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Observatério Constitucional: O Supremo Tribunal Federal, o bébado e
o equilibrista

Spacca

O Direito e o tempo se relacionam intimamente[1]. A Constituicdo, também. Para
alguns, anorma juridica e, em especial, a norma fundamental fixariam as condicoes
de possibilidade pararealizacdo de um did ogo diferido no tempo, no qual os autores
dalei transmitem a geracdo futura os critérios normativos para a solucéo dos
problemas vindouros. O Direito e a Congtitui¢do, pois, possuem intrinseca
historicidade, ja que o transcurso do tempo oportuniza a formagdo de um patriménio
juridico e cultural (n&o necessariamente homogéneo) sobre as formas e os critérios de
decisdo de uma comunidade, formando seu paradigma de justica. Por isso, é
inevitavel reconhecermos que, hoje, temos “mais Constituicdo” do que em 1988[2],
n&o somente porque novos dispositivos a ela foram acrescidos por inUmeras emendas Marcelo Casseb
constitucionais, mas sobretudo porque as decisdes judiciais integram a ConstitUiCa0 €  cciah do errambuca
especificam seu conteido, ampliando-o e formando (ou devendo formar) um

corpusiuris constitucional.

Isso quer dizer que 0 modo como cada comunidade percebe o direito, o Estado e suas institui¢coes
politicas ndo é estatico, mas mutével e cambiante de acordo com as circunstancias politicas, juridicas e
sociais. Umalei que o Poder Legidativo edite, um ato que o Executivo adote ou uma decisdo que o
Judiciario tome teraimpacto social e na percepcdo com que a sociedade compreende suas proprias
instituicdes; 0 grau de repercussao, entretanto, depende da natureza da decisdo, da sua “ transcendéncia’
(leia-se: efeitosjuridicos, sociais, econdmicos e/ou politicos), da capacidade de critica da sociedade e
assim por diante. Desnecessario dizer, por conseguinte, que — apds as condenagdes nos casos Donadon
e mensaldo — a credibilidade institucional do Supremo Tribunal Federal junto a sociedade talvez tenha
atingido seu indice mais ato.

No entanto, a percepcao social ou imagem gue a sociedade constroi sobre suas préprias instituicdes
paul atinamente se fragmenta ou consolida-se, de acordo com as sucessivas decisdes caso elas se
conformem ou ndo com os parametros de justi¢ca anteriormente definidos nas deci sdes passadas,
formando uma tradicdo constitucional especifica. O tempo, portanto, € um poderoso elemento na
configuragcdo da compreensdo social do Estado e dos poderes politicos.

Nesse contexto, o proprio Supremo parece cambalear entre uma corte austera e vigilante na guarda da
Constituicdo e um centro desgovernado de irradiacéo de decisdes profusas em Ultimainstancia. A critica
gue a doutrina lhe tem dirigido nos ultimos tempos ndo € desprezivel (pararesumir, bastalembrarmos a
expressiva critica de autores brasileiros a nogdo de “neoconstitucionalismo”), principalmente porque,
com alguma frequéncia, os ministros tém pretendido vestir certos votos com a roupagem da
racionalidade, da tecnicidade e da erudicdo a fim de legitimar suas decisdes, ignorando, por assim dizer,
NOSso corpus iuris constitucional [ 3].

O caso do “mensaldo” oferece-nos um bom exemplo, pois, aum s tempo, representaria a salvagéo e a
perdicéo do Supremo. Conforme recentemente apontou Lenio Streck[4], a Unica coisa que justificariaa
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absolvicao de alguns condenados no crime de formagdo de quadrilha, ocorrida em segundo julgamento
no ambito da apreciacdo dos embargos infringentes, teria sido a alteracéo na composi¢ao da corte:
sairam Cezar Peluso e Carlos Ayres Britto, entraram Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso. Em outras
palavras, haveria muita subjetividade em detrimento da pouca intersubjetividade nos julgamentos da
corte; logo, ha muito voluntarismo e discricionariedade em detrimento da normatividade e
previsibilidade nas decisdes judiciais.

Decisdes em casos de ampla repercussdo social (v.g.: mensaldo, “aborto de anencéfalo”, fichalimpa,
financiamento de campanhas etc.) provocam aimediata reacéo critica da comunidade em geral. Claro,
alguém dird, o Supremo é um 6rgdo contramajoritério que ndo deve levar em consideracdo o que a
sociedade pensa tampouco ceder a pressdo social, devendo julgar estritamente conforme a Constituicéo
ainda que contrariamente a sociedade. Se isso é verdade por um lado, ndo podemos ignorar, por outro
lado, que, em muitos casos, especialmente nos célebres “casos dificeis’, para os quais a Constituicdo em
principio contempla mais de uma possibilidade interpretativa, a decisdo do Supremo poderia redundar
uma verdadeira contrariedade a vontade democrética devidamente manifestada nos termos da
Constituicdo, formal e materialmente.

Nesse contexto, uma decisdo do Supremo gue va contra as expectativas da sociedade ou de um segmento
da sociedade estaria dentro das regras do jogo. Porém, seguidas decisdes do Supremo nos casos dificeis,
para os quais a Constituicdo oferece mais de uma solucdo juridica viavel, poriam em xeque sua
credibilidade institucional e alegitimidade de sua atuag&o em geral[5]. N&o por outrarazéo, Peter
Héberle tem defendido na Alemanha que o Tribunal Constitucional leve em conta “a especial
legitimac&o democratica’ das leis submetidas ao processo de interpretacéo constitucional[6]. Isto €,
guando alei for aprovada por meio de um rigido controle social e de expressiva participacéo da opinido
publica, haveria um fator decisivo a ser considerado pela corte que provavelmente conduziria ao
reconhecimento de sua validade e de sua legitimidade constitucional. Afinal, sabemos nos, a construcéo
histérica do Estado Democratico de Direito ndo se operou somente sobre o pilar da Constitui¢cdo mas
pressupds (e ainda pressupde) outro de igual estatura, que é o da democracia.

Posta em xeque a credibilidade do Supremo, o que sucederia? As instituicdes reagem. A sociedade
reage. Na Camara dos Deputados, por exemplo, diversas Propostas de Emendas Constitucionais (PECS)
estdo em tramitacdo: PEC 290/2008; PEC 3/2011; PEC 33/2011; PEC 45/2011; PEC 143/2012; PEC
161/2012; PEC 227/2012; PEC 275/2013; PEC 378/2014. De uma maneira ou de outra, essas propostas
pretendem tolher aintervencdo do Supremo Tribunal Federal no processo politico diante do suposto
ativismo judicial ou da alegada intervencéo judicial na esfera de competéncia dos poderes Executivo e
Legidativo, segja pelo condicionamento da eficécia de decisdes judiciais, seja pela sustagdo de atos
normativos do Judiciério, seja pela modificacdo da composicdo da corte e/ou da forma de nomeacéo dos
ministros, sgja pela extingdo da vitaliciedade dos cargos de ministro.
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E ai justamente reside o problema, pois, tendo em vista uma perspectiva tempora mais estendida,
facilmente perceberiamos que as atuais atribui¢des de competéncia do Supremo decorrem de um gradual
processo de aprendizado institucional no bojo do qual se reconheceu que ele seria 0 6rgdo maisadequado
para desempenhar legitimamente as func¢des de guarda da Constitui¢céo. No entanto, nemsempre foi
assim, nem nada se impde para que continue sendo obrigatoriamente adotada mesmaférmula
institucional. Nossa histéria constitucional o demonstra.

Com efeito, na vigéncia do sistema constitucional imperial, o controle da constitucionalidade das leis foi
uma competéncia exercida pelos Poderes Legidativo e Executivo. O que é preciso ter em mente,
portanto, € que as decisdes do Supremo sdo estrategi camente apropriadas pelos atores politicos para os
mais diversos propositos, inclusive o de seu enfraguecimento institucional, 0 que somente pode ser
confrontado diante da atuagcdo exemplar do préprio Supremo.

O problema € extremamente grave e delicado. Tomemos o caso da ADPF 54, em que se discutiu 0
aborto do anencéfalo. Logo apo6s o final do julgamento, houve uma rapida mobilizacdo de alguns
parlamentares para agilizar o andamento da PEC 33/2011 em retaliacdo a decisdo do Supremo;
justamente a PEC 33, que objetiva sujeitar a eficacia de certas decisdes da corte a aprovacéo do
Congresso Nacional. Essa mesma PEC, apods a decisdo da AP 470, como sabemos, foi aprovada numa
polémica sessdo da Comissao de Constituicao e Justica da Camara (CCJ).

Nesse conturbado contexto politico e ingtitucional, 0 que permite antever a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma PEC dessa natureza, ou sua legitimidade ou ilegitimidade, ndo é
propriamente a Constitui¢&o, mas o0 corpus iuris constitucional. Ou sgja, o critério elementar de
avaliagdo critica sera como o Supremo Tribunal Federal vem se pautando nainterpretacéo e na
construcéo da Constitui¢céo ao longo do tempo. Se 0 desempenho de suas fungdes estiver em
consonancia com os paradigmas de justica da Constitui¢do e com 0s seus proprios precedentes a partir
de uma atuacdo coerente e integra que nos autorizem ler atotalidade de sua obra como “dignade
respeito”, dificilmente qualquer proposta de modificacdo legidativa teralegitimamente algum éxito. O
atual sobrestamento da PEC 33/2011 constitui um bom exemplo. Nesse momento, considerado o
contexto de suareativacdo, tal PEC importaria um atentado contra a Constitui¢ao e contra 0 Supremo.

Entretanto, se 0 Supremo apresentar-se como instancia voluntarista, infensa a critica e pretensamente
investida da autoridade de dizer o que bem entender da Constitui¢&o a despeito das interpretacbes
firmadas e consolidadas por ele préprio e também por outras cortes e participes dainterpretacéo
constitucional, entdo, nessa hipotese, ele estara a semear uma possivel crise institucional e de
legitimidade cujo resultado seria dificil de prever.
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Por conseguinte, langando o olhar sobre os quase dois secul os de histéria constitucional brasileiro,
imagino existir uma espécie de |6gica pendular ainfluenciar a compreensao sobre a organizagao e a
estrutura das institui¢des politicas. 1sso implica dizer que nenhum 6rgédo ou instituicéo estd acima dobem
e do mal ou, melhor dizendo, da Constituicdo. Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal, que, maiscedo
ou mais, terd de prestar contas a sociedade pelo exercicio do poder que exerce. O Supremo, pois,tem o
mesmo destino da “ Esperanca’, tdo mel odicamente cantada pelo poeta: “ Danga na corda bamba de
sombrinha/E em cada passo dessa linha/Pode se machucar”. Convém, pois, cultivar o corpusiuris
constitucional.

Esta coluna é produzida pelos membros do Conselho Editorial do Observatério da Jurisdigdo Constitucional (OJC),
do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (www.idp.edu.br/observatorio).
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