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INTRODUGAO

Foruns de debates para avaliar os possiveis
riscos e exitos de um novo regime processual do STF
num cenario politico brasileiro como o de hoje, de
enorme agitacao social e institucional, sdao de
importancia irrefutavel. 0 momento exige mesmo
reflexdo sobre os desafios e mesmo paradoxos que
afetam a qualquer iniciativa de criagao do que deveria
ser amaior aspiragdo da politica jurisdicional brasileira,
que ¢ a oferta a sociedade de um Cédigo de Processo
Constitucional. Este  novo marco processual
certamente traria resultados positivos a democracia
brasileira, porém nao se pode perder de vista que sua
criacdo € uma iniciativa ousada do ponto de vista
politico. Isso porque, com sua magnitude de definir 0s
procedimentos de atuacao do Supremo Tribunal Federal
enquanto guardido da Constituicdo, ndo restariam
envolvidas opgdes normativas  simples, nem
meramente técnicas, como se vé em geral nas muitas
mudangas processuais. Por qualquer angulo de analise,
0uU seja, deste o ponto de vista da sociedade, do direito
material e, sobretudo, da dindmica funcional do Estado,
a instrumentalidade processual constitucional ndo é
politicamente neutra.

A evidéncia dessa afirmagdo aparece com
nitidez no cendrio ainda de pandemia, em que o STF
proferiu, assim releva seu sitio eletrdnico, mais de onze
mil decisdes a respeito de temas relacionados a
pandemia por demandas processuais constitucionais.
Todas as decisdes s6 foram tomadas porgque 0S casos
retiraram o STF do seu estado natural de inércia.
Governantes e parlamentares tanto da situagdo, como
da oposicao, todos que encabegaram demandas que
buscaram no STF respostas constitucionais para 0s
problemas relacionados a pandemia via processo
constitucional. E 0 que se viu? Foram decisdes cujo
efeito foi perturbador a parcela significante da
sociedade, langando ainda mais dovidas e ceticismo
sobre o real papel da Justica Constitucional em nosso
sistema democratico.

0 mais intrigante é que outro ndo teria sido o
efeito, sendo perturbador, se o0 resultado dessas
decisdes nao tivesse sido aquele que ja sabemos. O
fendmeno é conhecido. Doutrinadores analisando o
papel da justica constitucional sdo recorrentes em
dizer que suas decisdes sobre temas centrais nas
democracias ainda em consolidagao tendem a ser, em
geral, perturbadoras, quando nas democracias
consolidadas, ao contrario, sao estimulantes . Isso
ocorre porque a zelosa defesa jurisdicional
constitucional tem o potencial de reverberar tensdes
politicas e sociais, e assim deflagrar, no extremo, a mais
séria crise institucional, se o Estado ainda ndo tem o0s
espacos institucionais de atuacdo dos Poderes bem
delimitados.
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0 cenario em que o STF esta inserido, de visoes
extremas sobre a democracia brasileira, dificulta o
consenso politico sobre 0s seus espagos e conteddos
decisorios, fazendo mesmo sua legitimidade
constitucional ser contestada a todo instante ora
porque explora searas de atuacao de outros Poderes,
ora porque, ao contrario, se ausenta dos debates cuja
intervengdo seria necessaria. Esse estado de
indefinicao confirma a relevancia de se questionar
sobre 0 modelo de atuagao que o Legislador, desde o
seu genuino ponto de vista, pretende para o STF? Essa é
questdo de fundamental importancia neste estudo, e de
fato se impde diante da evidéncia de que o modelo
procedimental de jurisdicao constitucional no Brasil,
por sua conformacao atual e mesmo histérica, ndo é
fruto propriamente de ampla e planejada mobilizagao
da classe politica. Esta é a tese que pretendo aqui expor.

Para tanto, primeiro, fixei uma nota
metodoldgica sobre a  matéria  processual
constitucional, como preparagao para, num segundo
momento, eshocar a dindmica da politica processual
constitucional. Adianto que 0s movimentos desta
dindmica parecem confirmar a causa direta da tese aqui
anunciada, que é o fato de que o Legislativo tem
renunciado a sua posi¢ao de fonte autbnoma das regras
atinentes a seu proprio controle. Como Ultima etapa,
trago uma nota de possivel reversao deste estado
legislativo, com argumentos de cunho essencialmente
constitucional que sinalizam a ideia-base de que a
codificacdo processual constitucional, por qualquer
que seu resultado legislativo, deve representar, ele em
si, 0 dialogo dos dialogos politicos.

1 CARATER BIFRONTE DO DIREIT0 PROCESSUAL
CONSTITUCIONAL

No universo deste estudo, a norma processual
constitucional integra o pleno normativo reservado a
operacionalizagao da jurisdi¢do constitucional, assim é
destinada ao procedimento e as relacdes processuvais
que viabilizam o controle jurisdicional das normas e
acoes do Poder Piblico.

No Brasil, o estudo da norma processual
constitucional estd dominado pela doutrina que tende a
enaltecer o carater instrumental do processo
constitucional, ou seja, o toma em geral por sua
dimensao essencialmente técnica. Muitas sao as obras
e manuais que dissecam 0s mais diversos e gerais
aspectos processuais das agdes constitucionais, desde
seu cabimento, objeto, procedimento até mindcias do
regime juridico das decisdes e efeitos. E assim que tem
sido, e com inegavel relevancia para a evolugdo do
conhecimento juridico, pois a utilidade da doutrina
técnico-processual é irrefutavel para a compreenséo
do direito, em especial porque auxilia a preparagao da
tomada de decisao pelo operador do Direito sobre a
aplicacao da Constituicao.
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Contudo, o  processo  constitucional
considerado apenas pela visao mais estreita da técnica
processual acaba por subjugar outros fatores, em
especial, sua dimensdo politico-constitucional,
igualmente indispensavel para sua completa
compreensao e alcance social, como para a definigdo
do funcionamento eficiente do Estado brasileiro.
Vocacionada que € a instrumentalizar a jurisdicdo
constitucional, a norma processual constitucional nao
esta alheia as vicissitudes da cultura constitucional,
que de longa data tém conduzido a formagdo e ao
desenvolvimento dos sistemas de protecdao das
Constituicdes. As razdes de existéncia dessas normas
sdo tanto mais politicas, do que propriamente técnicas,
razoes que, alias, condicionam as formas processuais
(e, por vezes, chegam mesmo a deforma-las, na pratica
cotidiana do exercicio desse enorme poder inerente a
Justica Constitucional) .

Com efeito, o estudo do direito processual
constitucional excede o campo processual-formal, sua
conformagao implica aceitar sua insercdo no “processo
do poder” , ndo no sentido de que as garantias
processuais da Constituicdo pertencem a politica, mas
de que sua funcdo € politica . E como consequéncia
dessa dimensao politica, o perfil juridico exige cuidados
extras no momento da regulacao, pois sua técnica esta
imbricada indissociavelmente a politica constitucional.

2 DINAMICA DA POLITICA PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

0 carater bifronte do processo constitucional
faz com que as discussdes de constitucionalidade
estejam longe de envolver a pura jurisdicdo comum
(determinagdo do direito aplicavel ao caso concreto). A
pratica do processo constitucional implica, a um s6
tempo, exercicio de invalidagdo de normas, como
construcao de normatividade constitucional e mesmo
definicdo do sentido das leis, ainda que circunscrito a
cada situacdao concreta. E dada a natureza da
Constituicao, como norma politica do Pais, a pratica do
processo constitucional acaba por nela implicar
direcionamentos politicos, no sentido de que a Justica
Constitucional, por suas decisdes, tende a ditar os
rumos constitucionais do Estado (sejam eles
traduzidos, ou ndo, pela vontade das ruas), e, para tanto,
suas decisodes estdo suscetiveis aos influxos da politica
extrajudicial (de grupos sociais, organizacdes de
interesses, partidos politicos e etc.). Isso faz do
processo constitucional uma seara de conflito de
interesses de diversos atores, todos buscando ou
defendendo espacgos de influéncia na expressao do
poder do Estado.

Tudo nos conduz a entender que o
direito processual constitucional é mesmo pega-chave
no debate sobre as teorias modernas do controle do
poder politico e de tantos outros temas constitucionais
sensiveis a sociedade de hoje. Sua aplicacao juridica
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revela uma dindmica além dos autos processuais, que
ultrapassa o dominio da relagdo processual instalada
para, num continuum transpessoal, conectar-se ao
processo politico; como o contrario também é
verdadeiro, por vezes um Unico fato concreto de alta
relevancia politica acaba por ensejar demandas
processuais constitucionais sob a falsa impressao de
que se ocupam de interesses coletivos, quando, na
verdade, estdo direcionadas ao atendimento de
interesses especificos, ocultos e em geral de alta
repercussao no jogo politico-partidario. Portanto, a
realidade com a qual lidamos é de que a criagdo e
aplicacdo das normas processuais constitucionais
revelam-se, a vista da sociedade, como um momento
decisivo nas disputas interpoderes pela afirmacao de
posicdes politicas.

Neste contexto, centralmente tem-se que a
conformagdo do direito processual constitucional
define o perfil de guardido da Constituigdo que pretende
projetar a sociedade brasileira. Sua criagdo é um
momento de definicdo de uma técnica processual com
imbricacdo indissocidvel a politica constitucional,
como a sua operacionalizagdo ndo € um exercicio
estrito e neutro, como dito, da tradicional jurisdicao.

Desde essa evidéncia, o carater politico do
processo constitucional parece revelar uma dindmica
em que 0S propdsitos e 0s movimentos dos principais
atores (ou seja, 0 STF e o Legislativo) na formulagéo das
regras do processo constitucional exprimem um quadro
geral em que, a partir da Constituicdo de 1988: (a) de um
lado, pela via interpretativa o STF tem moldado o
processo ao perfil de atuacao por ele desejado; ndo por
acaso, desde 0s seus interesses, sua atuacao
processual tem transitado do perfil mais restritivo ao
mais extensivo na tarefa de concretizar a Constituicao,
adaptando, para esta expansao, as formas processuais
via interpretacao das suas regras de atuacao; (b) de
outro lado, o Legislativo tem se mostrado um tanto
quanto indefinido ou turvado por interesses politicos
erraticos na definicdo do perfil que pretende ao STF,
mas que, quando se trata de marco legal-processual,
tem se revelado favoravel a mera consolidagdo das
praticas e das pretensoes do STF.

3 VETOR DA DINAMICA DA POLITICA PROCESSUAL
CONSTITUCIONAL

Antes de avancar na analise dessa dindmica da
politica processual constitucional a partir do quadro
antes exposto, & preciso pensar no vetor dos
movimentos, e aqui parece inevitavel trazer o problema
da crise da representacdo democratica, ou seja, da
ineficiéncia da classe politica no cumprimento da sua
atuacao, disposicao e dialogo com seus representantes.

A crise da representacdo democratica
material 6 umdos fatores mais anunciados e analisados
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para explicar a pungéncia do STF nas Ultimas décadas.
E sua conexdo com 0 processo constitucional revela
uma das causas da afirmagao inicial de que o modelo
procedimental da jurisdicao constitucional no Brasil,
por sua conformagao atual ou mesmo pretérita, ndo
tem sido fruto propriamente de uma ampla e planejada
mobilizacdo da classe politica.

Talvez o momento mais préximo de formulagao
de uma politica processual constitucional tenha sido a
Constituinte de 1987. Vivemos um periodo em que a
classe politica debateu a proposta de criagdo de um
Tribunal Constitucional. A discussao foi ampla, e tinha
um nitido direcionamento de avangarmos com um
redesenho completo do STF. Naufragou, é certo, a ideia
de converter este drgdo num Tribunal Constitucional,
porém, a ele restaram agregadas ainda mais as fungdes
tipicas deste dltimo Tribunal, resultando em ampliacdo
funcional jamais vista em nossa Historia. Por detras
destas modificagdes havia, sem divida, uma proposta
constituinte renovadora para o STF enquanto guardido
da Constituicdo. Desde entdo muitas leis foram criadas,
mas ndo resultaram de uma vocagao genuina,
consciente e atenta do Congresso Nacional para
disciplinar o modelo de atuacgao do STF. Tanto é que a
todo momento a sociedade, em especial a classe
politica, ainda coloca em xeque os limites processuais
da atuacao do STF.

Dai a inferéncia de que uma das causas da
crise da representacao democratica é a reagdo natural
a abdicacao da reserva da lei, ndo sem a contrarreacéo
mesmo erratica do proprio Legislativo, revelada desde
0s impulsos criativos do STF sobre seu instrumental de
atuacdo. Essa afirmagdo pode ser evidenciada
detalhando um pouco mais 0s movimentos politicos
desencadeados pela manifestacao da crise anunciada.

L TRANSFERENCIA DA POLITICA PROCESSUAL
CONSTITUCIONAL

0 ativismo judicial, como um estado de
atuagdo do juiz, € um fendmeno de infindaveis
contornos, e nem todos nascem no interior das Cortes.
Ndo é certo dizer que toda sorte de disposicdo da
Justica Constitucional ao ativismo é propriamente um
movimento enddgeno, ou Seja, ndo necessariamente &
uma pura e simples opcao da Corte.

Um sinal disso é a conhecida transferéncia do
centro decisorio sobre certas questdes constitucionais
cruciais a sociedade (como sao as questdes relativas a
implementacdo dos direitos sociais) dos agentes
politicos eleitos para as Cortes Supremas e Tribunais
Constitucionais, como uma forma de driblar o
enfrentamento direto ao problema da pouca conexao
entre a classe politica e a populagdo . E o processo
constitucional é a matéria a ser legislada que
possibilita, como nenhuma outra, essa transferéncia
estratégica.
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Na sequéncia, descreverei ao menos trés dos
movimentos de confirmagcdo dessa transferéncia
politico processual constitucional.

4.1 ACAQ LEGISLATIVA: POUCA DENSIDADE NORMATIVA

Como ja anunciado, historicamente o Brasil
disciplina o direito processual constitucional por leis
esparsas e tanto quanto laconicas. Ao tempo da
Constituicao de 1946, essa legislacdo resumia-se a Lei
4337164, que dispunha sobre a declaracao judicial de
inconstitucionalidade. Era claramente insuficiente e,
por isso, contava com o reforgo do Regimento Interno
do STF. Uma configuragdo que permaneceria no tempo
até os dias atuais.

Com a Constituicdo de 1988, foram instituidas
acoes diversificadas em controle de
constitucionalidade, porém, sua regulamentacdo s
surgiu uma década depois, com as Leis 9.868/99 e
9.882/99 e, ainda assim, insuficientes, tanto é que tem
uma dependéncia excessiva ao CPC.

A mesma caréncia, ou atraso legislativo, é
notado em relagdo aos remédios constitucionais. Basta
recordarmos que a regulamentacao do habeas data s0
surgiu em 1997 (e acha-se distante de tempos atuais de
incontrolavel fluxo de informagdes pessoais em
ambiente digital) e a do mandado de injungdo muito
tempo depois, apenas em 2016. Hoje, todos os remédios
constitucionais estdo regulamentados, porém nao
estdo umbilicadas por uma diretriz geral e
sistematizante.

Diante de um cendrio assim de baixa densidade
legislativa a “ldgica” é simples num sistema civil law.
Quanto menos se legisla, mais espago delega-se ao
construtivismo jurisdicional. Nao podemos esquecer
que estamos aqui tratando de um campo juridico que,
por sua vocacdo de servir ao poder, nao comporta
espacos vazios. Onde o legislador ndo atua, é o STF,
invocando a via da interpretacao e por vezes amparado
na sua posicao de defensor constitucional, quem entra
em cena, e passa a ser ele o criador das regras do jogo.
E éoquetemocorrido.

42 REACAQ JUDICIAL: ATIVISMO PROCESSUAL
CONSTITUCIONAL

Sao infindaveis os institutos recepcionados no
sistema brasileiro pela interpretacdo criativa do STF.
Pode-se  mencionar,  exemplificativamente, a
pertinéncia tematica; modalidade coletiva de remédios
constitucionais previstos apenas na modalidade
individual (ex., mandado de injungdo); modulagdo dos
efeitos das decisdes de constitucionalidade; acordo na
acdo direta de inconstitucionalidade; norma provisoria
regulamentadora do controle de omissfes, dentre
outros. Muitos destes institutos estao previstos em
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leis, porém, s6 foram contemplados depois de terem
sido criados pelo STF pela via interpretativa.

0 sinal claro do agravamento da transferéncia
da politica processual constitucional ao proprio STF
estd na evidéncia de que, se antes o construtivismo
judicial era colegiado, hoje &€ monocratico. 0s Ministros,
individualmente, atuam pela transformac&o do poder do
tribunal por autocontrole das normas processuais
constitucionais (ex, o problema do uso excessivo das
liminares). E assim, de um STF de contengdo na
definicdo dos limites da sua atuagdo processual
constitucional, passou, desde 1988, a um STF mais ativo,
com sua empreitada de fortalecimento gradual das
decisbes colegiadas ao um ativismo processual
constitucional individual.

4.3 CONTRARREACAQ LEGISLATIVA: ENTRE BACKLASH E
CHANCELA DAS ORIENTAGOES JURISPRUDENCIAIS

Na politica processual constitucional vigora a
crenga velada, quando nao expressada, de que a Lei
processual boa é aquela que ratifica posicées
jurisprudenciais. Nao é uma orientacdo de todo
equivocada, mas passa a ser um problema, e um
problema dos grandes, se convertida em dogma. Isso
porque, na pratica, implica a transferéncia
inconstitucional de espagos autondmicos da lei ao
Poder Judiciario. Dai mencionar o mau uso do poder
deliberativo do Parlamento (art. 22, 1, CF), quando pura e
simplesmente atua para "ratificagdo” das orientagdes
jurisprudenciais. Pois, o resultado que se tem é umjuizo
politico que acaba sendo substituido pelo juizo do STF,
cujos interesses e estratégias refletidos no modo como
interpreta o direito processual constitucional sao
inevitavelmente diversos daqueles que sdo proprios do
legislador.

As consequéncias dessa renuncia, além do
desrespeito ao proprio art. 22 da CB, projetam efeitos
nada salutares ao regime democratico. Transmitem a
mensagem de comodismo e abdicagdo da autonomia
constitucional de legislar sobre tematica fundamental
para o equilibrio entre as forcas politicas do Estado, e
por certo essa ndo € uma mensagem assimilada pela
sociedade sem repercussdes. Isso para dizer, por
exemplo, da sinergia social negativa que atinge a
propria legitimidade do STF, ao ser acusado a todo
momento de se sobrepor aos demais Poderes.

Com efeito, as atitudes manipulativas que
acabam apenas por driblar o problema da
representacdo politica no campo da politica processual
constitucional gera, e é para esse aspecto que chamo
mais a atencao nesse estudo, um contexto perigoso
para a democracia, em que: (a) o Legislativo fomenta
com sua inércia o ativismo processual constitucional
do STF; (b) e quando se propde a tomar para si as rédeas
das regras do jogo, consente em ser mero chancelador
das orientagdes jurisprudenciais; (c) isso cria um peso
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politico contrario a jurisdicional constitucional em
prejuizo a propria eficiéncia do sistema de pesos e
contrapesos; (c.1) se é necessario para um sistema de
pesos e contrapesos ser equilibrado que o 0rgdo
controlado ndo seja o controlador da
constitucionalidade (dai a inclinagdo histérica a
atividade jurisdicional, por sua suposta neutralidade
politica, para exercer a prote¢ao da Constituicao), (c.2)
é necessario que o controlador ndo seja ele em Si a
fonte principal ou, 0 que é mais grave, a fonte oculta das
regras com as quais exerce o controle; (c.3) como
também a aplicacdo dessas normas ndo pode emitir a
equivocada mensagem de descrenga nos demais atores
politicos e na sua capacidade de fazer realizar os
anseios democraticos

5 REVERSAO DA DINAMICA DELETERIA

A politica processual constitucional deve
reverter o quadro de desequilibrio e desarranjos
politicos na definicdo dos espagos de atuacao do STF. A
discussao sobre o Codigo de Processo Constitucional
deve ser um convite ao Legislador para posicionar-se
favoravelmente ao enfrentamento da crise de
representacdo politica em meio ao trabalho de melhor
detalhar o modelo técnico de atuagdo do STF. E uma vez
definida a regra do jogo processual constitucional, e
com isso 0 espaco decisorio do STF, ndo deve ser ele, 0
Legislador, o primeiro a atacar sua propria decisao, ao
contréario, deve ser o primeiro a defendé-la, reafirmando
seu acerto, para assim fortalecer ndo s6 STF, como
guardido da Constituigdo, como todas as instituicoes
politicas brasileiras.

E preciso para tanto e antes de tudo
reconhecer a blindagem que a propria Constituicao
impde a dindmica da politica processual constitucional,
para nao fazer do processo constitucional um espaco,
em si, de livre disposicdo dos atores politicos, em que a
criacdo, interpretacao e aplicagdo da jurisdicdo
estariam inteiramente a sorte dos influxos do poder. 0
processo constitucional nao é um jogo de estratégias,
no qual vale a regra de que as formas processuais
devem ser adaptadas aos fins politicos pretendidos por
seus jogadores, pois sua pratica ndo se orienta por
incontrolaveis ou aleatorios estimulos politicos.

Ao contrario dessa dindmica deletéria, a
relacdo entre controlador e controlado é altamente
vigiada pela Constitui¢do. Dela emanam balizas que de
maneira alguma podem ser desconsideradas pelos
agentes politicos. Sem espago para avangar nessa
analise, apenas menciono que o Legislador deve evitar
a leitura anticonstitucional do controle de normas, 0
que significa ndo converter a criagdo de um Codigo de
Processo Constitucional num momento em que, num
extremo, (a) o poder controlado rivalize com seu
respectivo controle, negando-lhe o poder com formas
processuais que minimizam o controle jurisdicional
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para reduzi-lo a baixa expressdo, quer por leis
restritivas, quer por jurisprudéncia defensiva, e, em
outro extremo, (b) o poder controlado permita a que a
jurisdicao constitucional tenha tamanha maximizagao
que acabe por bloguea-lo com o efeito da atrofia
funcional. Ao contrario destes extremos, 0 Novo marco
legal-processual deve ser a fonte de estimulo a que
todos os Poderes exercam, e com qualidade, a
representacao democratica.

6 0 DIALOGO DOS DIALOGOS

As anotagoes precedentes reforgam o atual
estagio da jurisdicdo constitucional. Ndo mais
discutimos se deve ou ndo existir o controle
jurisdicional de constitucionalidade, & uma realidade
consolidada nas democracias. 0 momento é de
atentarmos para o melhor modelo processual.

Ao se posicionar perante esse momento, nao
se pode superdimensionar o uso politico de um
instrumento que é essencialmente medido pelo Direito.
Se a norma processual constitucional é dada a
instrumentalizar o controle jurisdicional da producao
do direito e, por isso, constitui-se em técnica de
contencdo do poder politico, &€ deveras importante
partir sempre do pressuposto de que sua criagao e
manejo devem operar nos limites rigidos do respeito
aos nucleos de contornos da competéncia centrais do
Poder Politico nesta matéria; ou seja, delimitar a
reserva constitucional, a reserva da lei e a reserva
jurisdicional. E, para tanto, é preciso que exista,
especialmente em relacao aos Poderes Legislativo e
Judiciario, equilibrio e dialogo na regulagao do processo
constitucional para ndo o converter, ele em Si, a causa
da desprotegao da Constituigao.

E sob este propdsito que o Cadigo de Processo
Constitucional pode ser o momento da técnica
jurisdicional constitucional, tanto quanto do dialogo
politico. E para tanto, é pressuposto basico o rigido
respeito entre os Poderes Politicos, e especialmente
em relacao aos espacos de atuacdo dos Poderes
Legislativo e Judiciario. S6 assim a politica processual
constitucional saird do seu estado de inércia. E sob este
proposito que o Codigo de Processo Constitucional
pode ser o momento de mobilizagao de todos os atores
do jogo politico, desde o Legislativo, o Judiciario, até a
sociedade em geral, todos sob o propdsito de se
alcancar o consenso sobre 0 modus operandi e assim
0s espacos funcionais do STF, para assim reduzir em
boa medida e pela boa técnica processual o hiato ainda
vivenciado no Brasil entre os objetivos politicos da
Constituicdo e a realidade social.
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