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Supremo: do saldo nobre a casa de maquinas da Republica

Os acontecimentos deste segundo semestre de 2016 foram conduzindo o artigo que apresento como
minha colaboracéo semestral ao Observatorio da Jurisdi¢do Constitucional por caminhos que de longe
constituiam o projeto original que vinha sendo gestado.

O titulo é, sim, uma homenagem ao conhecido livro do professor Roberto Gargarella[1], que se refere ao
constitucionalismo latino americano e suas reformas, utilizando a metéfora da casa de maquinas da
Constituicdo. Contudo, a reflexéo aqui proposta ndo toca a tematica enfrentada pel o professor argentino,
mas certamente por ela einspiradal2].

Desde o célebre livro do ministro Aliomar Baleeiro, dedicado ao Supremo Tribunal Federal e a nobre
missao dessa corte, esté-se a consolidar umaimagem do Supremo Tribunal Federal como saléo nobre da
Republica[3]. Entretanto, nos dias atuais, ideia diversa tem assombrado a todas e todos.

N&o é de hoje que venho trabalhando o paradigma do Estado Cooperativo de Direitos Fundamentai 5/ 4]

. Trata-se de model o de organizacdo politica que impde que o exercicio de poder, especiamente no seu
aspecto metodol 6gico, seja sempre mediado pela concretizacéo irradiadora dos direitos fundamentais. As
premissas institucionais desse model 0 s&o a abertura das cortes supremas e constitucionais para os
didlogos, bem como para a méxima efetividade daigualdade, no contexto daquilo que dei 0 nome de
dinémica da alteridade reciproca[ 5] .

E se 0 aporte tedrico do Estado Cooperativo de Direitos Fundamentais conduz minhas reflexdes sobre os
didogos internacionais entre supremas cortes, com muito maior razéo também € o guia de minhas
andlises voltadas para as rel agdes de poder no plano interno dos Estados.

A tendénciatedrica, ndo ha duvidas, é de tratar, sob os auspicios do model o Estado Cooperativo,
somente os didlogos reciprocos entre soberanias nacionais, direcionando estudos e criticas paraa
construcéo de um sistema juridico universal e tolerante, que indica, de um lado, a superacéo de
particularismos nacionais, e, de outro, a criacdo de um ambiente institucional que possa ser mediado
pelo Direito Comparado[6].

Entretanto, venho reforcando, especialmente no ambito das pesqguisas constitucionais aplicadas, a
utilidade do método comparado para além das comparacdes estrangeiras, direcionando suas premissas
também para aquel as situagdes em que a participacdo do intérprete implique reactes diferentes por parte
dos diversos centros internos de poder, em virtude de sua constante, muitas vezes incOmoda, atualizagéo
do ordenamento juridico-constitucional .

Nesse contexto, 0 presente artigo tem como objetivo principal indicar a urgente necessidade de que se
instale no Brasil uma culturalegitimadora da vinculagdo de precedentes, especia mente do Supremo
Tribunal Federal, como uma premissa metodol 6gi ca comparada da atuacéo dos juristas. Mas, por outro
lado, também chamar a atenc&o para a necessidade de apresentar as principais deficiéncias republicanas
do processo que conduziu, a velocidade daluz, a suprema corte brasileira do lugar smbdlico de “egrégia
corte’[7] para“casa de maquinas’[8] da Republica
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No deslocamento que proponho agui neste ensaio, € preciso dar destague para uma comparagdo gue
aproxima ateoria constitucional dateoria politica, ndo com o objetivo de enfrentar as multiplas

compl exidades das tensdes entre jurisdi¢éo constitucional e democracia, por exemplo, mas para jogar
luzes sobre as multiplas dificuldades que vem sendo enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal quanto
a consolidagdo de uma cultura de vinculaggo a seus precedentes]9].

Julio César Rossi destaca em seu livro Precedente Judicial a Brasileira que, no Brasil, ndo setem
genuinos precedentes compreendidos a partir da sistematica do common law. Nesse diapasdo, afirma que
0s precedentes brasileiros sdo sui generis, pois aforma de sua criagao e elaboragdo ndo 0s aproxima nem
dos precedentes do common law nem da jurisprudéncia romana, umavez que aqui no Brasil ndo é
necessaria areiteracéo de julgados no mesmo sentido para que se tenha a obrigatoriedade de vinculagéo

[10].

Na verdade, a necessidade de criagdo de mecanismos para garantir um minimo de previsibilidade as
decisBesjudiciais e ao entendimento dos tribunais, para com isso diminuir ainevitavel, mas

indesgjavel influéncia dos elementos intangiveis que determinam a convicgdo paraformagdo da decisdo
judicial, € algo que se discute no Brasil ha muitos anos.

O civil law carrega dogmas oriundos da Revolucéo Francesa, dogmas esses que servem para negar
conceitos e institutos que se mostram indispensaveis diante da pratica e da realidade de paises que se
formaram a partir da doutrina de separacéo estrita entre os Poderes e da mera declaracéo judicial dalei.
Por outro lado, o0 common law discutiu arduamente sobre o significado da decisdo judicial, ou sgja, qual
o significado da funcéo jurisdicional, buscando, com isso, esclarecer se adecisdo judicial eraumafonte
de criagdo de direito ou uma declaragdo deste[11].

Duvidas ndo ha de que o papel do juiz do civil law, aquem €? deferido, no sistema brasileiro, o dever-
poder de controlar a constitucionalidade dalei no caso concreto, muito se aproxima da funcéo exercida
pelo juiz do common law. Entretanto, muito embora ndo seja contestada a aproximagao dos papéis dos
juizes de ambos os sistemas, apenas 0 common law devota respeito aos precedentes.

A auséncia de uma cultura juridica de respeito aos precedentes, como ocorre no Brasil, esta fundada na
falsa suposi¢do, muito prépria dos sistemas vinculados a? civil law, de que somente alei seria a decisdo
adequada para garantir a certeza e a seguranca juridicas. Para 0s adeptos dessa forma de pensar o
Direito, a seguranca juridica seria garantida tdo-somente pela certeza juridica advinda da subordinagdo
dojuiz a?lei. Dai ajustificativa de muitos de ndo se vincularem a precedentes judiciais.

No entanto, culturajuridica, apegada a certeza e a seguranca, vem gerando uma série de confusdes
no mais diversos planos, sendo a base de muitos dos problemas que estdo sendo apontados como a grave
crise entre os Poderes da Republica brasileira, nos dias atuais. E preciso cautela e sobriedade, entretanto,
para ndo cair no extremo oposto.

Todos estamos de acordo que as mudangas bruscas de orientag&o, a criagdo novidadeira de direitos e
obrigactes, bem como as solucgdes juridicas impostas diante de problemas sociais e politicos de altisssma
complexidade ndo podem fazer parte da rotina ordinéria de uma suprema corte. Contudo, € interessante
perceber também que, em algumas situacdes, o impulso dado pel as decisbes da corte a alguns temas,
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nitidamente bloqueados e travados na pauta politica, atualizam a Republica e amenizam os confrontos
politicos e sociais.

A certezajuridica, na verdade, adquiriu fei¢des antagonicas no civil law e no common law. No common
law, fundamentou o stare decisis, enquanto que, no civil law, foi utilizada para negar aimportancia dos
tribunais e das suas decisdes. E com fundamento na mesma expressio — "seguranca juridica’ — que os
ingleses, fortes no instituto do stare decisis, e os brasileiros, invocando o livre convencimento motivado,
chegam a destinos opostos. Os ingleses propugnam pelo respeito irrestrito aos precedentes, e 0s
brasileiros negam-se a curvar-se diante da jurisprudéncia de sua suprema corte.

Neste particular, é preciso lembrar aresisténcia que o Supremo Tribunal Federal vem enfrentando,
historicamente, entre os préoprios magistrados brasileiros, de ver cumpridas as suas orientagdes expressas
sob aforma de precedentes vinculantes. O respeito as decisdes e posi ¢ies da suprema corte ndo se
conduz apenas sob as penas dalei, mas, e principa mente, pela construcdo metddica de férmulas
dialogais de vincul agdes reciprocas republicanas.

Isso significa, em outras palavras, que a corte suprema brasileira tem gque encontrar caminhos

metodol 6gicos mais eficientes para estimular que as demais func¢des de poder, por exemplo, diante do
controle da omisséo inconstitucional, sigam suas decisdes. Ela, como institui¢cdo de cipula do Poder
Judiciario, deixou especia mente nos Ultimos dez anos, 0 seu lugar smbdlico de "corte egrégia’ para
ocupar um lugar operativo de "casa de maguinas’, de modo gque tem que lidar com eco e reverberacéo,
direta e imediata, de suas decisdes no seio da sociedade.

N&o vejo outra saida para legitimar essa mudanca sendo a de que o protagonismo judicial se curve ao
protagonismo constitucional[12], pois nenhum dos Poderes, por mais nobre, mais culto, mais egrégio,
gue sgja, pode sobrepor-se ao outro. A reflexado que o Estado Cooperativo de Direitos Fundamentais
impde, nesta quadra dos acontecimentos historicos brasileiros, € o de que o novo perfil que as sociedades
conectadas exigem de todos os membros de poder e, mais diretamente, de todas as institui¢coes
republicanas, é de afinamento seméantico em torno das normas constitucionais. Qualquer atitude fora dos
padrdes constitucionais explicitos ou implicitos conduzira a umaimediata reacéo dos multiplos centros
de poder.

N&o estou a defender, com isso, 0 esvaziamento datarefa legislativaem prol datarefajurisdicional,
muito pelo contrério, sempre defendi a absoluta paridade de armas de todas as funcdes de poder, no
ambiente republicano. A minha exortagdo sempre se direciona para que todos os interlocutores de poder
estejam fortemente comprometidos e igualmente subordinados as regras do jogo constitucional
democratico.

E evidente, em nosso tempo, que o constitucionalismo passou a dar limites alei e estabelecer contornos
aesta, exigindo constantes interagdes entre os interlocutores de poder. Assim, deixou-se de ter uma
legislacdo formal, passando-se a exigir também que alei esteja em conformidade com os direitos
fundamentais, tal qual conformados na jurisprudéncia constitucional[13].

A funcéo das supremas cortes e cortes constitucionais ganharam um novo desafio desde entdo. S&o
sempre duas faces de uma mesma moeda: alel, no plano de sua concreta incidéncia, tem que respeitar a
conformacéo que |he € dada pela decisdo judicial constitucional, mas tal decisdo sb sera observada se
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respeitar a constituicdo e aproprialei! E aqui, fala-se em respeito como méxima incidéncia daigualdade
e consideracao.

Torna-se, portanto, salutar ressignificar o principio dalegalidade entre nés, deixando de lado seu
contelldo meramente formal para fazer sobressair seu contelido substancial. 1sso, em tempos de
anunciadas crises institucionais, implica que o Supremo Tribunal Federal ndo desista da busca por uma
metodologia do didlogo, do aprendizado reciproco, da ateridade construtiva, que sdo os vetores do que
venho chamando de Estado Cooperativo de Direitos Fundamentais, o que ndo necessariamente ira
sempre ocorrer em contextos livres de tensdes e irritagdes reciprocas.

O enfrentamento publico; a violéncia— ainda que simbdlica—; os discursos beligerantes, dentre outros
mecanismos de embate que ainda sdo utilizados para justificar a cruzada pela legitimacéo forcada, néo
parecem ser formul as historicamente bem sucedidas para resolucdo dos problemas do condominio
republicano.

E necessario, retomando aleitura atualizadora da obra do ministro Aliomar Baleei ro[14], fomentar entre
todos os cidaddos brasileiros a vontade de conhecer, na sua esséncia, o Supremo Tribunal Federal. A
histéria dessa corte, as suas composi ¢oes, as transformagdes institucionais pelas quais passou, 0 seu
funcionamento e as vicissitudes de uma suprema corte que, a0 mesmo tempo em que € a mais exposta do
mundo, € também, e paradoxa mente, a mais desconhecida e labirintiforme, pois guardaem sua
complexidade muito além daquilo gque é dito ou apresentado pelaimprensa (comum ou especializada).

Em pouco mais de dez anos, o Supremo Tribunal Federal deixou seu confortével lugar de instituicdo
simbdlica— guardia da Constitui¢éo e da Republica— e passou a ocupar 0 espago da casa de maguinas
da Constituicéo e da Republica, gerando perplexidades e opinides desencontradas sobre sua adequada
atuacdo constitucional .

O que, naminha opinido, deve conduzir o porvir da suprema corte brasileira, nesses dias aparentemente
t&o turbulentos, mas t&o préprio do ambiente de mudancas, € uma autorreflexdo sustentavel sobre seus
métodos de atuacdo e sobre sua forma de operar na complexa engrenagem juridico-politica do nosso pais.

Ao mudar-se do saldo nobre, em que, em geral, estéo alocadas as cortes supremas e constitucionais da
maior parte dos paises do mundo, e aojar-se ha casa de maguinas da Constituicéo e da Republica
brasileiras, 0 Supremo Tribunal Federal precisa de instrumentos, expertises e linguagens adequadas, a
fim de bem desempenhar suas novas e nobres fungoes.

N&o ha como atuar satisfatoriamente no contexto de uma casa de méquinas mantendo-se com oS mesmos
instrumentos, atitudes e expectativas do tempo em que ocupava 0 espago egrégio do saldo de visitas. Por
isso que afirmo: isso ndo € tanto, pois 0 tempo urge; nem tdo pouco, pois se trata de viragem cultural!

Esta coluna é produzda pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdicéo
Constitucional (OJC), do Ingtituto Brasiliense de Direito Publico (IDP).
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