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Observatério Constitucional: Entre a dignidade e fundamentalismo da
jurisdicéo

Spacca

Em 9 de margo 2013 foi divulgado neste espaco artigo de minha autoriaintitulado

O Congresso das perguntas e o STF das respostas em gque defendi umavisdo mais
aberta e benevolente dos juristas (personificado nafigurado STF) com a dinamica
propria das discussdes politicas em espaco tipicamente ndo-jurisdicional. No dia
seguinte, foi divulgado, também na ConJur o artigo “A quem interessa um Supremo
Tribunal Federal omisso?” de autoria de Bruno Vinicius da Rés Bodart. A opinido do
colega académico € oposta e defende que a jurisdi¢éo constitucional precisa continuar
acontrolar o Legidativo, anéo ser que se aponte um “equivoco substancial do
Supremo Tribunal Federal”, de que o modelo adotado € 0 “mais apto a promocéo dos _ y
direitos fundamentais’. Faz inclusive a ssmbdlica pergunta: “a quem interessa que o Rodrigo Kaufmann
Supremo deixe que o jogo politico corra desenfreado, quando a Constituic3o lhe IEralsaner

assegura textualmente o papel de seu guardiao?’.

Entendo que seria possivel retorquir o artigo de 10 de margo de 2013 com seus proprios argumentos,
com sua prépria linguagem e dentro de sua propria“logicajurisdiciona”. Alias, trata-se do estilo de
debates que tem merecido quase o monopdlio de atencéo de nossa atual teoria constitucional. Discutimos
sobre nosso mundo juridico, Nossos instrumentos, nossos métodos, filigranas conceituais,

principiol 6gicos, demonstramos erudicéo e estofo tedrico, sempre sob a perspectiva da centralidade do
direito e sob o enfogue de que ao Supremo Tribunal Federal foi dada pela Constituicédo posicdo de
ascendéncia em relacéo a qualquer outra instituicao.

Entretanto, acredito que hd mérito em trazer o debate para uma perspectiva mais ampla, que pde em
evidéncia duas facetas bastante marcadas dos movimentos de filosofia e de filosofia do direito do século
XX. Parto do pressuposto de que nossa prépria visao dos estudos constitucionais ndo € despegada ou
ingénua. Em realidade, essaforma de enxergar as questdes constitucionais (tal como esta na
perplexidade da pergunta acerca do “jogo politico correr desenfreado”, muito embora néo se questione a
preocupacdo com o “jogo juridico-jurisdicional correr desenfreado”) traz em si 0 simbolismo de uma
mentalidade especifica. E essa mentalidade que merece ser avaliada antes mesmo de transformar a
oposi¢ao de visdes expostas nos artigos em “torcidas’ afavor ou contra a jurisdicdo constitucional .

Nossa divergénciavai muito além de se apurar quem é afavor do STF (e seus 11 identificados
ministros) ou afavor do Congresso (com seus 594 identificados parlamentares). O que setem € uma
0posi¢éo entre aquel es que entendem que arazdo (no caso, juridica) pode nos levar aagum tipo de
“revelacdn” ou auma“resposta correta’ das questdes constitucionais (se for desenvolvido pelo método
correto) e aguel es que, decepcionados com o projeto racional-iluminista, ndo conferem a razéo
juridica posicéo de destaque, mas papel funcional no jogo politico-democratico.

Para a finalidade especifica de tratar dessa oposic¢ao, entendo que Bruno Bodart se aproxima mais do
movimento neoconstitucional do que eu, umavez que essa corrente de pensamento constitucional traz
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essa logica diluida em seu discurso (com as medidas para mais ou para menos de cada autor). Chegaria a
afirmar que essa posicéo, de fato, € representativa da mentalidade que compde os estudos constitucionais
no Brasil: toma por base o preciosismo do racional juridico, imagina o processo de interpretacdo como
algo técnico que pode ser enquadrado em um método “ correto” (dai, inclusive, ndo se aceitar bem a
dinamica propria da politica que, por ébvio, ndo tem método), cré em um ambiente jurisdicional infenso
adefeitos de interpretacéo ou até asséptico de posicdes politicas, acredita que o regime democratico
precisa de uma figura onipresente, de um guardido que vele pelo futuro de todos e corrija os erros de
seus suditos (ou jurisdicionados), supde gque discutir juridicamente uma questdo € um salto evolutivo e
civilizatorio em si, entende que ha ago intrinsecamente suspeito nos mecanismos politicos de tomada de
decisdo e algo intrinsecamente belo e coerente no processo jurisdicional de tomada de decisdo, confia
transcendentalmente que a jurisdicdo constitucional é elemento essencial no esquema democratico e que
0 constitucionalismo ndo existiria sem essa figura

Para quem parte desses pressupostos, parece ate 0bvio que a criticaao STF somente possa ser feita se for
possivel apontar um “erro” de julgamento. De fato, seria até possivel apontar “erros’ de julgamento. O
proprio STF avalia esse angulo quando cassa deci sdes monocraticas em plenario ou revé sua préopria
jurisprudéncia. Entretanto, ndo € disso que se trata esse debate, uma vez que diagnosticar uma decisdo do
STF como “erro” depende da posicdo politica e ideol0gica de quem avaliae se pOosi¢ao restou
vencedora ou vencida no Tribunal. Para quem enxerga o trabalho do STF sob um viés funcional torna-se
dificil imaginar que questdes como aborto, cotas, células-tronco, casamento homoafetivo, questdes
religiosas, marcha da maconha, relacfes entre poderes, trazem em s 0 germe de uma “ resposta correta’”
gue seria alcangada com o método adequado.

Esse quadro de pressupostos ou “crencas’ dagueles que pensam em termos de onipresencajudicial esta
balizado em um principio primordial: aideiafundante de que arazéo juridica nos libertard do mal, da
inseguranca, dos corruptos, dos problemas e das angUstias. Para essa corrente, as incertezas e dissensos
intrinsecos a vida— e que sdo bem representados e catalisados nos ambientes de discussdo politica— se
resolvem com sofisticagéo técnica de pensamento, com aprofundamento dos métodos e principios de
interpretacéo e com objetivacdo de condic¢des que deveriam balizar e, assim, limitar essainseguranca (a
necess dade de um “compromisso inexoravel com arazéo”).

O Direito, o Judiciério e o STF funcionam como personificacdes dessa raz&o juridica sublime que nos
salvara. Por consequéncia, o que ndo se enquadra nessa formatacdo especial da“logicajurisdiciona”,
todas as formas de interlocucéo ou raciocinio que ndo se baseiem na seguranca e na ordem (dogmética)
s80, por conceito, ameagas a esse encaixe das coisas. A dinamica dos debates politicos do Congresso
passa a ter importancia secundaria e o STF acaba por acumular uma posi¢éo perigosa de oraculo, de
“superego da sociedade’. A propriajurisdicdo constitucional deixa de ser uma construcéo historica e
passa a se basear em algum tipo de principio transcendente e atemporal de justica ou de democracia que,
na méao dos interessados no fortalecimento dos Tribunais, indica quadros de verdadeirainversao
institucional. Bruno Bodart sugere, por exemplo, no seu artigo, que a democraciatalvez sgfa melhor
representada pelo STF que “raramente decide em desacordo com a opini&o publica” e néo pelo
Congresso que “ atua, em inumeras situacdes, em desarmonia com o entendimento da maioria do povo” e
gue bem poderia ser substituido por uma“democracia direta digital”.

Quando chegamos a esse ponto, nossas reflexdes se distanciam perigosamente dos problemas que tais
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instituicdes deveriam resolver ou equacionar. Imaginamos formulas tedricas absol utas, justificamos
posi¢des drésticas, reduzimos a complexidade das questdes uma vez que o texto constitucional “é de
clarezameridiana’, reafirmamos a |6gica da superioridade da jurisdicdo constitucional e defendemos que
ela bem pode dialogar com o direito comparado, aplicar a doutrina estrangeira, mas ndo pode se sujar no
didogo com o Congresso ou ver os trabal hos desenvolvidos naquela Casa com respeito e boa vontade.
Por isso mesmo, causa surpresa conceder a uma resposta informal do professor Alec Stone Sweet, de

Y ale, como faz o artigo, uma aurea de principio interpretativo da relacdo entre poderes no Brasil, valor
esse gque acho dificil que o préprio professor concordasse em dar. Nesse ponto ndo se falamais de
espacos legitimos de atuacdo jurisdicional e darelacéo entre Congresso e STF. Passamos ao campo do
fundamentalismo quando se tem que diminuir o Congresso e discutir a sua prépria existéncia para
valorizar o trabalho do STF.

Volto adizer que ateoria constitucional dos préximos anos precisara assumir novo papel nessas
guestdes, necessitara desenvolver formulas criativas de diagnosticar problemas e propor aternativas de
encaminhamento. Paratanto, o Direito — visto da forma tradicional — oferecera exiguos limites e
certamente seré necessario ampliar os horizontes, dar voz a visdes multifacetadas de um determinado
problema. A jurisdicéo constitucional, por esse enfoque, deixa de ser um fim em si e passa a ser um
meio para se atingir valores mais altos.

Essa linha de reflexdes certamente ndo leva a um desprestigio dajurisdicédo constitucional, a ndo ser que
Se assuma que a Unicaformade valoriza-la sgjaimaginar um STF total e superior, com o péatrio poder
sobre outras institui ¢Bes de equivaléncia politica. Seu trabalho é certamente o de julgar, de dar decisoes,
de definir questdes. Porém, nada impede que esse trabalho diario sgja dirigido por um senso de
mediacdo, de interlocucéo, de abertura, de equacionamento adequado de posicoes, de se dar primaziaa
solucdo de impasses e problemas préticos. Para aquel es que ndo séo deslumbrados com o projeto
racional, o STF ndo precisaser “herdi”, “salvador”, “professor” ou “censor” parareafirmar seu papel
fundamental no esquema institucional de separacéo e harmonia entre os Poderes.
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