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Ja se tornou pauta comum dentre os constitucionalistas a discussdo em

torno de qual deve ser o papel dajurisdicéo constitucional. Certamente, trata-se de tematica que somente
faz sentido quando o Tribunal Constitucional acaba por exercer papel de primaziainstitucional ou esta
em vias de julgar caso de grande repercussdo politica, social ou econdmica. Nessa linha, os estudiosos e
doutrinadores preferem a descricdo de uma espécie de model 0 adequado de postura do tribunal, acbes
decisorias e comportamentos jurisdicionais que se insiram em um padréo correto de deliberacdes. Faz-se
dessa forma sob uma sugestéo implicita de que a necessidade de coeréncia impde que esse modelo maior
de correcéo institucional tenha gque ter validade para o futuro e para o passado.

As exigéncias de rigidez cientifica, de aplicacdo de métodos e o préprio imperativo da coeréncia acabam
por nos impor interessantes dificuldades, uma vez que, conhecedores de um mundo em transformacao,
esforgamo-nos por agregar a esse discurso transcendente, elementos de fluidez, de variagdo. O resultado
€ a proposicéo de formatos de acdo constitucional para o STF sem assertividade ou sem que tenham real
funcionalidade. Nessa linha, o caminho geralmente escolhido € se tentar antecipar excecdes, explicar

hi péteses tentando controlar todas as variaveis, descrever com detal hes e cuidados excessivos as bases
da proposta. Um dos grandes exempl os desse caminho € a construcdo de narrativas da histéria da
jurisprudéncia do STF que tentam desenhar uma linha escatol 6gica, uma gradacdo evolutivo do
entendimento dos ministros, tudo isso certamente para demonstrar que nossa propriaidéaé, de fato, o
fim e objetivo dessa experiénciainstitucional.

A amarragao dessa proposta do papel do STF com anogéo de direitos fundamentais oferece um
eloguente exemplo de como essa “ metodologia’ ndo € téo cientifica como pode parecer.

Apobs a Constituicao de 1988 e os influxos dos estudos europeus em matéria de teoria constitucional
passou-se a se naturalizar no Brasil um conjunto de ideias que podem ser bem referenciadas no
postulado de que a Constituicdo € um catélogo de principios e de direitos fundamentais. Um amplo
universo de possibilidades hermenéuticas e criacdo de linguagem se abriu. Falava-se de direitos
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fundamentais como se se falasse de uma espécie de chave que nos abriria a porta do futuro do Estado
Democratico de Direito e da propria democracia.

Talvez tenha sido no campo do controle concentrado de constitucionalidade que essa explosdo de
possibilidades tenha melhor adquirido forma. Era uma boa batalha: ainterpretagdo dos direitos
fundamentais na protecdo da dignidade da pessoa humana contra os abusos e excessos de um legislador
pouco integrado a sociedade que o elegeu e pouco preocupado com seus problemas de justica social. Os
direitos fundamentais pareciam ser o fim de tudo e a grande estrada para se construir um pais melhor.

Certamente, essa | 0gica trouxe véarias consequéncias, especialmente em relacdo a posi¢éo do Direito, do
jurista, do proprio direito constitucional e do STF como protagonistas desse projeto. Entretanto, esse
talvez seja tema para outros trabalhos e reflexdes] 1].

Meu objetivo agui € mostrar como esse método de trabalho em direito constitucional parece ndo estar
mais gerando frutos e, pior: ter sido, de certa forma, abandonado naquilo em que ele efetivamente
interessaria.

Paraisso, o caso do novo direito penal constitucional[2] parece oferecer possibilidade impar de estudo
tanto em relacéo a nova significacéo de tais direitos, como em relagdo ao papel dajurisdicéo
constitucional nesse modelo. A hipétese cientifica aqui € bem clara: se no controle de
constitucionalidade os direitos fundamentais revelaram-se como o grande parémetro de compreensao do
sistema constitucional, no novo direito penal constitucional tais direitos séo apenas estorvo e obstaculo,
na busca de outros fins.

Em tempos de combate a impunidade, aos crimes de corrupcado e da investigacao dos ricos e poderosos,
gual deve ser o papel do Supremo Tribunal Federal? Ja se afirmou — nalinha do “antigo” método —
gue os Tribunais Constitucionais foram criados logo apds a 22 Grande Guerra e existem exatamente para
resguardar direitos fundamentais.

Essa explicacdo, todavia, parece ter se tornado inconveniente e desconfortédvel quando agora discutimos
o0 papel revisional do STF nos recursos e habeas cor pus em sede de processos penais que investigam
casos de corrupcao. Seus eventuais titulares ndo parecem agora dignos o suficiente do uso dessas
prerrogativas (as chamadas garantias fundamentais)[ 3]. Nesses casos, afome por simbolos que
representem um novo pais na sua busca particular por justica social parece confrontar 0os exageros de
aplicacdo dos direitos fundamentais.

Nesse novo formato, até agora o STF tem preferido tratar dos direitos fundamentais por meio de apelos
retoricos, sua defesa se faz navia de obter dicta. O caso concreto (seus fatos e seus personagens) néo
parece oferecer justificativa suficiente para uma defesa maisincisiva de tais direitos, salvo excegbes. Em
sede de julgamento de recursos em torno da chamada operacdo “lavajato”, por exemplo, segundo
informacdes apuradas pela Procuradoria-Geral da Republica, desde margo de 2014, as defesas teriam
apresentado 413 recursos das decisdes tomadas em 12 instancia e somente 16 delas tiveram algum tipo

de sucesso (3,8%)[4].

Certamente 0 nimero ndo significa um posicionamento dos tribunais superiores, a principio, refratério
aos direitos fundamentais e muito menos que os procedi mentos adotados em 12 instancia estéo infensos a
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guestionamentos. O préprio STF jateve a oportunidade, em andlise recursal das questdes da“lavajato”,
fixar importantes premissas para a sequéncia das investigagtes[5]. Alias, respeitar ou ndo as garantias
fundamentais ndo € uma questéo de adotar cuidados procedimentais, ndo depende apenas do preparo
técnico de guem conduz as investigacBes. Se assim fosse, tais direitos estariam indel evel mente reduzidos
ao cumprimento de um simples check list.[6] Esté-se diante de questdes mais complexas.[7]

A dicotomia“combate a corrupgdo X garantias fundamentais’ reconstruiu o proprio direito
constitucional e, nesse outro esquema, aquelas razdes do passado agora ndo tém mais aplicacdo. Em
realidade, mudanca € ainda mais profunda no contexto de seus personagens: se naquelafase haviaa
projecdo do jurista X o politico (arepresentar a“guerrasanta’ entre lei e direitos fundamentais), agora o
“sistemajuridico” parece ser induzido internamente a uma nova separacao ou identificacdo de
personagens (0s que representam o novo valor do combate a corrupgdo e os que representam o antigo
valor dos direitos fundamentais).

Essa nova configuracéo, entretanto, ndo vem sem as inexoravels pitadas passionais a transformar um
tema importante como esse em mero combate corporativo ou em simples concorréncia entre carreiras
juridicas (ministério publico versus advogados)[ 8].

Gostaria, entretanto, de propor uma reflexdo ainda mais ampla desse quadro, antes que se espraie aideia
de que estamos novamente diante de uma “ guerra santa’ que exige coragem e crueldade das partese a
submiss&o da bandeira do oponente.

Nesse contexto, renova-se aimportancia que pode adquirir o STF. Essas duas fases do posicionamento
acerca dos direitos fundamentais quer demonstrar que estabel ecer fins transcendentes como objetivos do
sistema constitucional (e da propria jurisdicéo constitucional) tende ater pouca utilidade e, ao contrario,
invariavelmente nos leva a estudar a Constitui¢cdo com base em modismos tedricos.

N&o ha duvida de que o STF, por meio de seus componentes, elege, de tempos em tempos, certos
objetivos que nortelam suas decisdes. N&o se trata de uma escolharacional ou de deliberacdo articulada
de maneira organizada em um colegiado. Parece ser mais uma simbiose randomica de visdes
particulares. Esse processo de catarse interna é dificil de prever e de ser estudado. Nesse processo,
entretanto, varias elementos sdo considerados nessa sopa de interesses ingtitucionais, preocupacoes
politicas, angustias e desegjos pessoais. A midia e a opinido publica acabam por adquirir um papel ndo
desprezivel apesar da oposicéo oficia[9].

Sabendo que o resultado desse processo é a verdadeira “politicajudicidria’ do tribunal , torna-se
evidente concluir que é necessario um altissimo grau de maturidade institucional paraa
autocompreensdo e conducdo dessa dinamica.

Nadicotomia atual do direito penal constitucional “combate a corrupgdo X direitos fundamentais’, o
STF precisater adiscricdo e a austeridade que ndo vem sendo apresentados pel 0s personagens,
entendendo que nesse tipo de embate o pior que se faz € a demonizacdo de um dos lados ou de uma das
bandeiras. Em certos momentos, o tribunal precisar indicar com clareza o prestigio a ser dado ao
combate a corrupcao, mostrando por meio de sua jurisprudéncia gue o sistema constitucional também
alberga essa finalidade como prioritaria. Entretanto, 0 excesso em uma premissa levarainvariavelmente
ao desequilibrio, ao abandono de objetivos ja muito caros ao Estado Democrético de Direito no Brasil.
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As garantias fundamentais se amoldaram de maneirainafastavel ao nosso sistema, especia mente apos a
experiéncia do nefasto Tribunal de Seguranca Nacional (TSN) instituido pelaLei n° 244, de 11.09.1936.
Saber 0 momento de decidir por um lado e por outro, fazendo de suas decisoes orientagdes normativas e,
a0 mesmo tempo, indicacdes de posturainstitucional € um dos grandes desafios dos Tribunais
Constitucionais no mundo. Esse também € um fardo do STF.

Nessaformatacdo da “ politicajudiciaria’ ha claramente uma escolha que define um agir politico do
tribunal. E esse agir politico é o que, de fato, importa entender e estudar em matéria de jurisdicao
constitucional, muito mais do que nossas tentativas de amarrar a atuacéo do STF em armadilhas
linguisticas ou tedricas. Sob uma perspectiva pragmatista nesse novo ambiente do direito penal
constitucional, muito mais importante do que defender que a dignidade da pessoa humana no caso A ou
B foi violada, € demonstrar que € chegado o momento de o tribunal afirmar, com mais contundéncia, que
essa busca pelo combate a corrupcao ndo pode esquecer determinados postulados e premissas (garantias
fundamentais, por exemplo) que a propria experiénciaja mostrou serem aindaimportantes.

A Suprema Corte redesenhou a sociedade norte americana especialmente nos anos 50 e 60 muito com
base nessas mudancas da “politicajudici&ria’ que prestigiavam certas ideias em determinados
momentos. Brown v. Board of Education of Topeka (1954) € o exemplo definitivo, assim como New
York Times Co. v. Sullivan (1964), Miranda v. Arizona (1966), Brandenburg v. Ohio (1969) e Roe v.
Wade (1973). Na Alemanha, o julgamento do caso Liith (1958) oferece outro grande exemplo de inicio
de uma“politicajudiciéria’ da Corte Constitucional e ndo deixa de ser uma pena gque os juristas achem
gue o mais importante daquel e julgamento tenha sido a “descoberta’ de uma dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. No Brasil dos anos 1960, o proprio STF soube entender que, mesmo diante de
consensos da opinido publica, seu papel era ainda de marcar posicdo e garantir direitos mesmo para
personagens ja condenados (0s cléssicos julgamentos de Governadores a partir de 1964 of erecem bom
material para confirmar essa assertiva10]).

Assim sendo, amedida sutil entre um valor e outro ndo deixa de ser uma percepcdo politica do tribunal,
juizo esse que precisa ser varidvel em espaco curto de tempo de forma a constantemente restabel ecer o
equilibrio entre combate a corrupcao e direitos fundamentais no processo penal. Todo o caso em sua
competéncia penal originaria ou recursal € uma oportunidade de o tribunal redesenhar essa equivaléncia,
€, por isso, em tempo desse novo direito penal constitucional, cada julgamento o STF é chamado a
responsabilidade para reconfigurar as bases do futuro do direito constitucional no Brasil[11].

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

[1] Nessalinha, fago referéncia ao nosso “Direitos humanos, direito constitucional e neopragmatismo”.
Sa0 Paulo: Editora Almedina, 2011;

[2] Com “novo direito penal constitucional” quero me referir aleitura dos direitos fundamentais fixados
na Constituicdo de 1988 (especia mente as chamadas garantias fundamentais) em tempo das grandes
operacdes policiais e investigacdo de corrupcdo que ocupam a prioridade dos noticiarios;

[3] Nessalinha, cabe lembrar o preciso pensamento exposto pelo Justice Felix Frankfurter que, no voto
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do caso United Sates v. Rabinowitz (1950 — pag. 339 U.S. 69) afirmou que na histéria “as garantias de
liberdade sdo frequentemente esquecidas em controvér sias envol vendo pessoas ndo tao boas’, aindicar
gue sdo especificamente nesses casos que tais garantias se consolidam e se estruturam;

[4] http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/cortes-superiores-revisaram-menos-de-4-das-
decisoes-do-juiz-sergio-moro/; http://www.conjur.com.br/2015-jul-24/defesas-lava-jato-ganharam-
recursos-cal cula-mpfhttp://www.conjur.com.br/2015-jul-24/def esas-| ava-j ato-ganharam-recursos-

cal cula-mpf

[5] Estima-se 18 decisdes com perfil dadas pelo STF: decisdo na RCL n° 17.623 (18.05.2014);
decisdo na RCL n° 19.303 (21.01.2015); HC n° 125.555 (julgamento de 10.02.2015); HC n° 127.186
(julgamento de 28.04.2015); a decisdo no HC n° 127.823 (05.05.2015); decisdo no AgReg na RCL n°
19.229 (16.06.2015); INQ-QO n° 4.130 (julgamento em 23.09.2015 com a importante decisdo acerca do
desmembramento do processo); decisdo no RCL n° 21.802 (02.10.2015); adecisdo no HC n° 130.254
(16.10.2015); HC n° 130.636 (julgamento de 15.12.2015); decisdo no HC n° 132.406 (15.01.2016);

[6] Essavisdo simplista do processo — que ainda reduz, em matéria penal, direitos fundamentais aum
embaraco burocratico — se reafirma diante dos casos de declaracdo de nulidade de famosas
investigagOes/operagdes como ocorreu nas operagdes Satiagraha, Castelo de Areia e Chacal, para citar
alguns casos. Tais nulidades indicaram equivocadamente para alguns que basta cautela procedimental
paratocar uma operacéo perfeita e livre de questionamentos.

[7] O caso recente da possibilidade de uso de documentos enviados pel as autoridades suicas como prova
da movimentac&o bancérias no exterior de empresas investigadas demonstra a complexidade das
guestdes envolvidas (http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1739051-governo-da-suica-informou-
a-brasilia-sobre-validade-das-provas-contra-odebrecht.shtml);

[8] Exemplo recente desse fato foi a divulgagao da“ Carta de Advogados’ publicada em jornais de
grande circulagdo em 15.01.2016 contra a forma de conducéo das investigagOes da “lava-jato” ea
resposta dada pela Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR).
http://www.conjur.com.br/2016-jan-15/advogados-acusam-lava-jato-desrespeitar-garantias-fundamentais
[9] A jurisprudéncia do STF tem afirmado categoricamente, nessa linha, que o clamor publico n&o deve
sustentar a priso preventiva (“E que a admissio desta medida, com exclusivo apoio na indignagéo
popular, tornaria o Poder Judiciério refém de reacdes coletivas. Reacdes, estas, nao raras vezes
acodadas, atécnicas e ditadas por mero impulso ou passionalidade momentanea” HC-QO n° 85.298/SP,
relator para o acordao Ministro Carlos Britto, DJ de 04.11.2005). Também na mesma linha, HC n°
80.719/SP, Ministro Celso de Mello, DJ de 28.09.2001;

[10] Plinio Coelho, governador do Amazonas (HC n°® 41.049, julgado em 04.11.1964); Mauro Borges,
governador de Goias (HC n° 41.296, julgado em 23.11.1964); Miguel Arraes, governador de
Pernambuco (HC n° 42.108, julgado em 19.04.1965); Joéo Seixas Doria, governador de Sergipe (HC n°
46.042, julgado em 21.11.1968);

[11] Tal como acabou de se fazer no julgamento de 17.02.2016 do plenério do Tribunal acercado HC n°
126.292 sobre a possibilidade de execugdo provisoria da sentenca penal condenatdria quando jatenha
havido sua confirmacéo em 22 instancia. Certamente entendeu-se politicamente que a configuracéo
amplado principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LV, da CF) nesses tempos, indicaria uma nogdo
pouco confortavel em matéria de combate a corrupgdo no ambito das condenacfes da Lava-Jato.
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