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arnnimicy, 0 STF deve ser dedireita ou de esquerda?

Rodrigo Kaufmann
professor universitario _ L. ; .
O turbilhdo de eventos politicos que vem assolando o pais nos ultimos anos

trouxe uma polarizagdo ideol 6gica entre grupos ou correntes de pensamento que tentam se localizar no
espectro politico: a“direita’ que, grosso modo, abarcaria os pensamentos conservador e liberal; ea
“esguerda’ que — também de forma resumida — seriam os herdeiros do pensamento marxista.

Por obvio, essa descricéo simpldria ndo tem o conddo de amarrar — com clareza de limites— a
complexidade do pensamento politico, especialmente se colocado em perspectiva historica. Esses
rétulos, com o tempo, ganham novas significacdes e ndo se pode negar a simbiose entre eles. H4, porém,
um critério de natureza econdmica que, embora também problematico, parece ser hoje aceito
razoavelmente: dizer que alguém é de “direita” — afastados os preconceitos e as provocacdes —
costuma descrever um pensamento mais orientado as restricoes de atuacdo do Estado e, portanto, a
proposta de encol himento do chamado “ espaco publico” de intervencdo. O pensamento de “ esquerda” —
também sem considerar 0s exageros e as insinuagcdes — costuma atestar alguém que, priorizando
alcancar ajustica social, destaca aimportancia da acdo do Estado e, portanto, a inevitabilidade de seu
intervencionismo. As deformacdes dessa acdo estatal na esfera privada sdo consideradas geral mente por
essa linha de pensamento uma espécie de efeito colateral de um remédio essencia e inevitavel.

E com base nessa especifica abordagem que se propde agui pensar estrutural mente a atuagio do STF em
guestdes contratuais e econdmicas. De maneira mais ampla, esse debate vem sendo travado sob
inimeras perspectivas especificamente juridicas, muito embora 0 angulo de analise ndo tivesse gjudado
nessa rotulagdo. Vejam gque ponderacoes na linha da defesa do ativismo judicial ou do
neoconstitucionalismo poderiam significar uma leitura constitucional de “esquerda’, umavez que
prestigiam, nalinha da protecéo as minorias e ao combate a discriminacéo, uma atuacéo judicial mais
incisiva, maisintromissivano espaco de liberdade e autonomia do cidado e da empresa. E o Poder
Judiciario a afirmar, nas decisdes que representam essa linha de pensamento, que o particular ndo pode
fazer tudo o que acha que pode ou a responsabilizar o Estado legislador ou Estado Executor por
omissdes ou incompeténcia na defesa dos direitos fundamentais, especialmente quando falha em limitar
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aliberdade na esfera privada[ 1].

A famosa discussdo em torno da eficacia horizontal dos direitos fundamentais (a chamada drittwirkung
na Alemanha) revelava um pouco dessa polarizacdo quando discutia a possibilidade de incidéncia direta
de direitos fundamentais nas relagdes privadas e nos contratos[ 2], inclusive no proprio STF[3]. O tema,
entretanto, pode ser perfeitamente descrito de outra forma (talvez umaformamaisfiel e correta sob a
perspectiva da teoria constitucional): € possivel que direitos fundamentais ligados a justica social (e que
sugerem aintervencao estatal na seara econémica) se sobreponham, em tese, aos direitos fundamentais
ligados a liberdade (que sugere a ndo intervencdo do Estado)? Ou, € possivel que o direito civil eo
direito comercial sgjam abstratamente rebai xados em sua importancia, fragilizados recorrentemente pela
relativizacéo de sua aplicagcdo como garantias dalivre iniciativa?

Essa é uma pergunta que vem sendo respondida positivamente pelo STF, contando, para tanto, com certo
consenso irrefletido da doutrina. Esse critério (justica social X liberdade) € tédo importante naforma
como se analisa 0 STF que € com base nele que juristas e ministros julgam o nivel de “progressismo” do
Tribunal em suas diversas épocas.

Certamente, encontra-se, com certa dificuldade, julgamentos que objetivavam o prestigio e a protegdo da
autonomia privada no STF. Toma-se, nessa linha, o exemplo no pos-1988, (i) da ADI n° 2.290[4], um
eloguente exemplo da defesa do comércio, sob a perspectiva do principio da proporcionaidade; (ii) do
RE n° 193.749[5] ao se reafirmar alivreiniciativa contraleis restritivas de instalagdo de farmacias; (iii)
do RE n° 407.688[6] quando se definiu que ao fiador de contrato de locag&o ndo beneficiava a clausula
de proibi¢éo de penhora do bem de familia; (iv) do HC n° 72.131[ 7] ao se afirmar que, na alienagdo
fiduciariaem garantia, vigorava a sangéo da priséo civil; (v) da ADI 493[8] que, ao definir, o regime
constitucional do principio da protecdo ao ato juridico perfeito, afirmou néo ser possivel no Brasil
qualquer tipo de retroatividade (certamente uma protegdo poderosa do vinculo contratual contraa
alteracdo do regimejuridico); (vi) da ADI n°® 1946[9] que, embora néo trate dalivreiniciativa
propriamente dita, demonstra uma compreensao raramente serena da forma como funciona a l6gica
econOmica desse espaco de autonomia (ao decidir sobre a licenga-gestante e o eventual tratamento
discriminatério dainiciativa privada, concluindo pela assuncéo integral do custo previdenciario pelo
Estado); dentre outros.

E certo, entretanto, mesmo na composic¢ao anterior do Tribunal, encontrar a defesa solida da intervenc&o
do Estado na seara privada-econémica em certos contextos, tal como se fez no famoso caso da ADI n°

319-QO[10].

Da mesma forma como se discute hoje a eficacia e utilidade da intervencéo do Estado (especiamente
diante dos resultados conguistados nos ultimos anos), é também chegada a hora de reavaliar essa
“premissa’ que tem servido de base para a definic3o, inclusive, da propria pauta do STF. E discurso
relativamente comum, mesmo entre Ministros, defender que a pauta “ natural” do STF sdo os casos de
direito de minorias, combate a discriminacéo e limitacdo daliberdade de empreender e de comerciar.

A jurisdicdo constitucional como “realizadora da justica social” paga um prego bastante caro e que até
hoje era pouco percebido. Na medida em que o Estado é vista como protagonista de todas as atividades,
como garante exclusivo darealizacdo de todos os direitos fundamentais, estrangula-se ainiciativa
privada e se reduz afiligrana principios constitucionais como alivreiniciativa, alivre concorrénciae a
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autonomia negocial, valores essenciais da ordem econémica (art. 170 da CF).

S8 raras as manifestagdes do STF em que ainterpretacéo constitucional se orienta para a protecéo da
esfera privada nesse contexto e baseada em uma premissa de “self-restraint” . Nesse sentido, o ativismo
judicial ndo apenas é perigoso sob a perspectiva politica (da separacéo dos poderes), mas principalmente
na dimenséo econdmica e social, quando parte do pressuposto de que 0 empresario, o produtor, o
comerciante, o profissional liberal e o empreendedor formam uma classe suspeita e perigosa que precisa
ser fiscalizada e controlada pelo Estado e que sua autonomia deve ser minima. Esse estrangulamento da
iniciativa privada— baseado, vale dizer, em puro preconceito ou visao distorcida—, além de matar a
nica forca produtiva e autbnoma do pais, acaba por criar umaimagem equivocada do proprio STF que,
nesse contexto, se resume aum papel de “Robin Hood” consistente em redistribuir ariqueza por meio da
acdo confiscatoria do Estado-juiz. O século XX, entretanto, foi a prova viva da faléncia desse projeto.

Para um pais que precisa se desenvolver economicamente (de forma a garantir a criacdo de mais
riqueza), 0 que se precisa, para um novo paradigma da jurisdicéo constitucional, ndo € a criagéo de
novos formatos de intervengdo do Estado (o que serviu enormemente para a injustificada “inflacéo dos
direitos’), mas sim, como podemos limitar a acéo do Estado conservando a consisténcia de nossa
liberdade responsavel. Como ja defendido por Dworkin, “direitos sdo trunfos’[11], e, por isso, — digo
eu — nado sdo eles que alicercam o Estado Democratico de Direito. Essaidéia fundante esta baseada, em
realidade, na nocéo de obrigacdo e responsabilidade do cidadéo, no dever reciproco de todos de respeitar
as liberdades fundamentais, de conviver e de compartilhar interesses e espacos de acéo autbnoma.

Essa proposta de maior protecdo a liberdade de empreender e de maior prestigio dalivre iniciativa
denuncia duas enormes contradi¢des que nosso atual model o de jurisdicéo constitucional “de esquerda’
no Brasil esta a patrocinar: em primeiro lugar, esse modelo indica um caminho diametralmente oposto a
idéiaorigina e historica de direitos humanos que eram considerados verdadeiros “ pontos de resisténcia”
contraa acao e gigantismo do Estado (o discurso dos direitos humanos promovendo exatamente esse
crescimento do Estado € um contrassenso perverso[12]); e, em segundo lugar, os direitos humanos que
deveria ancorar posicles para a realizacdo de uma politica republicana pacifica, passaram a servir como
verdadeiras “ declaracfes de guerra” entre “minoria’ e “maioria’ ou entre “excluidos’ e “incluidos’,
grupos esses que, varias vezes, sao criados artificialmente para sustentar esse discurso da inevitabilidade
da acéo e do controle do Estado.

A jurisdicdo constitucional no Brasil, para servir como pedra angular de um regime verdadeiramente
democrético e republicano, deve, portanto, reescrever o seu papel, valorizando mais o cidadéo, suas
responsabilidades e a esfera privada (onde sua individualidade se realiza) e menos o Estado e suas
prerrogativas de intervencgao.

[1] Alguns poucos exemplos podem ser vistos em julgados como: ADI n° 1950, relator Ministro Eros
Grau (DJ 02.06.2006); a ADI n° 2.649, relatora Ministra Carmen Lucia (DJ 17.10.2008); ADI n° 3.768,
relatora Ministra Carmen Lucia (DJ 26.10.2007);

[2] MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais. eficécia das garantias constitucionais nas rel aces

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/09/2017



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

privadas — Andlise da jurisprudéncia da corte constitucional alem&@’. In: MENDES, Gilmar Ferreira.
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade — Estudos de direito constitucional. 2. Edicéo.
S0 Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, pag. 211;
KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Dimensdes e perspectivas da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais — Possibilidades e limites de aplicacdo no direito constitucional brasileiro. 2003.

[3] RE n° 201.819, relator para 0 acorddo Ministro Gilmar Mendes (DJ 27.10.2006);

[4] ADI n°2.290-MC, relator Ministro Moreira Alves (DJ 23.02.2001);

[5] RE n°193.749, relator para o acorddo Ministro Mauricio Corréa (julgado em 04.06.1998);

[6] RE n° 407.688, relator Ministro Cezar Peluso (DJ 06.10.2006);

[7] HC n°®72.131, relator para o acorddo Ministro Moreira Alves (DJ 01.08.2003);

[8] ADI n°493, relator Ministro Moreira Alves (DJ 04.09.1992);

[9] ADI n° 1946, relator Ministro Sydney Sanches (DJ 16.05.2003);

[10] Toma-se 0 exemplo dafamosa ADI n°® 319-QO0, relatoria do Ministro Moreira Alves (DJ
30.04.1993);

[11] DWORKIN, Ronald. Rights as Trumps. In: WALDRON, J. Theories of rights. Oxford: University
Press, 1984. Pag. 153;

[12] Essa conclusdo ja havia sido apontada por BERNHARD SCHLINK em seu importante texto de
1984 “Liberdade mediante resisténcia a intervencado estatal : reconstrucéo da funcéo cléssica dos direitos
fundamentais’ (In: Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo, v. 4, n° 11, abr/jun de 2017, pag.
261). A questdo também tem sido levantada por pensadores do conservadorismo, tais como SCRUTON,
Roger. Como ser um conservador. Rio de Janeiro: Editora Record, 2015, pag. 119;
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