Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Niraitn n3n nndafingr refém do jogo de sombras do embate politico

Raofael Tomaz de Oliveira
professor de Direito

O historiador e filésofo do Direito estadunidense Harold Berman ja

afirmava, naintroducéo do seu magistral Direito e Revolucéo, que aqueles que lidam com o direito e sdo
herdeiros daquilo que ele nomeia como tradicéo juridica ocidental, sempre debateram questfes abstratas
para saber se o0 Direito esta baseado na razéo e na moralidade ou se € meramente fruto da vontade do
detentor do poder politico. Nesse aspecto, € um elemento dessa “tradicéo juridica’ — da qual a nossa
trgjetéria também faz parte — certas crencas e postulados que 0s proprios sistemas pressupdem como
validados e que derivam dessas “investigacoes abstratas’ acerca da origem, dalegitimidade e da
validade do direito. Tudo isso teria como condicionante a tentativa de pensar o direito como um “corpo”,
um “sistema’, enfim, como algo que se manifesta e se pratica com certa consisténcia e organicidade.

Para Berman, contudo, desde o ultimo quadrante do seculo XX, hafortes indicios de que tais crencas ou
postulados estéo rapidamente desaparecendo. E isso ndo apenas da mente dos legisladores, juizes,
advogados, professores de Direito e outros membros da comunidade juridica. Mais do queisso, eles
estariam desaparecendo da propria autocompreensdo do Direito. Em seu vaticinio, o Direito herdeiro da
tradicdo juridica ocidental estaria se tornando mais fragmentario, mais subjetivo, ligado mais a
praticidade do que a moralidade, preocupado mais com as consequéncias imediatas do que com asua
consisténcia ou continuidade.[1]

De um outro modo, seria possivel dizer que, cada vez mais, fica evidente, mesmo em regimes
democraticos detentores de institui¢des solidas, que as decisdes judiciais refletem mais 0 universo
particularista e consequencialista da politica do que, propriamente, a dimensdo principiol 6gica do
Direito. JaA ha agum tempo, os trabalhos de Lenio Streck apontam para esse caréter fragmentario de
Nnossa jurisprudéncia e o prejuizo que isso causa para a chamada “ autonomia do direito”, que deveria
guarnecer qualquer Estado democratico. Umaforma de iluminar isso — que aparece na obra de Streck e
gue, de minha parte, também procuro incorporar aos meus textos — se da a partir de Ronald Dworkin e
da distincéo que esse jusfil0sof o realiza entre argumentos de principios e argumentos de politica.
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De forma geral, argumentos de politica descrevem metas; argumentos de principios descrevem direitos.
[2] Para Dworkin, mesmo as decisdes | egidlativas encontram-se vinculadas a doutrina da
responsabilidade e podem, de algum modo, ser descritas com base na distingdo entre politica e principios
. Ele exemplifica a partir de dois diferentes programas | egislativos que se relacionam, de um modo
distinto para cada um desses tipos de argumentos. No caso, os exemplos seriam o0 de um programa de
subsidios para aindistria, de um lado, e o de um programa de cotas raciais, contra a discriminagéo, de
outro. Segundo Dworkin, no primeiro caso, poderiamos dizer que os direitos séo gerados por uma
politica e qualificados por principios; no segundo caso, os direitos sdo gerados por principios e
gualificados por uma politica.

A diferenca da situacéo da deciséo legidativa para a da decisdo judicial € que a primeira possui um
espaco maior para gerar direitos com base em argumentos de politica (o programa de subsidios para a
industria, por exemplo, pode estar ligado ao cumprimento de uma meta para desenvolver melhor
determinado setor da economia), no caso da decisdo judicial a doutrina da responsabilidade exige que o
guste institucional realizado para afirmar o direito das partes possa ser justificado em um argumento de
principios.

Dworkin chama de principio “ um padréo que deve ser observado, hdo porgue va promover ou assegurar
uma situacéo econdmica, politica ou social considerada desgjavel, mas porgue é uma exigéncia de
justica ou egquidade ou alguma outra dimens&o da moralidade.”[3]

Note-se, portanto, que no espago da decisdo judicial — e, no limite, do proprio Direito — articulam-se,
ou deveriam ser articulados, argumentos de principio e ndo argumentos de politica.

Todavia, ndo faltam exemplos cotidianos que demonstram como, cada vez mais, podem ser observadas
decisdes judiciais que veiculam politicas e ndo principios. Questdes que vao desde os problemas mais
abrangentes, derivados da chamada judicializacdo da politica, até questitnculas ligadas ao embate
politico-ideol 6gico congressual (que, por certo, ndo estdo ligadas diretamente aquilo que Dworkin quer
mencionar quando descreve os tais argumentos de politica).

Essainterpretacéo entre direito e politica— que nem sempre faz bem ao Estado Democrético de Direito
— ficaainda mais evidenciada quando o laboratério de andlise é o Supremo Tribunal Federal. HAuma
certa aceitacéo geral de que as decisdes do Supremo veiculem algum grau de “politica” em face
inclusive de seu desenho institucional, obra do proprio constituinte: uma espécie de tribunal da federacdo
com competéncia para se pronunciar por Ultimo sobre o direito constitucional federa e, a0 mesmo
tempo, possuidor de competéncias que visam solucionar dissidios envolvendo o governo e o Congresso
Nacional.

Sem embargo, nossa posi¢ao € no sentido de afirmar que, mesmo nestes casos, € MesMo 0 Supremo
Tribunal Federal, o poder judiciério de se pronunciar sobre questdes que envolvam principios e ndo
politicas.

N&o obstante, a realidade que se instalou no pais na Ultima semana, cujo acontecimento apotedtico foi o
inicio do processo de impedimento da presente da republica pelo presidente da Camara dos Deputados,
tende alevar ao paroxismo a situacdo descrita acima e deve colocar em alertatodos os juristas e
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cidaddos preocupados com o direito e a sobrevivéncia democrética das institui ¢oes.

Independentemente do resultado desse processo, € certo que as discusses juridicas envolvendo a
constitucionalidade e legalidade do procedimento — que chamam a colagdo nossa Suprema Corte —
devem, para serem legitimas, espelhar argumentos de principios e ndo politicas (sgja em um sentido
amplo, sejano mais restrito, da politica ideol 6gico-partidaria). A discussdo que se abre numa dimensao
situada fora da “autonomia do direito” tende alevar para o subjetivismo fragmentario-consequencialista
destacado por H. Berman e que serviu de epigrafe para esta coluna. E esse subjetivismo, por suavez,
acaba por revelar mais as paixdes ideol 6gicas dos atores sociais envolvidos, do que o direito da
comunidade politica que deve conformar o caso judicializado.

De se notar que, ainda nessa semana, tivemos uma amostra da dificuldade que é decidir questdes
sensivels que envolve o processamento de um impeachment a partir das paixfes politicas gue emanam
do problema. Refiro-me ao imbroglio envolvendo a medida cautelar no Mandado de Seguranca
33.921/DF. O caso € conhecido: trés deputados do PT impetraram o referido mandado de seguranca
contra a decisao do presidente da Camara, deputado Eduardo Cunha, que determinou a abertura do
processo de impeachment contra a presidente Dilma Rousseff. Alegam que faltaria justa causa para a
deciséo de Eduardo Cunha, pelos motivos fartamente divul gados pelaimpressa durante os dltimos dias.
Segundo consta, 0 mandado de seguranca foi impetrado as 15:59 horas do dia 3 de dezembro de 2015 e
distribuido para arelatoria do ministro Gilmar Mendes as 16:19 horas. Pouco mais de uma hora depois
da distribuicdo, os impetrantes peticionaram requerendo a desisténcia da acéo. T&o logo o pedido de
desisténciafoi protocolado, comegaram a pulular especul agbes no sentido de que seria elafruto da
insatisfacéo dos impetrantes com relacéo arelatoria do processo, ha pouco revelada.

O ministro Gilmar, por suavez, decidiu indeferindo a homologagdo do pedido de desisténcia entendendo
gue houve abuso de Direito por parte dos impetrantes, com violacdo dos principio do juiz natural e da
regras de competéncia, bem como pelo fato de ndo existir procuracdo nos autos que autorize o advogado
adesistir da demanda, citando precedentes do STF gque veicularam decisdes semel hantes em casos

anal ogos.

Os impetrantes, de outra banda, alegaram, antes que conhecessem o teor da decisdo, que a desisténciada
acao nao teve relagdo com a escolha do relator, mas com a necessidade de incluir no mandado de
seguranca uma “ declaracdo pesada’ propal ada pelo Presidente da Camara, Eduardo Cunha, contraa
presidente Dilma (de todo modo, seria de se questionar: seria esse um motivo juridico para desistir da
acao? Nao seriamaisfacil, e mais adequado a economia processual, simplesmente, aditar o pedido?).

Em concluséo, o que ficaclaro de toda situacdo € que a politica esta a pressionar 0s argumentos “de
principio” que justificam tanto a acéo dos impetrantes quanto a decisdo do ministro. Parece-me que, ao
fim e ao cabo, alinguagem juridicafoi aqui instrumentalizada para dissimular o jogo de sombras do
embate politico, tdo tipico do atual ambiente nacional.
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