais) na internet, feitas anonimamente ou ndo, desde que ndo integrassem
esquemas de financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais.

Assim, julgou totalmente improcedente os pedidos da ADPF, declarando a
constitucionalidade da Portaria GP n. 69/2019 e do artigo 43 do RISTF.

Em sequéncia, o Min. Alexandre de Moraes entendeu que a ADPF apenas
impugnava a Portaria, ndo fazendo mencéo ao artigo 43 do RISTF. Preliminarmente,
acolheu o cabimento da ADPF, mesmo entendendo pela existéncia de vicios;
sustentou pela inexisténcia de impedimento ou suspei¢ao, fundamentando que ndo
cabe o instituto em sede de controle concentrado de constitucionalidade, salvo quando
0 julgador participar da elaboracdo da norma questionada; seguiu o relator na
conversdao do julgamento da cautelar para o mérito.

No mérito, sustentou que, ainda que nao tivesse sido o art. 43 do RISTF
impugnado, o artigo seria constitucional, arguindo que o RISTF foi recepcionado pela
Constituicdo com forca de lei ordinaria. Defendeu o hibridismo do sistema persecutorio
brasileiro e que sistema acusatoério de 1988 concedeu ao Ministério Publico apenas a
privatividade da acdo penal publica, porém ndo a estendeu as investigacbes penais,
pois 0s Poderes Executivo, Legislativo e o proprio Judiciario também tém poder de

policia.
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Sustentou que o presidente do STF, na instauracdo de inquérito, deve zelar
pela independéncia do Tribunal, de seus magistrados, da democracia e dos direitos
humanos, e que inexistira democracia sem um Poder Judiciario independente.
Defendeu a constitucionalidade da Portaria, argumentando que a instauracdo de
procedimento investigatério ndo se direcionou, assim como o préprio inquérito ndo se
direciona a ampla liberdade de expressdo, mas aos excessos dessa pratica; e que o
objeto da instauracao foi expressamente delimitado.

Pontuou que o RISTF prevé a abertura de inquérito nos termos dos artigos 42
e 43, em duas hipoéteses: na ocorréncia de infracdo penal na sede ou dependéncia do
Tribunal e nos “demais casos”, entendendo, assim, que em ambas, o Presidente
podera instaurar inquérito, presidindo ou delegando a outro Ministro; ou ainda,
requisitar ao MP a sua instauracao.

Assim, defendeu que no RISTF inexiste clausula de local, pois a permisséo de
abertura de inquérito ndo se limitaria aos fatos praticados no espaco fisico das
dependéncias do Tribunal, mas sim a quaisquer fatos tipicos com aptidédo de repercutir
indevidamente sobre o exercicio das competéncias constitucionais do STF, tratando-
se, assim, de competéncia em relacdo a matéria. Afirmou que uma interpretacao literal
do art. 43 do RISTF, que retirasse de seu alcance os atos praticados em ambiente
virtual com o objetivo de desrespeitar e embaracar o funcionamento da Corte,
resultaria na protecdo deficiente das garantias funcionais de seus magistrados.
Concluindo que se a pratica ocorrer nas dependéncias do Tribunal, seria aplicavel o
caput do art. 43; se for fora das dependéncias, seria aplicado o § 1° do art. 43, de
modo que, no entendimento do ministro, ndo se sustentaria a afirmacéo de existéncia
de limitacéo territorial do Presidente do Supremo Tribunal Federal para exercer essa
competéncia.

Advogou pela inexisténcia de elementos na Portaria aptos para que se chegue
a errbnea conclusdo de que as investigacdes decorrentes do inquérito afetariam a
titularidade da acdo penal a ser exercida pelo Ministério Publico. Sustentou que no
caso de eventual processo e julgamento de acdes penais propostas, o titular da acéo
€ que a propord, sendo, por consequéncia, respeitado o principio do juiz natural.

Defendeu a inexisténcia de vicio na designacdo de ministro, pois ndo seria
necessaria a prévia distribuicdo entre todos os integrantes da Corte. Argumentou que
a plena compatibilidade do inquérito com as normas constitucionais e legais do

sistema acusatorio, pois teria sido garantido o acesso integral da PGR ao inquérito;
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designada policia judiciaria (Policia Federal) para proceder as investigacdes e que a
PGR tem ciéncia e cépias de todas as provas produzidas pela Policia Judiciaria e de
todos os laudos técnicos juntados; pleno acesso aos autos pelos defensores dos
investigados nos termos da Sumula Vinculante n. 14; e que as investigacdes estariam
diretamente relacionadas ao objeto do inquérito, que também seria a investigacdo e a
verificagdo da existéncia de esquemas de financiamento e divulgacdo em massa nas
redes sociais com o intuito de lesar ou expor a perigo de lesdo a independéncia do
Poder Judiciario e ao Estado de Direito.

Assim, concluiu o voto, acompanhando o relator, julgando integralmente
improcedente os pedidos da ADPF, mas declarando constitucional apenas a Portaria,
pois néo teria ocorrido pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo e tampouco
pedido de declaracao de constitucionalidade do artigo 43 do RISTF.

No prosseguimento da sessdo de julgamento, o Min. Luis Roberto Barroso
delimitou o seu voto a responder aos seguintes questionamentos em relacéo ao objeto
da ADPF: se o Presidente poderia instaurar o inquérito; se o Presidente poderia, ele
proprio, escolher quem seria o relator ou se isso deveria ter ido a livre distribuicao;
caso o inquérito possa ser validamente instaurado, o que poderia ser objeto desse
inquérito; e quem poderia ser objeto de investigacdo nesse inquérito.

Na fundamentacdo de seu voto sustentou que o artigo 43 do RISTF, que
embasou a instauracéo, foi recepcionado como lei e estaria em vigor por dois motivos:
o artigo do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019) que revogaria o artigo do RISTF esta
suspenso, permanecendo valida a norma do regimento; e, ainda que o Pacote
Anticrime ndo estivesse suspenso, 0 ministro entendeu que este seria norma geral,
prevalecendo aquele da norma regimental, pois se trataria de norma especifica.

Seguindo o entendimento do Min. Edson Fachin, Luis Roberto Barroso
entendeu pela fluidez do sentido e alcance dos termos “sede” e “dependéncia” do
Tribunal. Para ele a ideia de sede ou dependéncia jA ndo pode mais ter uma conotacéo
puramente fisica, porque boa parte da vida contemporadnea tem sido vivida
virtualmente, de modo que o inquérito alcanca os crimes cometidos nos espacos

virtuais:

A ideia de sede ou dependéncia no mundo contemporaneo ja nao
significa mais dentro de um espago fisico determinado. E, portanto,
ataques virtuais ao Supremo Tribunal Federal, via internet, via rede
mundial de computadores, e os multiplos instrumentos que a rede
mundial oferece — vd@o do WhatsApp, passam pelo YouTube,
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Instagram, Facebook —, todos eles permitem que se amplie a ideia de
sede e dependéncia para significar tudo aquilo que, de alguma forma,
chegue ao Tribunal, agredindo-o, sem que necessariamente se exija
que alguém tenha fisicamente invadido as dependéncias do prédio.
Portanto, ao analisar o art. 43, assento que "sede, ou dependéncia”,
nao exclui, no mundo contemporaneo, a possibilidade de que esses
atagques ao Supremo sejam por via virtual e que se considere que isso
tenha ocorrido efetivamente dentro do Supremo Tribunal Federal
(Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF,
relator: Min. Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de
2020, p. 166-167).

Sustentou que o0 sujeito passivo da investigacdo € a autoridade ou pessoa
sujeita a jurisdicdo do STF e que a conducéao do inquérito se adequava as exigéncias
regimentais. Em relacdo ao objeto, defendeu que a legitimidade para propor sera
visualizada quando ocorrer infracdo a lei penal; que a liberdade de expressao e os
crimes contra a honra dos ministros do STF ndo eram objeto do inquérito, mas sim as
violéncias, ameacas e discursos de o6dio; justificando-se a instauracdo do inquérito
para a autodefesa das instituices democraticas. Assim, concluiu o voto julgando pela
improcedéncia dos pedidos da acao.

A Min. Rosa Weber iniciou o seu voto pontuando que a guarda da Constituicao
realizada pelo STF é essencial para a democracia em seu sistema de pesos e
contrapesos, ressaltando a importancia de cointérpretes da Constituicdo — conforme
licbes desenvolvidas por Peter Haberle — mas afirmando que o monopdlio da exegese
constitucional pertenceria a Corte.

Seguindo a linha dos votos anteriores, entendeu pelo cabimento da ADPF.
Delimitou os contornos da controvérsia da acao, qual seja, a constitucionalidade da
Portaria, que supostamente teria excedido os limites da atuagcdo regimentalmente
prevista, produzindo violagdes diretas aos preceitos constitucionais indicados na
peticdo inicial. Entendeu, que o RISTF foi recepcionado com status de lei, estando as
suas normas em vigor. Ademais, na esteira do voto do Min. Barroso, entendeu que se
a norma do Pacote Anticrime estive em vigor, haveria de prevalecer a norma
regimental, em razdo do critério da especialidade da norma.

Defendeu que existe possibilidade de instauracéo de inquérito pelo STF quando
ocorrer infracéo a lei penal, na sede ou dependéncia do Tribunal e envolver autoridade
ou pessoa sujeita a jurisdicdo do STF. Nos demais casos de infracdo, entendeu haver
faculdade do Presidente do STF em instaurar inquérito ou requisita-lo ao Ministério
Puablico. Advogou no sentido que a instauracdo de inquérito seria em defesa da
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independéncia, autonomia e, em Ultima analise, da prépria existéncia do STF. Assim,
entendeu que os limites do sistema acusatorio foram respeitados.

Trouxe panorama dos desafios do novo século advindos do progresso
tecnoldgico, o surgimento das fake news, desinformacdo divulgada em escala
massiva, que excederam os limites individuais de opinido e manifestagéo, incidindo
em ataques deliberados e destrutivos contra o Poder Judiciario; entendendo que a
solucédo instrumentalizada pelo Tribunal foi a instauracdo e conducéo de inquérito.

Também de acordo com ideia cosmopolita dos votos antecessores, a Min. Rosa
Weber entendeu que a evolucao tecnologica e mutagdes semanticas exigiam um novo
significado aos conceitos de tempo e espago, entendendo que “sede ou dependéncia
do Tribunal” adquiriram abrangéncia nacional, alcancando todo e qualquer delito que
possa ser classificado como atentatorio a honorabilidade e a seguranca do Supremo
Tribunal Federal, de seus membros e familiares.

Assim, concluiu o seu voto, julgando improcedentes todos os pedidos da ADPF,
nao aplicando a técnica do julgamento conforme a Constituicdo ao RITSF. Ademais,
em voto anexado pela ministra, inicialmente daria parcial procedéncia ao pedido da
ADPF em relacdo a redistribuicédo do feito por sorteio. Todavia, apesar da anexacao,
nao fez parte das fundamentacdes que levaram a improcedéncia total dos pedidos do
partido requerente.

Na sequéncia do julgamento, em voto sucinto de quatro laudas, fundamentou
0 Min. Luiz Fux. Entendeu pelo cabimento da ADPF e concordou com a exegese sobre
a regularidade dos artigos 42 e 43 do RISTF. Seguiu a interpretacdo extensiva em
relacdo ao espaco do cometimento dos delitos, defendendo que a sede do Tribunal
nao é apenas o0 ambiente fisico, mas também os meios virtuais, e que as ameacas
dos delitos estariam sendo praticados pelo meio virtual.

Sustentou que os crimes estariam sendo investigados em fase de inquérito e
gue ndo haveria de se falar em violagdo do sistema acusatoério, ainda mais, conforme
sua defesa, quando o ordenamento juridico seria uma miscigenacao dos sistemas civil
law e common law, a exemplo, as normas do RISTF e o art. 40 do CPP, o que
permitiria a atuacao investigativa de oficio pelo juiz e, posteriormente, a transferéncia
dos autos para o MP. Defendeu que compete a magistratura, no bojo dos seus
deveres instituidos pelo CPC, prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade

da justica e indeferir postulacbes meramente protelatorias.
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Concluiu o voto, entendendo pela continuidade do inquérito, a fim de “matar no
nascedouro esses atos abominaveis que vém sendo praticados contra o Supremo
Tribunal Federal” (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF,
relator: Min. Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de 2020, p. 219) e
julgando absolutamente improcedente a ADPF.

Em voto sequenciado, a Min. Carmen Lucia entendeu pelo cabimento da ADPF
e acompanhou o voto do relator no sentido de converséao imediata do julgamento da
cautelar para a propria ADPF. Didaticamente, buscou responder em seu voto a trés
questdes: se o art. 43 do Regimento Interno do Supremo, que nado teve impugnada
especificamente a sua validade constitucional e que da suporte a Portaria n. 69 do
Gabinete da Presidéncia, continuaria; se e a delegacao ou atribuicéo feita ao ministro
Alexandre de Moraes independente de distribuicéo e se tinha validade; e qual o objeto
especifico dessa investigacdo e se poderia ter sido feito pela forma adotada pelo
Presidente do Supremo.

Em primeiro, compreendeu que o art. 43 do RISTF foi recepcionado e que néao
atingiria o sistema acusatorio, pois estabelece medidas administrativas iniciais a
serem adotadas em beneficio ou em garantia da independéncia e da incolumidade
dos ministros do Tribunal. Entendeu que os termos “sede ou dependéncia” devem ser
considerados nos tempos em que vivemos, estendo 0s seus conceitos ao universo
das redes de comunicacéao social.

Em relacdo ao segundo, sustentou que a delegacao foi correta, pois no caso
em concreto nao se trataria de distribuicdo, mas delegacéo, cujo ato era faculdade do
Presidente da Corte e assim ele o fizera.

Em relac&o ao terceiro, interpretou que o inquérito ndo trata de possibilidade
de cerceamento de liberdades, mas a responsabilizacdo de atos criminosos,
entendendo que o objeto do inquérito ficou circunscrito e especificado, sendo ele a
investigacao de noticias fraudulentas (fake news), falsas comunicacdes de crimes,
denunciagbes caluniosas, ameacas e demais infragdes revestidas de animus
caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atinjam a honorabilidade institucional do STF
e de seus membros, bem como a seguranca destes e de seus familiares.

Assim como os demais julgadores, refor¢cou que o inquérito deve ser utilizado
obedecendo as medidas que garantam o devido processo legal e votou pela

improcedéncia da acao.
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O Min. Ricardo Lewandowski, por sua vez, entendeu que 0s requisitos da
cautelar ndo estavam presentes, que a APDF era acéo cabivel para a discussdo da
matéria e acompanhou a conversédo da medida cautelar par ao julgamento da prépria
ADPF, pois o mérito desta ja estava suficientemente instruido.

No mérito, entendeu gque o sistema acusatério ndo foi violado, pois, apesar do
Constituinte estabelecer uma rigorosa reparticdo de competéncias entre 0os 0rgaos
gue integram o sistema de justica, esta nao seria absoluta, a exemplo, a previsao legal
de poderes atipicos a todos os Poderes da Republica. Justificou que o poder atipico
de investigacdo do STF estaria previsto em seu regimento interno e que a sua previsao
prevaleceria sobre as normas gerais (brocardo lex specialis derrogat generali).

Defendeu que a finalidade do inquérito estabelecida pela Portaria tinha
compatibilidade com o RISTF e com o texto constitucional. Argumentou que as
expressoes “sede ou dependéncia do Tribunal” ndo poderiam ser interpretadas em
sua literalidade, principalmente porque a jurisdicdo dos ministros e as ameacas que
estes vém reiteradamente sofrendo ocorrem no ambiente virtual.

Argumentou que o requisito do foro por prerrogativa de jurisdicéo estaria sendo
cumprido; que o MP e os advogados dos investigados tiveram acesso aos autos; que
o sigilo do procedimento foi determinado para garantir o éxito da coleta de provas e
protecao da privacidade dos investigados. Assim, concluiu, que a Portaria editada ndo
violou os artigos constitucionais suscitados como parametros de controle, julgando
integralmente improcedente o mérito.

Por conseguinte, votou o Min. Gilmar Mendes, entendendo, preliminarmente,
pelo cabimento da acdo e a conversdo da cautelar em julgamento do mérito. No
mérito, entendeu que o objeto do inquérito foi devidamente delimitado quando do édito
da Portaria; chamando a atencédo para as dificuldades mundiais de enfrentamento da
divulgagdo massiva e sistemética de noticias falsas e concluindo que os ataques
realizados sistematicamente pelo uso de robés, objeto do inquérito, ndo se coadunam
com o direito de liberdade de expressao, mera critica ou opinido.

Entendeu pela constitucionalidade dos artigos do RISTF, pois teriam sido
recepcionados pela atual Constituicdo com status legal. Defendeu que os poderes de
policia das Casas do Congresso e do STF poderiam ser exercidos, inclusive sobre
fatos ocorridos fora dos respectivos locais de trabalho, ampliando assim a norma

regimental. Pontuou que o inquérito previsto nao afronta o sistema acusatorio e que o
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poder de policia do Judiciario seria importante garantia para coibir crimes que atentem
contra o STF.

Além disso, diferente dos demais julgadores antecessores, destacou a
importancia do critério da subsidiariedade, qual seja, que a justificacao da instauracéo
do inquérito judicial € a de que os crimes cometidos contra a Corte ocorre quando 0s
outros 6érgaos investigativos tenham sido omissos. Inexistindo essa situacéo, ja tendo
sido instaurada investigacdo, o ministro compreendeu néo ser cabivel a instauracéo
de uma investigacao paralela.

Defendeu a prevaléncia da matéria e impacto do crime. Diferenciou a
competéncia para julgar autoridades com foro por prerrogativa de fungéo (art. 102, I,
“b” e “c”, da CF) e para apuracgao de crimes cometidos contra o Tribunal (arts. 42 e 43
do RISTF), concluindo pela constitucionalidade dos artigos do RISTF. Sustentou que
o principio do sistema acusatoério ndo foi violado, pois as atividades investigativas sdo
regularmente realizadas também pela policia judiciéria; a livre distribuicdo é permitida
pelo regimento; a PGR teve vista dos autos, foi intimada das decisdes proferidas e
teve a oportunidade de se manifestar previamente as diligéncias determinadas pelo
condutor do inquérito 4.781; e que o Min. Alexandre de Moraes confirmou ter deferido
todos os 20 (vinte) pedidos de acesso formulados pelas defesas dos investigados
apos o cumprimento das Ultimas diligéncias investigativas, o que respeitaria a previsao
da Sumula Vinculante n. 14.

Assim, concluiu pelo conhecimento da acao, pela converséo do julgamento da
medida cautelar em mérito e pela improcedéncia dos pedidos.

Na prossecucédo do julgamento, surgiu voto dissidente. O Min. Marco Aurélio
defendeu que o inquérito continha vicios desde a sua instauragéo, sendo, “natimorto”
desde a sua concepcado. Pontuou que inquérito ndo foi instaurado pelo Colegiado do
Tribunal, mas por ato individual; e que nem mesmo o relator da ADPF teve acesso
aos autos do inquérito, que esta sob sigilo. Defendeu que os julgadores
constitucionais, enquanto servidores publicos, devem fazer apenas aquilo que esta
autorizado pela lei.

Alertou que toda a concentracdo de poder é perniciosa e, sob 0 magistério dos
autores, René Ariel Dotti, Adilson Abreu Dallari e Raquel Dodge, defendeu a liberdade
de expressdo dos investigados do inquérito; o sistema acusatorio e a proibicdo de
inquéritos inquisitoriais; o principio da inércia do Poder Judiciario, que deveria ser

provocado para instaurar o inquérito; a nao recepc¢ao do art. 43 do RISTF na vigente
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ordem constitucional; a departamentalizacdo das fungbes de investigar, acusar e
julgar, que ndo poderiam ser concentradas pelo STF; a nomeacado do responsavel
pelo conduzimento deveria ter sido através de distribuicdo, sob pena de
estabelecimento de juizo de excecdo; receou o sigilo estabelecido no inquérito.

Assim, afirmou que “estamos diante de inquérito natimorto. Ante as achegas
verificadas, depois de instaurado, diria mesmo de inquérito do fim do mundo, sem
limites!” (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF, relator:
Min. Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de 2020, p. 302), julgando
procedente o pedido formulado na ADPF.

Em sequéncia, o Min. Celso de Mello reforcou que o cumprimento das ordens
e decisfes judiciais e sua fiel execucdo sdo essenciais, independentemente do
destinatario do comando do Poder Judiciario. Entendeu pela preclusdo da
impugnacao de suspeigdo ou impedimento e pela impossibilidade de questéo de
ordem de suspeicdo em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Defendeu a supremacia judicial, sobretudo do STF, pois este teria 0 monopdlio
da ultima palavra em tema de e exegese das normas positivadas na Constituicao.
Entende que criticas sdo em decorréncia do pluralismo da sociedade aberta de
intérpretes, nas linhas de Haberle, e que, em eventual insatisfagdo, existem meios
processuais para impugnacdo das decisfes judiciais. Pontuou que, no caso de
violacdo dos direitos de contestacdo que afronte a independéncia organica do
Judiciério e sua liberdade decisério, devem existir instrumentos aptos para coibir 0s
excessos de expedientes marginais.

Sustentou que a Portaria GP n. 69/2019 foi editada para preservacao da
dignidade institucional e da honorabilidade do Supremo Tribunal Federal, assim como
a protecdo da integridade fisica e moral dos seus juizes; e que a “maquina de fake
news” opera com apoio de diversos nucleos, inclusive financeiro, assemelhando-se a
uma organizagao criminosa. Defendeu que a Portaria especificou o objeto a ser
investigado e que esta ndo transgredira o sistema acusatério, ressaltando que no
Brasil vigora o modelo acusatério misto ou mitigado.

Entendeu que as restricbes atinentes ao foro de prerrogativa estariam sendo
cumpridas, pois, conforme informacgdes repassadas pelo condutor do inquérito, em
relacdo aos eventuais suspeitos de préaticas delituosas que n&o detivessem
prerrogativa de foro perante o STF, os elementos de informacéo concernentes a tais

suspeitos foram devidamente encaminhados aos 6rgados de persecucao penal e/ou
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aos préprios juizos competentes. Assim, entendeu pela validade da Portaria e das
diligéncias do procedimento instaurado.

Ressaltou que a liberdade constitucional de expressdo ndo ampara nem
protege atos criminosos, notadamente os delitos de édio e os crimes contra a honra e
a paz publica. Assim, julgou improcedente a ADPF, reconhecendo a plena validade
da Portaria editada pelo Presidente da Corte.

Por ultimo, o Min. presidente Dias Toffoli concluiu a votacao. Iniciou 0 seu voto
chamando a atencdo da ampliacdo exponencial do poder de propagacéo de noticias
falsas, por conta do avanco tecnolégico, realizadas por humanos e robds. Pontou que
essas noticias tém dolo, ndo se tratando de criticas ou discordancias em relacdo as
decisbes da Corte no exercicio legitimo da liberdade de expressédo, mas de odio,
intolerancia e desinformacédo. Argumentou que boa parte das noticias falsas sao
andnimas e que tal anonimato ndo € permitido pela ordem constitucional.

Assim, defendeu o exercicio da verdade no Brasil, a democracia, a
responsabilizacéo e a reacao institucional do STF, alertando que o ndo enfrentamento
seria se omitir ou transigir-se tacitamente com as taticas autoritarias perpetradas.
Pontuou que a Portaria tinha correspondéncia legal com as normas do Regimento
Interno; que o objeto do inquérito foi devidamente delimitado; que o inquérito &
procedimento meramente administrativo, cujo objetivo € identificar fontes de provas e
colher elementos de informacdo quanto a autoria das supostas infracbes penais de
gue se tem noticia; e que as funcbes delimitadas de presidir, denunciar e julgar
estariam sendo obedecidas durante todas as fases; que a primazia do MP em
promover acdo penal publica estaria intocada; e que a divisdo dos Poderes estaria
sendo obedecida.

Pontou que o poder de policia atipico € comum no sistema brasileiro e,
igualmente aos demais, enfatizou que o préprio RISTF prevé o poder de policia da
Corte e que o regimento teria sido recepcionado com for¢a de lei. Defendeu que, por
se tratar de procedimento administrativo, ndo se submeteria as normas de distribuicéo
afetas aos processo judicias, sendo devida a delegacédo nos moldes ocorridos.

Ademais, também argumentou que os ministros do Supremo Tribunal Federal
tém jurisdicdo em todo o territorio nacional, estando superados os critérios especiais
dos termos “sede ou dependéncia” e que, no caso de pratica contra algum destes, o
STF teria, portanto, legitimidade para instauracdo de inquérito do art. 43 do RISTF.

Sustentou que o sigilo do inquérito seria para assegurar o éxito das investigagoes,
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protegendo dados sensiveis dos envolvidos. Também defendeu que ndo houve
ofensa ao direito de defesa, pois aos investigados foi conferido acesso aos elementos
de provas nele documentados, a luz do enunciado da Sumula Vinculante n. 14 da
Corte. Assim, acompanhou o relator, julgando integralmente improcedente a ADPF.

Desta maneira, com o encerramento da votacdo, o Plenario, vencido o Min.
Marco Aurélio, julgou improcedente a acdo, declarando constitucional a Portaria GP
n. 69/2019 que instauro o Inquérito 4.781.

Da analise dos fundamentos ventilados nos votos dos julgadores
constitucionais sao extraidos trés principais pontos: (i) constitucionalidade da Portaria
(recepcédo do RISTF como lei ordinaria); (ii) regularidade da instauragcédo de inquérito
policial pela Portaria (observancia dos critérios do cometimento de infracdo penal em
espaco jurisdicional do Tribunal por pessoas que possam ser investigadas pelo
Tribunal; instauracdo pelo Presidente e delegacdo a outro Ministro) e (iii)
constitucionalidade do Inquérito e da sua condugédo (poder de policia atipico do STF;
participacdo do Ministério Publico; direitos de defesa dos acusados assegurados).

Seguramente, ainda que sobre essa decisao possa ser discutida a extrapolacao
interpretativa relacionada aos direitos do contraditério, da ampla defesa e da
observancia ou ndo do sistema acusatorio, nenhum fundamento aparenta ser mais
excessivo que a ideia de Cosmopolis desenvolvida no julgado, que tornou fluida a
nocao espacial do local do cometimento das infragcdes penais investigadas. Neste
ponto é que residira a analise se a decisao foi superintepretativa ou nao.

Sob o critério da literalidade do texto, o art. 43 do RISTF permite a instauracéo
de inquérito pelo Presidente da Corte, ou a delegacdo a outro ministro, se ocorrer
“‘infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal” (Brasil, 2023, p. 50). A
compreensao que o texto oferece é a de que, para instauracao de inquérito, a infracao
a lei penal deve ocorrer no espaco fisico compreendido na sede ou dependéncia do
Tribunal. A decisé&o, por sua vez, ignorou o espaco fisico literalmente delimitado pela
lei, entendendo pela ndo obediéncia da vontade da obra, permitindo a instauracéo de
infracdes penais ocorridas em ambiente virtuais contra os membros da Corte.

Ainda que sob variados fundamentos, boa parte dos votos comungaram no
sentido de ignorar a literalidade do texto que estabeleceu o critério espacial. Por
exemplo, foram enféticos os ministros, Alexandre de Moraes, Carmen Lucia e Dias

Toffoli, respectivamente:
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Uma interpretacéo literal do art. 43 do RISTF, que retirasse de seu
alcance os atos praticados em ambiente virtual com o objetivo de
desrespeitar e embaracar o funcionamento da CORTE, resultaria na
protecdo deficiente as garantias funcionais de seus magistrados
(Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF,
relator: Min. Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de
2020, p. 136).

A expressao “sede ou dependéncia do Tribunal”, prevista no art. 43 do
RISTF — e tida na inicial como limitadora das investigacdes - ndo pode,
a toda a evidéncia, ser tomada em sua literalidade, sobretudo porque
a jurisdicdo dos Ministros e as ameacas que vém reiteradamente
sofrendo ocorrem sobretudo no ambiente virtual (Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF, relator. Min.
Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de 2020, p. 252).

A invocacao do art. 43 do RISTF para a deflagracdo da investigacéo
nao so observa a referéncia a “sede ou [a] dependéncia do Tribunal’
contida na norma, como também enfatiza que a sua literalidade n&o
tem o conddo de exaurir o dever do Presidente na defesa das
prerrogativas institucionais do Supremo Tribunal Federal (Arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF, relator: Min.
Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de 2020, p. 372).

Assim, o limite literal do texto foi ultrapassado. O mesmo ocorre em relagdo ao
segundo critério, o da economicidade do texto, uma vez que a norma do RISTF exige
gue o cometimento de infracdes tenha sido realizado na “sede” ou “dependéncia” do
Tribunal Constitucional, cujos sentidos semanticos dos termos exigiam economicidade
interpretativa dos ministros.

O sentido semantico do termo sede € “o lugar em que a entidade ou a pessoa
tem instalada a sua direcdo, ou a sua administracao, na qual atende os seus negocios
e cumpre as suas obriga¢cdes” (Silva, 2009, p. 1251), ficando a sede do Supremo
Tribunal Federal em local conhecido, na Praca dos Trés Poderes em Brasilia no
Distrito Federal. A dependéncia do Tribunal, por sua vez, refere-se a “um corpo de
construcdo, que vem ampliar o edificio, esteja ou ndo ligado a este, mas indicando
uma continuidade do mesmo, e mostrando que pertence ao edificio principal” (Silva,
2009, p. 437), podendo ser considerada como adjacéncias do espaco fisico da prépria
sede do STF.

No entanto, ndo obstante a delimitacdo de espaco fisico pela norma regimental,
0s intérpretes constitucionais, em uma hiper interpretacéo, tornaram fluido o sentido
semantico de ambos, sustentando que na contemporaneidade da Cosmoépolis, os
mundos fisicos e reais se interconectam, de modo que os crimes formais contra a

honra, em ambiente virtual, podem ser considerados cometidos tanto na sede quanto
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na dependéncia do Tribunal (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.
572/DF, relator: Min. Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de 2020, p.
65-66).

No que pertine ao terceiro critério limitativo da interpretacdo, a conjectura
coerente com o todo organico do texto, isto é, a observancia das regras do Direito
Penal, tem-se que igualmente ocorreu extrapolacao dos limites exigidos pelo texto em
gue a norma estava inserida. Boa parte das condutas delituosas investigadas pelo
inquérito trata-se de crimes contra a honra, sendo 0os mais comuns a callnia, a

difamacéo e a injaria:

Calunia
Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacéo, a
propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a calGnia contra os mortos

[..]

Difamacéo

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa.

[.]

Injaria

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a
injuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

8§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a
religido ou a condicao de pessoa idosa ou com deficiéncia:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa (Brasil, 1940).

E por se tratarem de crimes contra a honra, para a consumacao do delito exige-
se gue os nucleos verbais penais caluniar, difamar ou injuriar sejam praticados na
interlocucdo com terceiros (nos casos de callnia e difamac&o) ou com a propria vitima
(no caso da injuria) (Bitencourt, 2008, p. 291-292). O local da consumacéao do crime
segue a regra estabelecida pela Teoria da Ubiquidade, adotada pelo art. 6° do Cédigo

Penal: “considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a agao ou omissao,
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no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”
(Brasil,1940).

Assim, tendo em vista que parcela dos crimes investigados ocorreram na
internet (lugar) bem como a violacdo (resultado) das praticas contra a honra dos
ministros também ocorreu nesse espaco virtual, o todo organico das matérias penais
nao permitia a conjectura interpretativa realizada pelos ministros da Corte que
considerou as praticas delituosas como se tivessem sido cometidas na sede ou
dependéncia do Supremo Tribunal Federal.

De tais circunstancias, assim como as demais decisdes antecedentes, nesta,
igualmente, visualiza-se o desrespeito com a intencao da obra, incorrendo o intérprete
judicial no fenbmeno da superinterpretacao.

O resultado analisado das decisfes, de trés décadas distintas, revela que o
Supremo Tribunal Federal p6s-Constituicdo de 1988 é superinterpretativo em suas
decisbes, extrapolando os limites da interpretacdo exigidos pela intentio operis,

estabelecidos pelos estudos de Umberto Eco.
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5 CONSEQUENCIAS E INTERACOES ORIUNDAS DE DECISOES
SUPERINTERPRETATIVAS E A SUPREMACIA JUDICIAL

Uma vez perquiridos os fundamentos e resultados das decisdes do STF do
capitulo antecedente, identificando o fenbmeno da superinterpretacdo, o presente
capitulo destina-se a apontar as consequéncias e interagdes oriundas das decisdes
superinterpretativas, a saber, (i) aplicacdo incorreta e fabricacdo de principios
(pamprincipiologismo), (ii) ativismo judicial, (iii) inseguranca juridica e, em especial,
(iv) a ideia de supremacia judicial.

Neste ponto, contudo, adverte-se que as consequéncias e interacdes ora
analisadas séo resultantes da bibliografia estudada. Outras interseccdes denunciadas
por outros autores, que eventualmente possam ter ficado de fora deste ensaio
monogréfico, ndo exclui possivel relacdo de causa e consequéncia com o fendmeno
aqui analisado. Isto revela que o trabalho sobre as superinterpretagcbes no campo
juridico é terreno fértil ainda pouco explorado, sendo, justamente, a expectativa deste
trabalho que novas contribuicdes sobre o tema surjam.

A extrapolacdo da vontade da obra, por vezes, ocorre quando o intérprete
constitucional recorre aos principios juridicos. Sua recorribilidade tem se tornando
comum no constitucionalismo pés-Segunda Guerra, em razdo da incorporacdo do
fendbmeno pos-positivista inaugurado por Ronald Dworkin (2010), que elevou os
principios a categoria de normas juridicas. Com efeito, o0 uso destes standards
interpretativos, per si, ndo banaliza a vontade do texto, mas sim a sua incorreta
aplicacéo ou fabricacéo.

A aplicacdo incorreta pode ocorrer de duas formas, quando existe principio
plenamente aplicavel ao caso, mas o intérprete nega o seu carater de principio ou
ignora a sua aplicacdo, aplicando uma regra juridica ou outros argumentos. No
julgamento conjunto das ADC n. 29/DF, ADC n. 30/DF e ADI 4.578/DF, que discutia a
conformidade da Lei Complementar n. 115/2010 (Lei da “Ficha Limpa”) com a
Constituicdo Federal, o voto do Min. relator Luiz Fux negou o carater de principio a

presuncéo de inocéncia:

A presuncao de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal deve ser reconhecida, segundo a licdo de HUMBERTO AVILA
[...] como uma regra, ou seja, como uma norma de previsdo de
conduta, em especial a de proibir a imposi¢cdo de penalidade ou de
efeitos da condenacdo criminal até que transitada em julgado a
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decisdo penal condenatdria. Concessa venia, ndo se vislumbra a
existéncia de um conteudo principiolégico no indigitado enunciado
normativo (Agdo declaratéria de constitucionalidade n. 29/DF; Acdo
declaratéria de constitucionalidade n. 30/DF; Acao direta de
inconstitucionalidade n. 4.578/DF, relator: Min. Luiz Fux, data de
julgamento em 16 de fevereiro de 2012, p. 28).

Assim, na fundamentacdo do relator, desconsiderou-se a presuncdo de
inocéncia como standard principioldgico (reconhecido historicamente pela doutrina,
legislacdo nacional e tratados internacionais como principio de defesa processual e
material), negando a sua natureza logica, abstragéo e grau de determinabilidade, pois,
se fosse regra, sua aplicacao ficaria restrita a primeira apreciacdo do caso, por
exemplo, nos casos de condenac&o em primeiro grau nao seria possivel a presuncéo
de inocéncia nos demais graus da jurisdi¢ao (Streck, 2012, p. 16).

A aplicacdo incorreta também pode ocorrer quando o intérprete ignora a
aplicacao do principio, aplicando uma regra juridica ou outros argumentos. Exemplo
disto ocorreu no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, relatoria do Min. Teori
Zavascki, ocasiao em que o STF, em overruling a propria jurisprudéncia, relativizou o
principio da presuncéo de inocéncia, autorizando a execuc¢do antecipada da pena, e
indo de encontro a literalidade dos arts. 5, LVIII e LXI, da CF, e 283 do CPP (Trindade,
2019, p. 453-456).

No julgado, a maioria do Tribunal entendeu que a execucao provisoria de
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo comprometeria o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, pois, dentre outros argumentos, destacou-se a
impossibilidade de reexame de fatos e provas pelos tribunais superiores, portanto,
ficando adstrita a averiguacéo da responsabilidade do acusado as préprias instancias
ordinarias (Habeas Corpus n. 126.292/SP, relator: Min. Teori Zavascki, data de
julgamento em 17 de fevereiro de 2016, p. 6).

Além do uso hipossuficiente ou aplicacéo incorreta de principios, a vontade da
lei também €& afrontada na fabricacdo de principios (pamprincipiologismo). O
fendmeno foi alcunhado por Lenio Streck nas primeiras edi¢ées de Verdade e Método,
cujo prefixo inicialmente era “pan”, remetendo a ideia do todo. Para o autor, o
pamprincipiolgismo é a fabricacdo de principios, que, por vezes, ndo encontram

sustentaculo no ordenamento juridico. Sao tautolégicos, servindo de critério aplicativo
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e metarregra juridica para o caso (Streck, 2011, p. 517-541), e alibis tedricos, cuja
densidade teria a forca de derrotar o direito posto (Streck, 2017, p. 149).

A panaceia de principios, a exemplo, os principios da felicidade, da precaucéo,
da humanidade, da utilidade, da elasticidade ou adaptabilidade processual etc.,'® ou
ainda a aplicacdo desmedida do principio da dignidade da pessoa humana, tornam
toda regra por mais literal, semantica ou conjecturamente coesa que seja, elastica e
propicia para aplicacdo destes metastandars.

Outra consequéncia oriunda de praticas superinterpretativas é o famigerado
ativismo judicial. O tema foi inicialmente estudado no direito norte-americano quando
da analise da criacdo e utilizacdo da judicial review pela Suprema Corte americana.
Com a repercussao de casos emblematicos decididos pelos Chief Justices, sobretudo,
Marbury v. Madison (1803), Dred Scott v. Sandford (1834) e Lochner v. New York
(1905), o historiador Arthur Schlesinger Jr. publicou artigo intitulado The Supreme
Court: 1947, rotulando os juizes constitucionais como juizes ativistas em quatro
categorias: juizes com énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes mais
pobres; juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade; juizes campedes da
autorrestricdo; e juizes que representariam o equilibrio de forcas (Schlesinger Jr.,
1947, p. 73, apud Campos, 2012, p. 31).

Apobs a intitulacdo percussora, o campo académico dedicou-se ao estudo do
tema, cuja analise ndo ficou restrita apenas ao cenario norte-americano. O ativismo
judicial passou a ser estudado em todos os paises que contenham Cortes judiciais
gue exercam o controle de constitucionalidade de suas cartas politicas, revisando atos
dos demais Poderes e da sociedade (Hirschl, 2020, p. 29), caracteristicas comuns do
constitucionalismo brasileiro.

No entanto, a conceituacdo e as impressdes sobre o ativismo estdo longe de
serem unissonas. O ativismo recebe duas grandes alcunhas: ativismo no sentido de
protecdo dos direitos fundamentais e ativismo na invasdo dos direitos
constitucionalmente reservados aos demais Poderes ou na extrapolacdo dos limites
dos textos (Brandéo, 2022, p. 21).

No Brasil, dois nomes, que ocuparam suas carreiras académicas sobre o tema,

revelam justamente essa oposi¢do. Para Luis Roberto Barroso (2012, p. 25-26) o

16 Em seus trabalhos obre o tema, o autor traz diversas listas de principios que os considera como
fabricados pelo senso comum juridico. Conferir Streck 2011, p. 517-541; 2012, p. 7-21; e 2017, p.
148-152.
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ativismo judicial € uma atitude, escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandido o seu sentido e lance, normalmente instalado
guando as demais sociais sejam atendidas de maneira efetiva, exigindo, assim, uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciéario, com maior interferéncia no espago de
atuacao dos demais Poderes.

Por outro lado, Lenio Streck (2016, p. 723-726) anota que o ativismo decorre
de comportamentos e visbes pessoais de juizes e tribunais, a partir de linguagem
privada, construida a margem da linguagem publica, representando um tipo de
decisdo na qual a vontade do julgador substitui o debate politico, o que seria sempre
ruim para a democracia. Nota-se que ambos os autores divergem quando a
legitimidade do fenémeno.

Inserido na discussdo, Campos (2012, p. 24) alia as duas abordagens,
conceituando o ativismo como exercicio expansivo, nao necessariamente ilegitimo, de
poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores
politicos, que deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas constituicdes e leis locais; responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares
e em momentos historicos distintos; e se manifesta por meio de multiplas dimensdes
de praticas decisorias.

O ativismo judicial se manifestaria em cinco dimensdes:

(D Dimensdo metodoldgica: interpretacdo e aplicacdo expansiva e
inovadora das normas e dos direitos constitucionais; criacao judicial
do direito infraconstitucional por meio das técnicas de interpretacéo
conforme a constituicdo e de declaragdo de nulidade parcial sem
reducao do texto; controle das omissoées legislativas inconstitucionais;
as decisfes maximalistas. (1) Dimenséo processual: autoamplificagédo
de sua jurisdicdo, da utiidade e da eficacia de seus poderes
processuais e de suas decisfes. (Ill) Dimenséo estrutural ou
horizontal: interferéncia rigida e incisiva sobre as decis6es dos demais
poderes, faltando-lhes com deferéncia legal ou epistémica, ou
ocupando seus espacos tradicionais de atuacdo. (IV) Dimensdo de
direitos: o avango de posicOes de liberdade, de dignidade e de
igualdade social sobre os poderes publicos, reduzindo a margem de
acao regulatoria, fiscalizatéria e punitiva do Estado, ou interferindo em
suas medidas de tutela e em suas escolhas de politicas publicas. (V)
Dimensédo antidialoégica: afirmagéo de sua posicdo ndo apenas como
ltimo intérprete da Constituicdo, mas como unico, exclusivo (Campos,
2012, p. 258-259).
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Atentando-se as variadas dimensfes do ativismo, é, principalmente, na
dimensado metodoldgica (interpretativa) que as decisdes superinterpretativas incorrem,
na medida em que € nesta dimenséo que o intérprete judicial torna-se coparticipante
na criacao do direito, expandido ou reduzindo os significados do texto, ou, até mesmo,
indo contra estes significados.

Nesse espaco de criacao do direito, a superinterpretagcao do magistrado utiliza-
se de elementos extratextuais, ignorando a literalidade, o sentido semantico e a
conjectura coerente da obra. O intérprete judicial se funda em elementos para além
daqueles contidos no proprio texto, cuja origem ou escolha do fundamento a ser
adotado no caso concreto remetera, inevitavelmente, a propria vontade do intérprete.
Assim, a superinterpretacdo funda-se sobre elementos exdgenos ao texto, porém
endogenos quanto a consciéncia do sujeito. Nisto, reside, justamente, o perigo do
solipsismo, pois toda superinterpretacdo implicaria em determinado grau de
privatizacdo da linguagem do intérprete (Trindade, 2023, p. 23).

A privatizacado da linguagem seria o solipsismo, isto é, concepcao filosofica de
gue o conhecimento estaria submetida estritamente a concepc¢ao do sujeito (Streck,
2017, p. 273), tornando o exercicio interpretativo em um ato de escolha (vontade) do
proprio intérprete, o que abriria espagos para arbitrariedades interpretativas, uma vez
gue o julgador atribuiria livremente, a partir da consciéncia, o significado as normas
legais (Trindade, 2023, p.32).

A prética seria danosa aos textos legais, cuja preocupacdo € seguida pelos
adeptos da Critica Hermenéutica do Direito, que preleciona diferenca fundamental
entre os atos de escolher (atos de vontade) e atos de decidir. Enquanto o primeiro ato
depende da subjetividade e das preferéncias do sujeito; o segundo ocorre na
intersubjetividade e, portanto, independe da simples vontade do intérprete, uma vez
gue toda decisdo é antecipada por algo, que € a compreensdo daquilo que a
comunidade politica constréi e estabelece como direito (Trindade, 2023, p. 32).

Diante disso, “uma decisdo legitima e democratica jamais poderia ser
construida, de forma solipsista, a partir de uma superinterpretacdo dos textos
juridicos” (Trindade, 2023, p. 23), mas a partir de atos de decisdo devidamente
fundamentados no texto legal, por exigéncia dos artigos 11, 489, 8§1°, e 926, do CPC;
e art. 93, 1X, da CF.

Outra consequéncia possivel das decisbes superinterpretativas € a

inseguranca juridica. Pelo oposto, em esséncia a seguranca juridica diz respeito a
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estabilidade das situacdes juridicas. Expressa a condicdo do individuo como sujeito,
ativo ou passivo, nas relacdes sociais, sabendo das normas juridicas vigentes, tem
fundadas expectativas de que elas se cumpram. E a dose de estabilidade que a
sociedade necessita, decorrente, sobretudo, do sistema juridico. A seguranca juridica,
assim, permite tornar previsivel a atuacao estatal e esta deve ser sujeita a regras fixas.
Portanto, diz respeito a estabilidade da ordem juridica e a previsibilidade da acgéo
estatal (Medauar, 2017, p. 228).

O ordenamento juridico nacional, no inciso XXXVI do art. 5° da CF e art. 6° da
LINDB — Decreto-Lei n. 4.657/1942, com vistas a protecdo da estabilidade e
previsibilidade da seguranca juridica das normas, prevé que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Com efeito, a protecao destes
preceitos garante seguranca juridica.

Entretanto, as normas vigentes, com constitucionalidade presumida, que
garantem direitos, estabelecem obrigacfes e impdem restricdes, sofrem inseguranga
juridica quando ocorrida uma decisdo superinterpretativa, pois a interpretacao
exagerada imp8&e um preceito que anteriormente ndo existia (Coutinho, 2023, p. 80).
Exemplo disto sdo as decisbes do Supremo Tribunal Federal que declaram a
constitucionalidade, ou ndo, conforme a técnica “conforme a Constituigao”.

Cita-se o julgamento conjunto das ADI n. 4.277/DF e ADPF n. 132/RJ, que
discutia a equiparacdo da unido homoafetiva como entidade familiar, visando a
interpretacdo do artigo art. 1.723 do Cddigo Civil (que prevé o reconhecimento como
entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a mulher) conforme as normas
constitucionais.

O Tribunal, por sua vez, em superinterpretacdo que desconsiderou a
literalidade textual, o sentido semantico do texto e a restricdo de conjeturas contida no
art. 1.723 do CC, reconheceu as unides de pessoas do mesmo sexo como familia,
conferindo interpretacdo conforme, excluindo do dispositivo qualquer significado que
impedisse o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia; reconhecimento este que deveria ser feito com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

N&o obstante a interpretacdo dada, o artigo do Codigo Civil ndo foi declarado
inconstitucional. Diante disso, o resultado da “declaracdo conforme” trouxe efeitos
sistémicos geradores de inseguranca juridica. Afinal, indaga-se, o artigo em tela é

constitucional ou inconstitucional? Sendo um ou outro, o teor da propria decisdo néo
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conflitaria com os termos mantidos no proprio artigo? Assim, o VAcuo interpretativo
deixado pela ndo declaragao de “constitucionalidade/inconstitucionalidade”, mesmo
sendo oriundo de uma interpretacdo que trouxe efeitos aditivos ao artigo, traz
insegurancas em relacdo a prépria aplicacdo da norma civil.

Por dltimo, resta analisar a maneira pela qual as decisdes superinterpretativas
contribuem para a ideia de supremacia judicial. O fenbmeno, assim como o ativismo
judicial, € comumente trabalhado na comunidade académica sob diversos rétulos,
“‘magistocracia”, “supremocracia”, “juristocracia”, “supremacia judicial’, “ditadura do
judiciario”, etc. Diante disso, a fim de estabelecer aquilo que a presente monografia
considera como fendmeno contribuido pela superinterpretacdo, inicialmente, com
base na bibliografia estudada, sera realizada diferenciacdo entre os termos e,
posteriormente, analisada a interacdo entre os fendbmenos superinterpretacdo e
supremacia judicial.

Em uma perspectiva diferente da teoria evolucionista do constitucionalismo,
gue teria ocorrido por conta dos marcos historico, filosofico e tedrico/juridico,
apresentados por Barroso (2005, p. 2-12), Ran Hirschl defende que a rapida transicéo
do fendbmeno da juristocracia, isto €, o estabelecimento de uma carta politica com
diversos direitos fundamentais e com possibilidade de revisao judicial por uma Corte
constitucional, € oriunda de uma autopreservacao estratégica das classes politicas,
econdmicas e juridicas, que transferiram voluntariamente seus poderes ao Judiciario
(Hirschl, 2020, p. 95-96).

Ran Hirschl entende que as teorias convencionais (evolucionistas,
funcionalistas e modelos econémicos institucionais) sobre a juristocracia careciam de
verdades politicas. Para ele, a teoria evolucionista seria aquela que prega a
inevitabilidade do progresso judicial por meio de reformas constitucionais poés-
Segunda Guerra, com cartas de direitos, e legitima a revisédo dos atos por um Tribunal,
gue ndo apenas garantiriam os direitos dos cidadaos, mas monitoraria o Executivo e
o Legislativo (Hirschl, 2020, p. 77-80).

A funcionalista, por sua vez, faz referéncias a transformacéo constitucional
como uma resposta organica a pressdes no interior do proprio sistema politico. Essa
corrente entende que o judiciario seria o poder mais eficiente, pois o sistema politico
seria fraco, descentralizado ou cronicamente travado, de modo que a
constitucionalizacdo seria 0 melhor meio possivel para superar a ingovernabilidade

politica e o funcionamento normal de tais sociedades (Hirschl, 2020, p. 80-83).
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Por ultimo, os modelos econdmicos institucionais enxergam o desenvolvimento
da constitucionalizacdo como meio para mitigar as preocupacdes sistémicas da acéo
coletiva. Nestes modelos econémicos, a constitucionalizacéo e o estabelecimento da
revisao judicial aumentaria a credibilidade do regime e a burocracia na elaboracao de
contratos, por exemplo, aumentaria a confianca de investidores, que promoveriam o
desenvolvimento econémico (Hirschl, 2020, p. 85-87).

O autor, contudo, entendendo que as teorias evolucionista e funcionalista ndo
conseguiam responder com satisfacdo qual seria 0 momento especifico que as
sociedades adotantes das Cartas, com direitos e com mecanismos de reviséo,
atingiram o0 seu estagio mais avancado de progresso judicial, ou, ainda, se uma
sociedade era de fato ingovernavel, porque exatamente seria explicavel o
estabelecimento de uma bem-sucedida constitucionalizacdo, quando anteriormente
houve inUmeras outras constitucionalizagfes infrutiferas (Hirschl, 2020, p. 83-84).
Além disso, mesmo os modelos econémicos funcionalistas ndo conseguiram explicar
a necessaria relacao entre o estabelecimento de juristocracia e bom funcionamento,
porque ha relatos de sociedades anteriores que ndo adotaram Cartas de direitos e de
revisdo e, mesmo assim, executavam eficientemente as suas agodes coletivas (Hirschl,
2020, p. 87).

Assim, sob uma perspectiva critica, Hirschl, ap6s analisar reformas
constitucionais relativamente recentes (Canada, Nova Zelandia, Africa do Sul e Israel)
explica que a juristocracia, enquanto expansao de direitos e do estabelecimento da
revisdo judicial € o reflexo de uma autolimitacdo estratégica, contraintuitiva e
voluntaria das classes politicas ao Poder Judiciario, que reflete uma apropriacdo da
retérica da justica social por elites ameacadas para reforcar sua propria posicdo em
meio as lutas politicas em andamento em uma determinada sociedade (Hirschl, 2020,
p. 96-105).

Dois exemplos que corroborariam esta transferéncia voluntaria seria a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, que conferiu poderes vinculantes ao STF por meio da
repercussao geral e a edicdo de sumulas vinculantes; e o fendmeno da judicializacéao
da politica, que consiste na transferéncia de questdes que seriam discutidas nas
instancias majoritarias do Executivo e Legislativo, mas que, em razdo de diversos
fatores, dentre eles, o siléncio destes dois Poderes, passa o Judiciario a decidir, a
exemplo politicas publicas e outras questdes socialmente controvertidas (Brandao,
2022, p. 21).
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De tais circunstancias, a juristocracia entendida por Ran Hirshl é o fenbmeno
gue contém uma Carta Politica com direitos fundamentais e que permite a revisdo por
um Tribunal constitucional. Com efeito, para o autor o fenémeno €, invariavelmente,
similar ao proprio constitucionalismo ocorrido nas sociedades contemporaneas pos-
Grandes Guerras.

Sabendo dos atuais poderes conferidos ao Poder Judiciario, Rodrigo Brandao
defende que a supremacia judicial teria trés sentidos: formal, material e amplo. A
supremacia judicial em sentido formal significa que a decisdao da Suprema Corte
somente pode ser revertida por emenda constitucional, denotando que lei ordinaria
ndo pode reverté-la; supremacia judicial em sentido material consiste na enorme
dificuldade pratica de reversdo da interpretacdo judicial da Constituicdo, tendo em
vista a dificuldade pratica dos poderes politicos e atores da sociedade civil se
mobilizarem contrariamente, representando, na maior parte das vezes, na sua
definitividade; e a supremacia judicial em sentido amplo, por sua vez, significa hiper
constitucionalizacdo e uma hiper judicializacdo, em que a maioria dos conflitos
politicos se reconduz a controvérsias constitucionais, em cujo deslinde o Judiciario
desempenha o papel de protagonista (Brandao, 2022, p. 330).

A supremacia judicial plena, por sua vez, reuniria as acepc¢des formal, material
e ampla, e consistiria no monopolio do Judiciario conferir a Gltima palavra sobre a
interpretacdo constitucional (Brandao, 2022, p. 18). Isso, todavia, ndo quer dizer que
os demais Poderes ou setores da sociedade nao participem do processo

interpretativo, mas sua participacao € infima:

Os defensores da supremacia judicial sustentam que o Poder
Judiciario é o responsavel pela ultima palavra sobre o sentido do texto
constitucional. Em principio, isso néo significa que o Poder Legislativo
e 0 Governo nao participam do processo interpretativo, mas néo se
reconhece tanta relevancia institucional no papel interpretativo das
instancias politicas. Estas até podem participar, mas, sob o paradigma
da supremacia judicial, uma vez proferida a decisdo pelo arbitro
méximo das questbes constitucionais, a interpretacdo judicialmente
frmada ndo est4d aberta a novas discussbes, nem deve ser
desrespeitada por outros 6rgdos ou autoridades do Estado. E
inegavel, portanto que a supremacia judicial reduz o campo das
deliberacdes politicas majoritarias, impedindo até mesmo que o Poder
Legislativo, através de lei ou emenda constitucional, se manifeste de
forma contréria & posicao sustentada pelo Tribunal. Na perspectiva da
supremacia judicial, portanto, os outros poder devem aceitar a
interpretacdo judicial da constituicdo como a correta, sendo Unica
legitima. Em consequéncia, os atores ndo-judiciais devem orientar
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suas praticas e decisfes politico-administrativas a partir dos préprios
parametros fixados nos acérddos dos Tribunais (Leite, 2021, p. 226).

Ademais, Rodrigo Branddo (2022, p. 329-342) entende que, embora o Brasil
possua estrutura que favoreca a supremacia judicial, ndo possui supremacia judicial
em sua plenitude, uma vez que ausentes as acepc¢des material e ampla da supremacia
judicial.

Sdo inexistentes os sentidos material e amplo da supremacia judicial
desempenhada pelo 6rgdo de cuapula judicial por uma série de fatores. A saber,
dificuldade de implementacdo das decisbes da Corte, uma vez que as decisdes
judiciais exigem acdes positivas dos 6rgdos estatais; a incompreensao acerca do teor
das decisfes judiciais, seja por conta da miscelanea de votos divergentes, pelo
resultado incongruente do acorddo com os fundamentos do inteiro teor ou por conta
do proprio hermetismo da linguagem juridica; a baixa saliéncia politica das matérias
gue, em regra, ndo estimulam a ampla repercusséo das suas decisdes; e a relativa
adesdo ao processo de emenda constitucional no Brasil, que contabilizam 132
emendas ap6s a Constituicdo, demonstrando possibilidade de reacdes legislativas,
sobretudo realizadas por atores politicos especialmente fortes, com destaque nas
guestdes de alto impacto financeiro e orcamentario.

Diante disso, torna-se possivel a reversdo pratica das interpretacdes judiciais e
as controvérsias decididas pela Corte ndo sdo meramente constitucionais, pois
exigem acdes positivas dos demais Poderes e setores sociais, razdes pelas quais sédo
afastados o sentido material e amplo da supremacia judicial brasileira.

Ademais, “supremocracia’, por sua vez, € o termo utilizado pelo professor
Oscar Vilhena Vieira (2008), segundo o qual, por ter o STF por assumido trés funcdes
institucionais (de tribunal constitucional, de foro especializado e de tribunal de ultima
instancia), seria identificado no Brasil um cenario de atual cracia do STF.

Assim, compreendidos os principais significados atribuidos a atuacdo das
Cortes judiciais e uma vez identificada a supremacia judicial em sua acepc¢éao formal,
isto €, que as decisdes conferidas pela Corte constitucional somente poderiam ser
revertidas por emenda constitucional, passa-se a analisar como as decisdes
superinterpretativas contribuem para essa dificuldade de reversao interpretativa.

Na medida em que o Supremo Tribunal Federal se manifesta sobre a

constitucionalidade de um determinado ato legal, ignorando a intentio operis através



90

de uma superinterpretacéo e cristalizando uma decisao equivocada, a reversibilidade
desta matéria somente sera possivel por processo de emenda constitucional. Essa
postura é percebida nos fundamentos das proprias decisdes analisadas no capitulo a
superinterpretacdo observa na pratica, sobretudo no caso do “inquérito das fake
news”.

No julgamento da ADPF n. 572/DF, os ministros, enfaticamente, anotaram que
0 monopdlio e a Ultima palavra sobre a exegese constitucional pertencia ao STF,

entendimento refletido nas palavras do Min. Celso de Mello:

Esse papel do Poder Judiciario, fortalecido pelo monopdlio da ultima
palavra de que disp6e o Supremo Tribunal Federal em matéria de
interpretacdo constitucional, nada mais representa sené&o o resultado
da expressiva ampliacdo das funcdes institucionais conferidas ao
proprio Judiciério pela vigente Constituicdo, gue converteu juizes e
Tribunais em arbitros dos conflitos que se registram no dominio
social e na arena politica, consideradas as relevantissimas atribuicées
gue Ihes foram deferidas, notadamente as outorgadas a esta Suprema
Corte, em_ tema de jurisdicdo constitucional (Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n. 572/DF, relator: Min.
Edson Fachin, data de julgamento em 18 de junho de 2020, p. 309-
310).

A exegese, no entanto, ndo foi apenas restrita as normas constitucionais. Por
exemplo, os Mins. Roberto Barroso e Rosa Weber entenderam que a previsao de
instauracao de inquérito contida no RISTF néo seria revogada mesmo que os artigos
do Pacote Anticrime estivessem com o0s efeitos ativos, pois, pelo critério de
especialidade, a norma regimental prevaleceria e seria mantida no ordenamento. O
fundamento revela que mesmo lei ordinaria, aprovada pelas duas Casas
congressistas, ndo seria suficiente para reverter a interpretacdo dada pela Corte ao
art. 43 do RISTF.

A licdo extraida também valeria para eventuais interpretacdes do Legislativo
gue aprovassem leis ordinarias que redefinissem o sentido literal das normas
interpretadas, logo, contendo previsdes contrarias aos entendimentos exarados nas
decisbes estudadas, por exemplo, “a vedacado do nepotismo ocorrera apenas para os
orgaos judiciais, ficando isentos os demais Poderes, no ambito municipal, estadual,
distrital e federal”; “a pratica de aborto de feto, independentemente de constatacéao de
vida intrauterina, considera-se aborto”; “considera-se sede do Supremo Tribunal

Federal o espaco fisico delimitado na zona geogréfica localizada na Praga dos Trés
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Poderes”. Com efeito, o resultado seria 0 mesmo, a impossibilidade de reverséo pela
via ordinéria.

De uma deciséo superinterpretativa sobre determinado caso € extraido um
sentido normativo para aquela matéria e eventual posicionamento contrario do
legislador, mediante lei ordinaria, ndo revogara esse entendimento. Exemplo
emblematico disto foi observado no caso do foro por prerrogativa de funcao.

Inicialmente o STF entendia que o foro por prerrogativa de funcdo para
julgamento de processos criminais que envolvesse ex-detentores de cargos publicos
se mantinha mesmo apdés o individuo deixar o cargo, bastando que o ato fosse
praticado durante o exercicio funcional. Entendimento este que foi sumulado!’. No
entanto, conforme os julgados do Agravo Regimental em Inquérito n. 1.376/MG e na
Questao de Ordem no Inquérito n. 2.010/SP, o Tribunal, em posicao diametralmente
oposta, passou a rejeitar o foro especial aos ex-detentores de cargos publicos, mesmo
gue o respectivo ato tenha sido praticado no exercicio de fung¢éo publica, cancelando,
deste modo, a Sumula n. 394.

Diante do novo posicionamento, em postura reativa, o Congresso Nacional
aprovou a Lei n. 10.628/2002, alterando a redacéo do art. 84 do CPP, restabelecendo
a prerrogativa de funcéo para ex-detentores de cargos publicos. Por conseguinte, a
constitucionalidade da questéo foi levada ao Supremo através do ajuizamento das
ADI's ns. 2.797/DF e 2.860/DF. O STF, por sua vez, ndo aceitando interpretacéo
diversa mediante lei ordinéria, declarou a inconstitucionalidade da lei, entendendo-a
como formalmente inconstitucional e reforcando o entendimento da Corte, sob a
justificativa de preservacdo das competéncias do STF em face de intrusées do
Legislativo (Brandao, 2022, p. 12-13).

Posteriormente, através da Acdo Penal n. 333, a questao voltou a ser debatida
na Corte, especificamente, sobre a possibilidade de perda de foro por prerrogativa de
funcdo no caso em que o parlamentar réu de acdo penal, ainda em tramitacéo,
renuncie o seu mandato eletivo. Na ocasido, a Corte manteve a sua posicao anterior.
Contudo, posteriormente, com a A¢ao Penal n. 396, a Corte tomou, novamente,

posicdo diametralmente oposta, considerando que a rentncia ao mandado eletivo era

17 Simula 394 (cancelada): “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de fungéo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apés a
cessacdo daquele exercicio” (BRASIL, 1964).
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uma burla pessoal do acusado, com vistas ao deslocamento de competéncias
constitucionalmente definidas (Leite, 2021, p. 180-181).

Além disso, em 2018, apos Questéo de Ordem suscitada na A¢ao Penal n. 937,
a Corte deu novos contornos a exclusividade de sua interpretacdo sobre a matéria: o
foro especial aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e
relacionados as fun¢des desempenhadas; e apos o final da instrugéo processual, com
a publicacdo do despacho de intimacdo para apresentacdo de alegacOes finais, a
competéncia para processar e julgar acées penais ndo sera mais afetada em razao
de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar 0 cargo que ocupava,
independentemente do motivo.

Do exposto, finaliza-se que, diante de uma decisdo superinterpretativa que
venha extrapolar o sentido literal do texto e com isso chame a atencéo da comunidade,
ndo seria possivel reagdo legislativa por intermédio de lei ordinaria, em raz&do da
prevaléncia do entendimento do STF em sua acepg¢ao de supremacia formal. Isso traz,
ao menos, duas consequéncias. A primeira diz respeito ao fato de que a possibilidade
de reversdo apenas por emendas constitucionais contribuiria para um processo de
inflag&o do texto constitucional.

A segunda, por sua vez, atine a qualidade das interpretacdes no nosso sistema:
se nos casos de decisfes oriundas de interpretacdes sas a supremacia formal obstaria
a tentativa do Legislativo, por via ordinaria, de reduzir a for¢a vinculante das decisdes
da Corte (em que pese, vale destacar, que o Congresso Nacional ndo esteja vinculado
as decisdes do STF), essa, no entanto, ndo seria a principal consequéncia nos casos
de decisOes superinterpretativas, mas sim a cristalizacdo de interpretacdes
exageradas e contrarias a vontade da obra, ante a impossibilidade de reacao

legislativa por mecanismo que néo fosse emenda constitucional.
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6 DIALOGOS INSTITUCIONAIS COMO POSSIVEL AMENIZACAO DA
SUPREMACIA JUDICIAL

Apés a apresentacao das consequéncias e interagdes oriundas das decisbes
judiciais superinterpretativas, com destaque a correlacdo da superinterpretacdo e da
supremacia judicial em sua acepcéao formal, que revelou o enrijecimento das decisdes
do STF, ante a impossibilidade pratica de reversao das decisdes por leis ordinarias, o
presente capitulo discutira se as teorias dos dialogos institucionais servem como
amenizagao da supremacia judicial formal.

A escolha dos dialogos, isto €&, a participacdo de outros Poderes, além do STF,
na interpretacdo constitucional, justifica-se porque esta corrente tem sido a que vem
albergando um crescente numero de adeptos na doutrina constitucional (Cf. Leite,
2021; Brandao, 2022) e sendo citada nominalmente pelos ministros do STF como
necessaria a interpretacdo constitucional, conforme se vera em linhas seguintes deste
capitulo, solidificando-se cada vez mais nos estudos juridicos.

Todavia, embora ndo sejam a teoria escolhida para objeto de analise deste
tépico, mas ndo menos importante, também existem outras propostas que contribuem
para uma diminuicdo da supremacia judicial e da propria superinterpretacdo. A titulo
ilustrativo, convém, brevemente, indicar cinco intervencdes, pois trazem em seu
amago, as preocupacdes e a esséncia do proprio dialogismo institucional.

A primeira: autocontencgdo judicial. Fen6meno intimamente ligado ao ativismo
judicial, cuja exposicdo remonta ao artigo de Schlesinger Jr. que enfatizou os tracos
subjetivos dos juizes da Suprema Corte americana, classificando-os como ativistas ou
autocontenciosos (1947, apud Lima; Leite, 2014, p. 96-97). A autocontencao € postura
dos magistrados que reflete maior deferéncia as decisdes dos outros Poderes, de
modo que o julgador ndo admite que suas preferéncias politicas influenciem suas
decisdes para avancgar sobre os campos de atuacdo das instancias representativas.
Assim, a estratégia da autocontencdo pretende diminuir o poder da Corte em favor
das instituicdes majoritarias (Leite, 2014, p. 98).

Diante disso, ap0s a realizacdo de interpretacdo por um poder majoritario
(Executivo e Legislativo) sobre determinado ato, a autocontencéao judicial respeitaria
a interpretacdo daqueles. Com efeito, observa-se que a autocontencdo inicia-se

através de ato consciente do préprio 6rgéao jurisdicional (na perspectiva lato sensu,
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comportando todas as instancias do Poder Judiciario), ndo trazendo consigo a ideia
de monopdlio interpretativo sobre os atos em geral.

A segunda: reducdo das competéncias do STF e a maximizacéo das decisdes
colegiadas. Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 441-450), ao discorrer sobre as fun¢des do
Tribunal, pontua que no atual arranjo institucional brasileiro vive-se a supremocracia,
onde o STF detém autoridade em relagdo as demais instancias judiciais e expande
sua autoridade em detrimento dos demais Poderes, em razéo das suas competéncias
superlativas de tribunal constitucional, foro especializado e tribunal de apelacdo (ou
de dltima instancia).

Diante disso, embora o autor entenda pela dificuldade de reputar a
supremocracia como positiva ou negativa na jurisdicdo brasileira, afirma que o STF
mostra sintomas de fragilidades do sistema representativo em responder as
expectativas sobre ele colocadas, de modo que reputa a necessidade de mudangas
de natureza institucional, quais sejam: (i) melhor redistribuicdo das competéncias do
Supremo: ndo podendo este continuar atuando como corte constitucional, tribunal de
ultima instancia e foro especializado, mas passando a exercer precipuamente a funcao
de tribunal constitucional, 0 que ocasionaria uma agenda mais restrita, melhorando a
gualidade deliberativa dos processos; (ii) restricdo das competéncias de natureza
monocratica, a0 maximo, pois a autoridade do Tribunal ndo pode ser exercida de
forma fragmentada por cada um dos seus ministros, sugerindo que o Tribunal delibere
a questao em trés etapas subsequentes (selecdo dos casos a serem julgados no ano
Judiciério, possibilidade de audiéncias publicas e sesséo de discussao e julgamento)
(Vieira, 2008, 456-459).

Ademais, da leitura da proposta do autor, embora este indique a fragilidade da
atuacao da Corte, ndo propde a vulnerabilidade da autoridade desta (Vieira, 2008, p.
459). Esse destaque torna-se necessario, posto que ja foram formuladas diversas

proposicdes de emendas a Constituicdo, por exemplo, PEC n. 33/2011* e PEC n.

18 De autoria do deputado federal Nazareno Fonteles, do PT/PI, a proposta propunha uma série de
alteracBes e acréscimos aos artigos 97, 102 e 103-A da CF, das quais destacam-se (i) alteragao da
guantidade minima de votos dos membros tribunais para declaracédo de inconstitucionalidade de leis,
gue passaria a exigir a quantidade minima de 4/5 (quatro quintos) dos membros do respectivo 6rgao
judicial; (ii) condicionamento do efeito vinculante de simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal & aprovacéo pelo Poder Legislativo; e (iii) submetia ao Congresso Nacional a deciséo da
Corte sobre a inconstitucionalidade de emendas a Constituicdo, de modo que as declaragbes do
Tribunal sobre a matéria ndo produziriam efeitos vinculante e erga omnes imediatos. Nao obstante a
aprovacdo da PEC pela Camara dos Deputados, a proposta foi arquivada por conta da expiracdo de
prazo de tramitagdo (BRASIL, 2011).
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8/2021%°, que interferiam na atividade jurisdicional direta do 6rgdo de cupula e na
separacao dos poderes, visto que almejam a imposicédo de um Legislativo hegeménico
e altamente limitador do Judiciario (Maroubo, 2023, p. 53).

A terceira: teoria da resposta correta. Inicialmente, deve-se a tese pos-
positivista de Ronald Dworkin, que, preocupado com o combate a discricionariedade
judicial do positivismo, apresentou uma teoria de resposta adequada aos casos
levados ao juizo, sobretudo em relacdo aos casos dificeis. Advogou no sentido de
gue, mesmo em casos dificeis, em que nenhuma regra regulasse o caso, 0 juiz teria
a responsabilidade politica de decidir o caso e o dever de descobrir quais sdo os
direitos das partes e néo de inventar novos direitos (Dworkin, 2010, p. 128).

Nesse sentido, Dworkin elabora a metafora do juiz Hércules, jurista com
capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas (2020, p. 165), que
na sua atividade descobriria a resposta correta através dos principios, que
identificariam os direitos individuais das partes e os demonstraria na deciséo. O juiz
Hércules jamais inventaria novos direitos (Dworkin, 2010, p. 128-158). Com efeito, a
teoria dworkiniana revela a preocupacao com a extrapolacéo interpretativa judicial.

No Brasil, Lenio Streck, em sua Critica Hermenéutica do Direito - CDH,
seguindo as ideias de Dworkin e Gadamer e preocupagdes com a extrapolacdo do
direito, também elabora proposta de resposta adequada a Constituicdo, defendendo
se tratar de uma linha duplice, de um lado existiria um dever fundamental de
justificacdo e motivacao das decisdes e, por outro, um direito fundamental de se obter
uma resposta adequada. A justificacdo e resposta adequadas do nosso sistema seria
lastreada na Constituicdo Federal, égide do sistema normativo, e somente seria
possivel vé-la casuisticamente, uma vez a horma, ideia que para o autor se diferencia
do texto, seria criada na interacdo com o caso concreto (Streck, 2011, p. 327-416,
617-622).

19 De autoria do senador federal Oriovisto Guimaraes, do PODEMOS/PR, a proposta propde
alteracédo e acréscimos aos artigos 97, 103 e 125 da CF, reduzindo o poder das decisfes
monocraticas, (i) permitindo concessado de decisdo monocratica durante o recesso do Judiciario
somente em casos de grave urgéncia ou risco de dano irreparavel, mas o Tribunal devera julgar o
caso em até 30 dias ap0s a retomada dos trabalhos judiciais, sob pena de perda da eficacia da
deciséo; (ii) nos casos de decisdes suspendam tramitacéo de proposicoes legislativas, que afetem ou
criem despesas publicas para qualquer Poder, seguirdo a mesma regra do disposto anterior; e (iii)
guando forem deferidas decisbes cautelares em agdes declaratdrias de inconstitucionalidade de leis,
0 mérito da agdo devera ser julgada em até 6 meses, de modo que, apos expiracdo deste prazo, o
mérito da acdo tera prioridade de pauta sobre os demais processos. Atualmente a proposta foi
aprovada pelo Plenario do Senado Federal em dois turnos e segue para apreciacdo da Camara dos
Deputados (BRASIL, 2021).
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A quarta: sociedade aberta de intérpretes. Peter Haberle entendendo pela
possibilidade de uma interpretacdo procedimental de diversos intérpretes da
constituicdo, defendeu que a interpretacéo constitucional ndo é exclusiva dos 6rgaos
jurisdicionais, ainda que este exerca papel fundamental na atividade, mas aberta a
todos aqueles que no processo de interpretagédo constitucional estdo potencialmente
vinculados, incluindo os Poderes, populagéo e demais entes sociais (Haberle, 1997,
p. 13).

Combatendo uma interpretacdo fechada, sustentou a democratizacdo da
interpretacdo constitucional, compreendendo que a legitimacao para a interpretacao
nao decorre de legitimagcédo formal da lei (a exemplo, o caput do art. 102 da CF)
(Haberle, 1997, p. 29-30) mas da legitimacdo material, isto €, de todos aqueles que
estdo potencialmente sobre o antro dos efeitos das decisdes da Constituicdo. Todos
estes participariam do processo constitucional de interpretacao, inclusive a populacéo,
por meio de audiéncias e intervencoes (Haberle, 1997, p. 46-48), e ofereceriam novo
sentido sobre a norma constitucional. Diante disso, Haberle estabelece que a
vinculacéo formal de um determinado 6rgao estatal como intérprete da constituicdo
nao impede os demais participantes legitimamente afetados e prenuncia o dialogismo
interpretativo entre os membros sociais.

A quinta: o uso de audiéncias publicas como constitucionalismo dialégico entre
o Judiciario e a populacdo. Na esteira da abertura da interpretacdo constitucional a
outros participantes distintos dos 6rgaos judiciais, influenciado pelas ideias de
Héaberle, do constitucionalismo popular e da teoria sisttmica de Niklas Luhmann,
Oliveira (2021, p. 151-174, 189-198) entende que o uso de audiéncias publicas pela
populacdo, e ndo somente pelos especialistas, conferiria amplas informacdes sobre o
caso, que seriam filtradas pelo juizo, e propiciaria maior legitimidade as decisdes
judiciais, em razdo da efetiva comunicacdo entre sociedade e Judiciario, 0 que
reduziria os riscos oriundos do processo decisorio.

De tais circunstancias, nas ultimas duas propostas observa-se um dialogismo
da interpretacdo constitucional, em que, para além dos magistrados, outros
participantes interpretariam a norma constitucional, o que mitigaria a nocédo de
monopolio interpretativo da supremacia judicial e reduziria os riscos de decisdes
superinterpretativas, na medida em que diversos outros atores interpretariam o texto
e confeririam ao Judiciario informacdes acerca dos limites, da literalidade, semantica

e todo orgénico do texto, a serem filtrados na decisdo do 6rgao estatal.
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Analisando, precisamente, os diadlogos institucionais??, estas teorias visam
oferecer uma solucdo a indagacao sobre quem caberia a dltima palavra sobre o
sentido da Constituicdo. Os dialogos nascem ao perceber os pontos falhos comuns
da supremacia judicial e da supremacia parlamentar.

Na discussdo sobre quem teria a Ultima palavra, os adeptos das duas
supremacias langcam, reciprocamente, criticas de carater institucional e de caréater
democratico. Os adeptos da supremacia judicial sustentam que os juizes (i) teriam
capacidade institucional de conhecimento sobre as normas constitucionais superior
ao Parlamento para decidir sobre os casos; (i) com seus conhecimentos, preveriam
os efeitos sistémicos de suas decisdes; (iii) possuiriam agendas com insulamento
politico; (iv) fundamentariam suas decisdes a luz do direito e ndo pelas pressdes da
politica partidaria; (v) teriam treinamento e expertise em matéria juridica; (vi)
protegeriam as pré-condi¢cdes da democracia, impedindo a tirania da maioria.

Os adeptos da supremacia parlamentar, por sua vez, defendem que questbes
de carater democrético exigem que o parlamentares teriam melhores condicfes de
interpretar a Constituicdo, afirmam que (i) interpretacdo sobre desacordos morais
guanto a questbes sobre principios deveriam ser colocadas a margem do poder
deliberativo das maiorias; (ii) a Constituicdo é documento legitimo do povo, acessivel
a este, para além do momento constituinte, de modo que a ultima palavra sobre o
sentido da Carta pertenceria ao povo (ou aos seus representantes parlamentares); (iii)
0 poder interpretativo das Cortes deve ser retomada pelo povo, direta ou
indiretamente, com respostas politicas as decisdes judiciais (a exemplo, impeachment
dos juizes, cortes no orcamento do Judiciario, descumprimento das decisdes da
Suprema Corte, encolhimento das suas competéncias ou aumento do nimero dos
seus membros); (iv) a interpretacdo judicial ndo possui nenhum valor superior a
realizada pelo Legislativo, cujas capacidades de conhecimento tém sido
subestimadas; (v) o Parlamento teria significativa capacidade de coletar informacdes
das mais diversas fontes, ouvir especialistas de dentro e de fora do seu staff, e
ponderar interesses variados, diferentemente das restricbes temporal e de

informacdes que a Corte teria; (vi) agendas mais amplas para a discussao.

20 Nesse ponto do estudo monografico utilizou-se as obras de Rodrigo Brand&o (2022), Glauco
Salomao Leite (2021) e Felipe Maroubo (2020), pois, partindo de autores como Bruce Ackerman,
Mark Tushnet, Jeremy Waldron, Larry Kramer, Alexander Bickel e Louis Fisher, condensam os
principais argumentos das supremacias judicial e parlamentar e dos didlogos institucionais.
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Nos debates acerca da legitimidade democréatica do mecanismo da jurisdi¢cao
constitucional, Jeremy Waldron sustenta que 0 mecanismo ndo se apresenta como
melhor meio para protecéo de direitos fundamentais. Com isso, chega a propor o fim
da judicial review, entendendo que, sob determinadas condicionamentos prévios de
um sistema juridico, a populacdo, enquanto poder legitimo, poderia resolver as
controvérsias a respeito dos direitos fundamentais. Nisto, ndo sendo possivel a
democracia direta, ao Parlamento, enquanto classe eleita pelo povo, caberia a
interpretacdo (Waldron, 1999; 2006 apud Leite, 2021, p. 206-222). Assim, Waldron
prestigia a supremacia parlamentar em detrimento da judicial.

Da vasta gama de argumentos, observa-se que a defesa da interpretagcao
constitucional a um ou outro Poder tende a exagerar as capacidades institucionais, ou
democraticas, aponta os principais defeitos e ignora as proprias vicissitudes que cada
instituicdo possui. Com efeito, sabendo que “ndo hé instituicdo infalivel, por melhor
gue seja desenhada” (Brandao, 2022, p. 261), em razdo de que todos os pontos
sustentados pelos adeptos encontram, realistica e empiricamente, posturas que
rebatem as ditas capacidades.

Por exemplo, a legitimidade do poder do povo com interpretacao constitucional
irrestrita possibilitaria desconsideracéo de direitos fundamentais de minorias pela
vontade da maioria. Diante disso, tal impedimento é justamente a tarefa do
constitucionalismo preconizado pelo préprio povo, enquanto Poder Constituinte. N&o
obstante, também, o constitucionalismo ndo impede a participacdo direta do povo na
interpretacdo, a exemplo, o citado uso de audiéncias publicas.

Além disso, as capacidades institucionais de resolucdo dos problemas, por um
lado a canonizacdo da figura do juiz e de outro a demonizacdo do legislador, ndo
encontram respaldo no mundo concreto. Se de um lado os magistrados possuem
especializacdo e conhecimentos especificos do mundo constitucional, de outro, a
servico dos parlamentares estdo assessores juridicos e a utilizagdo de audiéncias
publicas com especialistas.

Esses sdo apenas alguns exemplos de rebates as defesas dosificadas pelos
adeptos das supremacias em relacdo as capacidades de carater democratico e
institucional, uma vez que o objetivo ndo sdo esgota-los, mas apenas mostrar que
ambas supremacias possuem pontos falhos. Com efeito, sem prejuizo da pertinéncia
dos argumentos, uma analise global dos fundamentos tedricos de cada supremacia,

seja qual for o ponto de partida, conduz ao ponto nevralgico de defesa exagerada das
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capacidades de uma instituicdo, desconsiderando suas falhas de legitimidade e
institucional, e isolando a interpretacao constitucional.

Nesse interregno, a proposta dos dialogos institucionais consiste no dialogismo
interpretativo entre a jurisdicdo constitucional (Cortes) e os demais poderes
majoritarios (Executivo, Legislativo e populacdo), com vistas a conciliar
constitucionalismo e democracia, sem reconhecer uma instituicdo como hegeménica.
Na interpretacdo dialogica os atores do poder interagem e aprendem entre si,
preenchendo as lacunas legais e encontrando saidas a luz da Constituicdo (Leite,
2021, p. 223-257).

Na histéria do constitucionalismo, nota-se que as decisdes judiciais ndo sao
plenamente solidas e irrefutaveis (Leite, 2021, p. 227-231) e tampouco a proposta da
supremacia do Poder Legislativo estaria isenta de tais falhas, pois, igualmente, aposta
no absolutizagdo do mesmo pedigree das capacidades do Parlamento (Brandéao,
2022, p. 363). Diante disso, um modelo de decisédo aberto e flexivel, apdés um processo
deliberativo entre os atores decisoérios, revelaria as opinides virtuosas e as fraquezas
dos atores no processo interpretativo (Brandao, 2022, p. 354).

O modelo dialdgico articularia de forma mais proveitosa o autogoverno do povo
e os direitos fundamentais do que os modelos de supremacia, ja que: (i) prové
multiplos pontos de acesso aos interessados em determinada questao constitucional,
na medida em que eles poderdo atuar perante instituicbes diversamente
representativas (sobretudo o Judiciario e o Legislativo), promovendo o pluralismo e a
democracia; (ii) reduz a oportunidade de atuacdo unilateral de quaisquer Poderes,
intensificando os mecanismos de freios e contrapesos, fator que tende a conter o
exercicio arbitrario do poder estatal; (iii) tal modelo de circularidade procedimental
torna a concretizacdo da ConstituicAo um processo interativo, no qual cada um dos
Poderes do Estado contribui com seus conhecimentos e representatividades
especificos, redundando na construgdo de um modelo de tomada de decisdo mais
gualificado, circunstancia que, especialmente quando estiverem em jogo questdes
complexas, tende a produzir decisbes melhores, a forjar consensos politicos e a
garantir seguranca juridica (Brandao, 2022, p. 363-364).

As préaticas dialégicas n&do requerem necessariamente mecanismos
institucionais estabelecidos pelo ordenamento juridico, por exemplo, clausulas
override, mas parte do proprio desenho constitucional, dependendo de “uma boa dose

de disposicdo ao diadlogo por parte das instituicbes envolvidas e supdem o
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reconhecimento tanto de suas limitagfes, quanto de suas principais virtude” (Leite,
2022, p. 261).

Ademais, ndo obstante a disposicéo ao diadlogo pelos atores constitucionais, a
reversao frontal da interpretacdo constitucional adotada pelo Tribunal constitucional
nao consiste necessariamente em uma “conversa deliberativa”, mas em uma “guerra
de gritos”, isto é, em que os Poderes, dentro das suas competéncias (inclusive atraves
de leis ordinarias, por parte do legislador), fornecem interpretacdes sobre o sentido da
norma constitucional, sem desconsiderar a independéncia judicial das Cortes e
tampouco a possibilidade de flexibilidade e didlogos das interpretacdes (Brandéo,
2022, p. 385).

De tais consideracfes, numa perspectiva deliberativa, listam-se trés decisfes
em que os julgadores do STF mencionaram nominalmente a necessidade de dialogos
entre os atores politicos. A primeira diz respeito a discusséo ao direito de antena e de
acesso aos recursos do fundo partidario as novas agremiagfes partidarias criadas
apos a realizacéo das eleicdes. O STF, em junho de 2012, no julgamento das ADI’s
ns. 4.430/DF e 4795/DF, julgou inconstitucional dispositivos atinentes a matéria
eleitoral da Lei n. 9.504/97, reputando inconstitucional a exclusao de partidos politicos
sem representacdo na Camara dos Deputados ao fundo partidario e ao direito de
antena. O Congresso, por meio da Lei n. 12.875/2013, tentou reverter a decisédo da
Corte, trazendo parte das disposi¢cdes que tinham sido julgadas inconstitucionais.

Com isso, o partido Solidariedade ajuizou ADI n. 5.105/DF, requerendo a
inconstitucionalidade dos artigos da lei. Sob a relatoria do Min. Luiz Fux os dispositivos
foram julgados inconstitucionais. Apesar do ministro reconhecer que a Corte nao tem
monopolio constitucional interpretativo, podendo as decisbes do STF serem
reformadas por emendas e leis ordinarias, em raz@o do dialogo institucional entre os
Poderes, entendeu que o Congresso Nacional ndo teria apresentado,
argumentativamente, razdes modificantes, aptas a afastar as premissas féaticas e
axiolégicas sobre as quais se fundou inicialmente o posicionamento jurisprudencial da

Corte:

1. O hodierno marco tedrico dos dialogos constitucionais repudia a
adocdo de concepcdes juriscéntricas no campo da hermenéutica
constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e
normativamente, a inexisténcia de instituicdo detentora do monopdlio
do sentido e do alcance das disposi¢cdes magnas, além de atrair a
gramatica constitucional para outros féruns de discusséo, que nao as
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Cortes. 2. O principio fundamental da separagdo de poderes,
enquanto canone constitucional interpretativo, reclama a pluralizacéo
dos intérpretes da Constituicdo, mediante a atuag&o coordenada entre
0s poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciario — e o0s
diversos segmentos da sociedade civil organizada, em um processo
continuo, ininterrupto e republicano, em que cada um destes players
contribua, com suas capacidades especificas, no embate dialégico, no
afd de avancar os rumos da empreitada constitucional e no
aperfeicoamento das instituicdes democraticas, sem se arvorarem
como intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da Republica.

[...]

5. Consectariamente, a reversao legislativa da jurisprudéncia da Corte
se revela legitima em linha de principio, seja pela atuacdo do
constituinte  reformador  (i.e., promulgacdo de emendas
constitucionais), seja por inovacdo do legislador infraconstitucional
(i.e., edicdo de leis ordinarias e complementares), circunstancia que
demanda providéncias distintas por parte deste Supremo Tribunal
Federal.

[...]

9. No caso sub examine, a justificacdo do projeto de lei limitou-se a
afirmar, em termos genéricos, que a regulamentacdo da matéria,
excluindo dos partidos criados o direito de antena e o fundo partidario,
fortaleceria as agremiagcfes partidarias, sem enfrentar os densos
fundamentos aduzidos pelo voto do relator e corroborado pelo Plenario
(Acéo direta de inconstitucionalidade n. 5.105/DF, relator: Min. Luiz
Fux, data de julgamento em 01 de outubro de 2015, p. 2-5).

A segunda concerne a possibilidade de financiamento de campanhas eleitorais
por pessoas juridicas. Em 2015 o Plenario do STF julgou a ADI n. 4.650/DF, ajuizada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, ocasiao em que
o0 CFOAB requereu a inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto das Leis ns.
9.504/1997 (Lei das Elei¢des) e 9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos), que permitiam
doacdes financeiras eleitorais por pessoas juridicas.

O Plenério julgou parcialmente o pedido, entendendo pela inconstitucionalidade
das doacdes por pessoas juridicas, mas permitindo a doacéo por pessoas fisicas nos
termos da lei em vigor. Para além do mérito, chama a atengdo os termos do voto do
Min. relator, novamente, Luiz Fux, que persistiu na necessidade de didlogos
institucionais, sustentando que, a despeito de a CF nédo ter estabelecido um modelo
normativo pré-pronto sobre financiamento de campanhas, seria exigido dialogo entre

0s Poderes na sua construgao:

A formulacdo de um modelo constitucionalmente adequado de
financiamento de campanhas impde um pronunciamento da Corte
destinado a abrir os canais de didlogo com os demais atores politicos
(Poder Legislativo, Executivo e entidades da sociedade civil) (A¢ao
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direta de inconstitucionalidade n. 4.650/DF, relator: Min. Luiz Fux, data
de julgamento em 17 de setembro de 2015, p. 4).

A terceira ocasido em que o STF nominou a necessidade de dialogos
institucionais refere-se a ADPF n. 709/DF. Em junho de 2020, no cenario da pandemia
do Covid-19, a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB e partidos politicos,
Partido Socialista Brasileiro — PSB, Partido Socialismo e Liberdade — P-SOL, Partido
Comunista do Brasil - PCdoB, Rede Sustentabilidade, Partidos dos Trabalhadores —
PT e o Partido Democratico Trabalhista — PDT, ingressaram com medida cautelar
requerendo a¢des de enfrentamento do Poder Publico.

Na sequéncia, em decisao liminar, o Min. relator Roberto Barroso determinou
gue a Unido tomasse medidas de enfrentamento, com objetivo de resguardar os povos
indigenas, a exemplo, a criacdo de barreiras sanitarias, instalacdo de salas de
isolamento, retirada de invasores das terras indigenas, servicos de subsistema de
saude indigena acessivel aos aldeados, e a elaborac&o de plano de enfrentamento da
Covid-19 para os povos indigenas brasileiros. Justificou que a medida de politicas,
gue ficaria a cargo do Poder governamental, era oriunda do dialogo institucional entre
Judiciario e Executivo e do dialogo intercultural em questdes que envolvam direitos
dos povos indigenas (Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n. 709/DF, relator: Min. Roberto Barroso, data de julgamento em 08 de
julho de 2020).

De tais consideracOes, observa-se que supremacia judicial formal é mitigada,
na medida em que o dialogismo institucional possibilita a reversdo das decisdes do
Supremo Tribunal Federal por vias ordinarias. A reversao, por sua vez, auxilia o
Legislativo na correcdo e descristalizacdo de decisbes equivocadas, a exemplo
superinterpretacdes, e enrijecidas pela nocdo de irreversibilidade pela supremacia
judicial formal.

Entrementes, obtempera-se que nao pode haver banalizacdo da reversao
oferecida pelo dialogismo institucional. Conforme ressaltado, submeter toda hipétese
de reverséao de jurisprudéncia constitucional ao processo de emendas constitucionais
agravaria o problema da hiper constitucionalizacéo brasileira. Com efeito, as decisdes
de constitucionalidade/inconstitucionalidade do STF podem ser revertidas por leis
ordinarias. Por exemplo, decisdo na qual o STF declara uma lei constitucional,

naturalmente, ndo impedira o legislador de revogar a mencionada lei, nem de
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substitui-la por outra norma que igualmente se insira na sua margem de livre
conformacao da Constituicdo (Brandao, 2022, p. 389-390).

Ou ainda, mesmo as decisdes de inconstitucionalidade ndo conduzem a uma
vedacao completa para que o legislador revisite a matéria, na medida que este podera
editar lei ordinaria com interpretacéo diversa da Corte. Todavia, essa lei nasceria com
presunc¢do de inconstitucionalidade, competindo ao parlamentar trazer solidas razées
gue convencam o Tribunal do equivoco da sua orientacdo anterior ou da sua
inadequacao a um novo contexto fatico (Brandao, 2022, p. 390).

Além disso, se o STF invalidar apenas a medida adotada pelo legislador e ndo
a norma, nada impedira que o parlamentar aprove lei ordinaria que substitua a medida
invalidada por outra compativel com a decisédo exarada pelo Tribunal. Neste caso, ndo
se cuidara, propriamente, de superacédo da decisdo do STF, mas em incorporacao da
sua rationale, pois o Congresso Nacional substituird a medida contida em lei para, a
um sé tempo, seguir a decisdo do STF e manter-se fiel ao objetivo da medida
declarada inconstitucional. Tal norma nascera com presunc¢ao de constitucionalidade,
assim como as normas em geral, pois, reafirma-se, ndo houve superacéo da deciséo
do STF (Brandéo, 2022, p. 390).

Por dltimo, ressalta-se que, ndo obstante os louvores da proposta do
dialogismo institucional, pregando a ampliacao de intérpretes constitucionais, no caso
concreto, uma decisdo amplamente difundida — embora apresente indicios de uma
decisdo qualitativamente melhor —, invariavelmente, obstaria a celeridade processual
(arts. 5°, LXXVIII, da CF, e 4° do CPC), tornando o processo decisério longo e atraindo
efeitos danosos, sobretudo em demandas urgentes que clamam pela apreciacao
contemporanea.

De qualquer sorte, para além de outras propostas com iguais preocupacoes, 0s
dialogos institucionais apresentam-se como orientacdo alternativa as supremacias,
gue canonizam as capacidades institucionais e democraticas das instituicbes e
demonizam as capacidades dos demais Poderes estatais. Sobretudo, em relacédo a
interpretacao judicial, os dialogos institucionais oferecem ampliacédo de intérpretes e
reversdo das decisdes das Cortes, impedindo o enrijecimento de decisdes
equivocadas que excedam os Ilimites da intentio operis, a exemplo, as

superinterpretacdes judiciais.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Para alcancar a resposta do problema formulado neste monografia e objetivo
geral, isto é, “de qual maneira as decisdes superinterpretativas tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal contribuem para a ideia de supremacia judicial?”, utilizou-se do
auxilio de objetivos especificos, respondidos ao longo dos capitulos do trabalho: (i)
apresentar os fatores historicos, politicos e institucionais que fomentaram os poderes
do atual Supremo Tribunal Federal; (ii) analisar os fundamentos em decisdes judiciais,
especificamente nos julgados das ADC n. 12/DF, ADPF n. 54/DF e ADPF n. 572/DF,
pois traduzem a atuagdo da Corte nestas aproximadas trés décadas, e indicam as
superinterpretacdes das decisdes da Corte; (iii) problematizar as consequéncias que
podem advir da interacdo com a superinterpretacdo; e (iv) discutir se os dialogos
constitucionais servem como amenizagéo da supremacia.

Com efeito, no capitulo 2 apresentaram-se os fatores historicos, politicos e
institucionais que fomentaram os atuais poderes do Supremo Tribunal Federal. A
descricdo dos fatores utilizou-se da trajetéria do pensamento das escolas do
pensamento juridico; das formulacdes do controle de constitucionalidade e dos
periodos historicos que geraram desconfianga na classe politica.

Os principais fatores extraidos podem ser assim sistematizados: 1)
Estabelecimento do Direito como construgcdo social historicamente situado e
positivado mediante uma lei, decisédo judicial ou sumula; 2) Direito como um sistema
normativo; 3) Constituicdo no topo do sistema de normas e fundamento do Estado; 4)
Espacos de indeterminagcdo ou textura aberta das normas que possibilitam a
discricionariedade judicial; 5) Estabelecimento do controle de constitucionalidade e
seu exercicio pelos Tribunais Constitucionais; 6) Aceitacdo do Direito como sistema
normativo composto por regras e principios; 7) A utilizacdo dos métodos distintivos na
resolucdo de conflitos entre regras (métodos hierarquico, cronolégico e de
especialidade) e principios (a lei da colisdo e o sopesamento); 8) Surgimento do
controverso neoconstitucionalismo apds a Segunda Guerra; 9) Cartas constitucionais
com forca normativa, expansdo jurisdicional e desenvolvimento de uma nova
dogmaética da interpretacéo constitucional; 10) No Brasil, a desconfian¢a nas classes
politicos (Executivo e Legislativo) e a transferéncia dos poderes ao Judiciario, com
poderes concentrados no STF, que exerce funcdes de tribunal constitucional, de foro

especializado e tribunal de Ultima instancia; e 11) A defesa de ideias controversas
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(autoconservacéo e expansao da Corte como impulsos naturais, Tribunal que exerce
0S papeis contramajoritario e representativo, papel artesanal e criativo do juiz, e
possibilidade de ponderacéo de regras juridicas) que ampliam o poder interpretativo
do STF.

De tais considerac¢des, concluiu-se que diversos fatores impulsionam a atual
atividade julgadora, de modo que as decisbes do Tribunal passam a despertar
curiosidade como nunca antes, ndo somente pela sua for¢ca vinculante ou por conta
do seu carater midiatico, mas também pelas interpretacbes exageradas do texto
normativo, isto €, pelas superinterpretacoes.

No capitulo 3 foram trazidas as contribuicbes do semioticista Umberto Eco
acerca da interpretacdo, superinterpretacdo e os limites da atividade interpretativa.
Justificou-se que tanto a Literatura quanto o Direito tém o mesmo objeto de estudo e
trabalho: o texto. De modo que as preocupacdes do campo literdrio podem ser
importadas para o campo juridico, com a agravante de que, no Direito, a interpretacéo
do texto pode resultar na restricdo de liberdade, confisco de bens e outros gravames
estatais, por exemplo, em razdo da forca coercitiva do Estado.

Nesta senda, apresentou-se Eco, que na discussao entre as intencdes do autor
(intentio auctoris), do texto (intentio operis) e do leitor/intérprete (intentio lectoris),
preocupado com a aparente irrestricdo da vontade do intérprete, dedicou-se a
apresentar os limites da atividade interpretativa. Para o autor, a interpretacdo seria a
explicacdo do significado daquilo que o texto preleciona, enquanto a
superinterpretacdo seria a desconsideracao das vontades do texto e do autor pela
vontade do leitor. No entanto, prevendo as criticas que poderiam ser atribuidas em
relacdo a intencdo do autor, Eco reconheceu que a intentio auctoris € muito dificil de
descobrir e frequentemente irrelevante para a interpretacao de um texto, de modo que
a identificacdo de uma superinterpretacao é verificada na extrapolacao da vontade do
texto, observada no desrespeito dos limites interpretativos.

Os limites da atividade interpretativa aludem ao respeito do intérprete aos
limites estabelecidos pela propria obra, sendo, pelo menos, trés limites a serem
observados. O primeiro diz respeito a literalidade do texto, na medida que o intérprete,
ao se deparar com determinado signo linguistico, absorve-o como sendo um
significado literal ja conhecido. O segundo trata-se do critério da economia, que
defende a restricdo de liberdades inventivas apos a criacdo do texto, uma vez que 0

texto criado, com os caracteres descritos nele, tem significacdo e sentido semantico
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proprios que inibem a liberdade interpretativa irrestrita do leitor. O terceiro critério é a
observancia de conjectura da intencdo da obra coerente com o todo organico em que
se insere, uma vez um texto possibilita conjecturas, mas nao qualquer uma, de modo
gue deve ser observado os limites estabelecidos pelo todo organico.

Apds o estabelecimento das bases da superinterpretacdo, no capitulo 4
analisou-se o fendbmeno da superinterpretagdo nos fundamentos das decisdes do
STF. Como critério, foram escolhidas trés decisdes dos anos 2000, 2010 e 2020, pois
traduzem a atuacédo da Corte nestas, aproximadas, trés décadas de atuacao sobre o
manto da Constituicdo de 1988, quais sejam: o julgamento da ADC n. 12/DF e a edi¢ao
da Sumula Vinculante n. 13, envolvendo o caso do nepotismo; o julgamento da ADPF
n. 54/DF, envolvendo o caso dos fetos anenceféalicos; e o julgamento da ADPF n.
572/DF, envolvendo o caso do inquérito das fake news.

Na analise, alertou-se para o fato de que (i) os fundamentos dos ministros nem
sempre correspondem com aquilo que esta contido no acérdao e no inteiro teor; (ii) a
analise da superinterpretacdo ndo investiga se o0 mérito da decisao foi correto ou néo,
ou se a interpretacéo foi a melhor, mas se ocorreu o fendbmeno da superinterpretacao;
e (iii) na busca da superinterpretagéo nas decisdes do Tribunal foi desconsiderada a
intentio auctoris/mens legislatoris, tendo em vista que a encontrar é tarefa dificil, quica
impossivel, e, frequentemente, irrelevante para a interpretacdo de um texto.

Na analise das decisdes, concluiu-se que as trés foram superinterpretativas, na
medida que ignoraram os limites do texto. No primeiro caso, estendeu-se a vedacao
do nepotismo aos demais Poderes, sem observar a literalidade do texto que previa a
proibicdo apenas aos 6rgaos do Poder Judiciario; ultrapassou o critério econémico, na
medida em que a proibicao era direcionada ao predicado “6rgaos do Poder Judiciario”,
com sentido semantico preciso que remete ao conglomerado organico onde o Poder
Judiciario desenvolve suas atividades, estampados no artigo 92 da CF; igualmente, a
conjectura nédo foi coerente com o todo organico que o texto da Resolugcédo do CNJ se
inseria, uma vez que no préprio preambulo, considerandos e demais artigos da
resolucdo era estabelecido a competéncia do CNJ em proibir o nepotismo e zelar
pelas atribuicdes a ele conferidas, apenas no ambito dos 6rgéos judiciais.

No segundo caso, o STF realizou exclusao judicial da tipicidade penal,
permitindo a interrup¢cdo de gravidez quando constatado fetos anencéfalos,
desconsiderando os limites interpretativos do texto. A literalidade do texto néo foi

cumprida, uma vez que os artigos 124 e 128 do CP generalizam a proibicéo de pratica
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intencional de aborto, apenas excetuando duas hipéteses: aborto necessario e aborto
guando a gravidez resultar de estupro. Observa-se que, ndo obstante a falta de
mencgao de termos como “antecipagao terapéutica” ou “anencefalia”, a literalidade
textual impde precisos limites, tipificando as condutas intencionais de aborto.

O critério da economia semantica também foi desconsiderado, tendo em vista
qgue a interrupcdo terapéutica de feto anencéfalo também estd inserida nos limites
semanticos do ato legal, ja que se trata de provocacao de interrupcdo de gravidez,
sendo realizada antes da data que normalmente ocorreria 0 parto, provocada por
médico (terceiro) com o consentimento da gestante, atacando o feto, enquanto bem
juridico protegido.

Também foi sobrepujado o critério da conjectura coerente com o todo organico
gue o texto se insere, dado que o texto interpretado se insere no todo organico do
Direito Penal, marcado por principios especificos da taxatividade e da legalidade, com
rigor linguistico, clareza, preciséo e exatidao, o que obsta inovac¢éao judicial, de modo
gue se a lei em destaque protege o feto, em sua acepc¢ao geral, contra os crimes de
aborto intencional da gestante, e somente excluiu a ilicitude nos casos de aborto
terapéutico ou resultante de estupro. Diante disto, presumem-se as caracteristicas do
rigor linguistico, clareza, precisédo e exatiddo, ndo excluindo crime de aborto de fetos
com ma formacgdes congénitas ou com impossibilidade de nascimento com vida. Com
efeito, a conjectura coerente exigida pela obra consideraria os principios especificos
do Direito Criminal que obstavam a superinterpretacéo realizada pelo STF.

O terceiro caso, por sua vez, igualmente foi superinterpretativo, posto que
alargou a nocao de espaco com o conceito de “Cosmopolis”, fazendo o inquérito
alcancar crimes cometidos fora da sede ou dependéncia do Tribunal. A literalidade do
texto apenas permitia a instauracao de inquérito pelo Presidente do STF nos crimes
cometidos no espaco fisico da sede ou dependéncia do Tribunal, ao revés daquilo que
foi interpretado pelos julgados, estendendo a nogao espacial aos crimes cometidos
em ambientes virtuais.

De igual maneira, o critério da economicidade semantica foi ignorado, uma vez
gue pela vontade da obra “sede” é o lugar em que a entidade ou a pessoa tem
instalada a sua direcdo, ou a sua administracdo, na qual atende os seus negocios e
cumpre as suas obrigagfes, notadamente em local conhecido, na Praca dos Trés
Poderes em Brasilia no Distrito Federal; enquanto “dependéncia do Tribunal”, por sua

vez, refere-se a um corpo de construcdo, que vem ampliar o edificio, esteja ou néo
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ligado a este, mas indicando uma continuidade do mesmo, e mostrando que pertence
ao edificio principal, podendo serem consideradas as adjacéncias do espaco fisico da
prépria sede do STF.

Também ndo foi observada a conjectura coerente com o todo organico do texto,
enquanto limite a interpretacdo, na medida em que, por estar inserida nas regras de
Direito Penal, boa parte dos crimes que estao sendo investigados pelo inquérito sao
crimes contra honra (calunia, difamacé&o e injuria), ocorrendo e produzindo resultado
na internet, por forca das no¢des da consumacao dos verbos penais e da Teoria da
Ubiquidade, o que ndo permite conjecturas de que o cometimento teria ocorrido no
espaco fisico da sede ou dependéncia da Corte.

Assim, do resultado das decisGes analisadas, concluiu-se que o Supremo
Tribunal Federal pos-Constituicdo de 1988 € superinterpretativo em suas decisoes,
extrapolando os limites da interpretacdo exigidos pela intentio operis, estabelecidos
pelos estudos de Umberto Eco.

Na sequéncia, o capitulo 5 apontou as consequéncias e interacfes oriundas
das decisdes superinterpretativas, a saber, aplicacdo incorreta e fabricacdo de
principios (pamprincipiologismo), ativismo judicial, inseguranca juridica e, em
especial, a ideia de supremacia judicial. Captou-se que a aplicacdo incorreta de
principios, seja pela negacdo do carater de principio ou pela ignorancia de sua
aplicacao pelo intérprete, nega a intencédo do texto, na medida que o texto exigia a
correta aplicacdo do standard. De igual maneira, além do uso hipossuficiente ou
aplicacé@o incorreta de principio, a vontade da lei também é afrontada quando da
fabricacdo de principios (pamprincipiologismo), tendo em vista que a criacdo
desmedida de principios torna toda regra, por mais literal, semantica ou
conjecturamente coesa que seja, elastica e propicia para aplicacdo destes
metastandars.

Observou-se que o ativismo judicial, em sua dimensdo metodolbgica, ao
interagir com as superinterpretacées, denota um espaco no qual o intérprete judicial
tem maior liberdade criativa do direito, expandido, reduzindo os significados do texto
ou, até mesmo, indo contra estes significados. Nesse espaco de criacdo do direito, a
superinterpretacdo do magistrado, por vezes, baseia-se em elementos extratextuais,
ignorando a literalidade, o sentido semantico e a conjectura coerente da obra, e

privatiza a linguagem do direito (solipsismo), incorrendo em ato de escolha (vontade)
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do proprio intérprete e ndo em ato de decisdo fundamentado no texto legal, por
exigéncia dos artigos 11, 489, 81°, e 926, do CPC; e art. 93, IX, da CF.

Na mesma esteira, constatou-se que decisdes hiper interpretativas causam
inseguranca juridica, pois imp8e um preceito que ndo existia anteriormente, sendo
exemplo disto as decisbes do STF que declaram a
constitucionalidade/inconstitucionalidade de leis conforme a técnica da “interpretagao
conforme a Constituicdo”, que pode vir acompanhada por declaracdo de
inconstitucionalidade sem a reducéao de lei.

Ademais, neste capitulo foi respondido o objetivo principal do trabalho: a
maneira pela qual as decisbes superinterpretativas contribuem para a ideia de
supremacia judicial. Para tanto, realizou-se distingdo entre os termos juristocracia,
supremacia judicial e supremocracia. E, na sequéncia, foi analisada a interacdo das
superinterpretacfes com a supremacia judicial em sua acepc¢ao formal (isto €, a
decisdo da Suprema Corte somente pode ser revertida por emenda constitucional,
denotando que lei ordinaria ndo pode reverté-la).

Concluiu-se que a principal contribuicdo da superinterpretacdo para
supremacia judicial formal é o fomento do monopdlio da interpretacéo constitucional
do STF, mesmo quando se tratarem de interpreta¢cdes que exorbitem o que preconiza
0 texto, uma vez que as decisbes do STF somente poderiam ser revertidas por
processo de emenda, 0 que ocasionaria a cristalizacdo de interpretacdes exageradas
e entendimentos contrarios a vontade da obra.

Por dltimo, no capitulo 6, apds visualizacdo das principais consequéncias e
interacdes juridicas oriundas das decisdes judiciais superinterpretativas, em especial,
no enrijecimento das decisdes judiciais, foi discutido se as teorias dos dialogos
institucionais serviriam como amenizacdo da supremacia judicial formal, isto €, na
retirada do monopdlio interpretativo das Cortes constitucionais.

Com efeito, foram apresentadas outras propostas que continham as mesmas
preocupac0des do dialogismo institucional, contudo, a minuciosa andlise referiu-se aos
dialogos, uma vez que tem sido a corrente que vem albergando um crescente nimero
de adeptos na doutrina constitucional e sendo citada nominalmente pelos ministros do
STF como necesséria a interpretacdo constitucional, solidificando-se cada vez mais
nos estudos juridicos.

Concluiu-se o dialogismo institucional ameniza a no¢cédo de supremacia judicial

formal, tendo em vista que reconhece as falhas das capacidades institucionais e
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democréticas das Cortes, alarga o espaco de interpretacdo para outros atores e
possibilita a reversao de decisdes judiciais, inclusive por meio de leis ordinarias (desde
gue obedecidos critérios especificos). Quanto as decisdes superinterpretativas, o
dialogismo possibilita ao Legislativo a correcdo e descristalizacdo de decisdes
equivocadas, que excederam os limites da intentio operis, e enrijecidas pela nocéo de
irreversibilidade pela supremacia judicial formal.

Diante de tais consideracdes acerca da monografia e seus resultados, espera-
se que os leitores que se interessarem pelo tema, pouco abordado no campo juridico
brasileiro, tenham em mente que o texto pode significar muitas coisas, mas nao
gualquer coisa. Existem limites e esses limites devem ser respeitados pelo intérprete,

sob pena de subverter a “vontade da lei” em “uso da lei”.
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