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A nnva era dn STE e os custos politicos do ativismo judicial

Diario

“Professores, vocés poderiam, como Ultima aula deste ano, dizer os

principais erros e acertos do Supremo Tribunal Federal neste ano de 20187" Foi a pergunta que,
compartilhando uma sala de aula, os autores desta coluna receberam. No final do ano, temos sempre
textos de balancgos e perspectivas sobre o papel do STF. Jalemos declaracBes poéticas de alguns de seus
membros sobre 0s riscos e esperancas que Nos aguardam nessa nova era. Com o perddo da franqueza—
exigida pelas circunstancias —, gostariamos de nos antecipar a série de “retrospectivas 2018, na
tentativa de arrasta-las para um plano que produza um verdadeiro debate sobre o0s problemas de nosso
Direito. Assim, fazemos coro a coluna de Lenio Streck dessa semana, torcendo por respostas da
comunidade juridica. Convidamos todos a se juntarem nesse empreendimento coletivo, pois
consideramos que se trata de momento decisivo para a histria da corte.

Ascencéo dajuristocracia brasileira

Trataremos do historico do STF, com destaque para as tensdes entre direito e politica. Sua concepcéo ja
parte de um lobby para que a Constituicdo de 1988 concentrasse uma série de competéncias na Corte
Suprema. Se, por um lado, ja se pode imaginar a carga de trabalho que isso traria, ndo devemos
subestimar a gula por poder(es). Assim, o STF ja nasce vocacionado ao gigantismo pelo préprio desenho
constitucional, combinando, paratanto, todo tipo de institutos de inspiragéo estrangeira.

Além disso, o funcionamento da corte nos primeiros anos também desempenhou um papel importante na
fixacdo de seu tamanho real. A inexorével “judicializagdo da politica’ ja exigiamuito do STF —
considerando as demandas sociais reprimidas pela ditadura, entdo tornadas exigivels pela nova
Constituicdo. Mesmo assim, os ministros resolveram ir além do que lhes cabia e tentaram fazer politicas
publicas no atacado. Resultado de toda essa gula: rapidamente a cUpula do Judiciario entrou em crise.
Muito séria. SO saiu dela através de uma ampla reforma constitucional, que Ihe deu (ainda mais) poderes
para estabel ecer filtros recursais e julgar véarias causas de uma so vez, ao invés de se apostar no
aprimoramento do nosso sistema juridico através de mecanismos processuai s coletivos1].

Mais forte do que nunca, a corte experimentou seu apogeu. Em tempos de calmaria democratica, se
apressou para capitalizar em cima de um Executivo e um Legislativo imobilizados pelo
“presidencialismo de coalizao”[2] (parando dizer coisa pior). Redesenhando suas competéncias, o STF
passou a protagonizar alguns dos principais debates politicos do pais.

Os atores politicos bem que alimentaram o monstro do ativismo judicial. Faziam isso para evitar os
desgastes politicos naturais ao enfrentamento de problemas pelas vias institucionais legitimas. O
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resultado disso tudo foi deslocar a disputa para outro Poder, mas mantendo sualégica. E ndo demorou
para essa | 6gica tomar conta da cipula do Judiciério, que passou a se comportar Como se estivesse num
estranho palangue sem votos.

A gueda dos 6rgéos de cupula

Veio entdo a crise do sistema politico. Seu imobilismo de superficie explodiu em escandal os de
corrupcao, revelando movimentagdes profundas e nada republicanag]3]. O sistema juridico conseguiu
trazer & tona parte desses esquemasilicitos. E importante deixar claro: isso ndo foi resultado de
heroismos individuais, mas da autonomia conquistada pelas institui ¢bes juridicas na redemocrati zacéo
do pais— ou sgja, é conguista dos brasileiros que se esforcaram para redemocrati zacao.

Ocorre que o personalismo ainda preda nossa frégil burocracia. Assim, alguns atores juridicos passaram
aquerer “aparecer” mais do que as leis. Com isso, a0 necessario combate a corrupgdo juntaram-se
desnecessérias violagOes de garantias legais. O que deveria ser o fiel cumprimento do Direito passou a
funcionar segundo uma estratégia de gerar o caos no sistema politico para melhor atacé-lo.

Para entender esse fendmeno, ndo € preciso ter nenhuma inclinagéo partidaria especifica, muito menos
aderir ateorias da conspiragéo. Basta analisar os acontecimentos em toda sua complexidade, sem querer
acomodéa-los em uma narrativa simplista. Uma nova geracéo de atores juridicos ascendia, com sua
“visdo de mundo” e suas ambicdes de influenciar a sociedade. Trata-se de uma nova “vanguarda
iluminista’ barrosista, numa versao que ainda € estruturalmente aristocrética, mas que se apresenta sob
um discurso mais afinado com o gosto popular.

Essa hova base do sistema juridico ndo se reconhecia mais na sua velha clpula. Além disso,
diferentemente dos ministros do STF, os juizes e procuradores “ragazzini”[4] brasileiros sabiam se
comunicar com o publico leigo. O conflito entre geracdes erainevitavel. E aderrotado STF também,
gracas a arena estabel ecida pela prépria Corte: a popularidade.

Potencializadas pela grande midia, as manifestactes favoraveis aforca-tarefada "lavajato” tornaram-se
t&o efusivas que o STF se viu constrangido a confirmar qualquer acéo dela, ndo importando sua
ilegalidade. Perdeu-se completamente o controle, numa subversdo da hierarquiajudiciaria. Sempre que
se anunciava umadividida entre alinha de frente da "lava jato" e os 6rgéos de cUpula, a gritaria eratéo
grande que o STF eraobrigado arecuar.

O STF havia se desmoralizado por iniciativa propria. Chegou ater suas decisoes peitadas por um Renan
Calheiros. Terminou 0 ano enquadrado por uma espécie de “tenentismo togado”[5] daturmada"lava
jata". Nos momentos mais tensos em que uma deciséo impopular do STF se anunciou, elafoi contida
por um tenentismo fardado mesmo[ 6], das Forcas Armadas — bem posicionadas nos indices de
confianga nas instituigoes.

Uma Corte enquadrada
Agora, 0 que o futuro reservaao STF? Que papel ele desempenhara nesses tempos de radicalizagéo
politica, militar e da base do sistemade justica?

Provavelmente, ndo havera nem tempo nem clima para ostais ativismos “ progressistas’, com 0s quais
muitos académicos simpatizaram. Pela quantidade de reformas que se anunciam, a pauta da Corte tende
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aser mais reativa, tomada por discussoes sobre preservacdo de direitos fundamentais. 1sso se a corte se
mexer muito! Seu atual presidente, o ministro Toffoli, ja disse que o STF vai passar de centroavante a
zagueiro, metéfora usada para sintetizar todo um discurso de retracdo. Esperamos que isso néo signifique
deixar direitos descobertos, ja que um ativismo reacionario seriatéo distante da postura correta de um
tribunal quanto um ativismo progressista, como foi explicado pormenorizadamente por Streck.

Ao gue tudo indica, teremos uma crise do “Court-Packing” piorada aqui no Brasil. Explicamos: a“Era
Lochner” (nome devido aum caso famoso) foi um periodo em gque a Suprema Corte dos EUA invalidou
uma série de politicas regulatorias do Executivo, durante o New Deal. Para muitos, a corte teria
inflacionado o conceito de “ substantive due process’ em defesa de uma viséo laissez-faire das
liberdades contratuais. Entéo, o presidente Roosevelt pds em prética um plano para mudar a composi Gao
da Corte, que ficou conhecido como “ Court-packing plan”[7]. A crise foi t&o grande que a Suprema
Corte mudou seu posicionamento e passou a ser deferente ap Executivo, em episodio (West Coast Hotel
versus Parish, 1937) que ficou conhecido como: “the switch in time that saved nine”’[8].

No caso brasileiro, a posi¢do politica do governo parece invertida. Jaa posicdo juridicado STF nunca é
fécil de precisar, mas, considerando o extremismo do governo, ja se percebeu que estdo em rota de
colisdon. Assim, areviravolta a que se vera obrigada nossa corte, depois da queima do capital politico,
parece seguir a mesma | 6gica da sua equivalente americana. SO que de modo mais grave, pois nossa
Suprema Corte ja comeca a Era Toffoli num enquadramento politico ameacado por todos os lados. 1) O
novo presidente da Republica ameacou mudar o nUmero de ministros da corte (nomeando dez membros
adicionais) logo na campanha eleitoral. Pelos critérios atuais, vai nomear ao menos dois. Agora, tem-se
falado bastante na proposi¢éo de uma Emenda Constitucional revogando a*“PEC dabengaa’, para
forcar a abertura de mais duas vagas na corte; 2) Teremos um STF enquadrado pelas Forcas Armadas,
como vimos nos episadios envolvendo o General Villas-Béas e o deputado Eduardo Bolsonaro, além das
nomeagoes de assessor militar pelo préprio presidente da corte; 3) alinha de frente da"lavajato”
acumula agora poder politico no Executivo, passando a ocupar um superministério da Justica; e 4) a
nova cultura politica que vem se formando aposta em bancadas teméticas e interesses corporativos,
tendendo a um funcionamento bem mais radical e conflituoso do que a velha mediacéo partidaria— e
nada garante que seja menos voraz do que ela.

O mais curioso de tudo € que o ministro Toffoli veio a pablico propor um “grande pacto Republicano”
entre os Trés Poderes. Segundo ele: “Esse pacto envolve, com absoluta prioridade, que deliberemos
sobre as reformas previdenciéria e tributérialfiscal e enfrentemos os problemas da seguranca publica
[...]”. N&o sabiamos que esse papel de estabel ecer prioridades politicas cabia ao presidente do STF,
ainda mais quando algumas del as séo reformas atamente polémicas, repudiadas por boa parte da
populacdo. E prossegue: “[...] Nesse concerto, o papel do Poder Judiciério serd o garantidor da
seguranca juridica e da harmonia social. Temos um Judiciério fortalecido, independente e atuante, que
cumpre sua funcdo de garantir a autoridade do direito e da Constituicao”. Sempre pensamos gue esse
seria 0 papel que o STF deveria desempenhar, sempre. Por que essa declaragdo, vinculada a agendas t&o
concretas?[9]

Pelo que vai se desenhando, as institui¢des tendem ando ser o “filtro” que muitos esperavam para o
novo governo. O Nnovo governo, que nem comegou, € que ja esta filtrando as instituicoes.

O queo STF deveriafazer e o quevai fazer?

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/12/2018


https://brasil.elpais.com/brasil/2018/11/19/politica/1542655931_940578.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/11/19/politica/1542655931_940578.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/11/18/opinion/1542540844_607022.html

No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Como legitimar a Jurisdi¢do? Na linha da Critica Hermenéutica do Direito, defendemos que as cortes
devem demonstrar que suas decisdes sdo a interpretacdo adequada a Constituicéo e atodo o direito
democraticamente produzido. Ao ndo se portar dessa maneira, 0 STF sd conseguiu uma coisa aos olhos
do grande publico: marcar a préticajuridica brasileira como questdo de vontade, que néo precisa ser
controlada por umainterpretacéo rigorosa das leis. Esse foi 0 auge do poder individual dos ministros. E
foi também o precedente que abriram para sua queda, assim que surgiram outras figuras mais popul ares.

Mesmo para quem seja adepto de uma perspectiva dita “ realista’[10], a breve reconstrugéo histérica que
fizemos demonstra a inabilidade politica da Corte. Suas aventuras ativistas (progressistas ou
conservadoras) s80 insustentaveis alongo prazo e sempre levam a crises graves, com deterioracéo do
guadro institucional.

Se esse historico se mantiver, o STF vai seguir sua jurisprudéncia oportunista. Os ministros continuardo
tentando “aparecer” como atores individuais, sem se legitimar como membros de uma instituicéo.
Deveriam se dar conta dessa situagéo, nem gue fosse por vaidade ou calculo estratégico, para preservar
Sseus poderes nas competéncias que Ihes cabem. Aplicar o Direito parece umaboa maneira de recuperar
credibilidade como juristas, certo? Na situagéo em que se colocou, o STF estdjogando fora sua
autoridade, no momento em que o pais mais precisadela.

[1] Transcrevemos fala de Julio César Rossi em conversa sobre o tema, com aportes da CHD: “a
incompreensdo ou mesmo a auséncia de interesse em desenvol ver uma teoria da decisdo adequada,
inclusive ao processo coletivo, levou o legislador a apostar nesses filtros que desconsideram a
concretude dos casos levados em controle difuso para o julgamento de teses abstratas e formagéo de
precedentes sem DNA! A proposito, ndo é atoa ainsercdo no CPC do art 998 areforcar tal empreitada
pelo STF e STJ'. Paramais reflexdes nessa linha, veja-se: ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a
Jurisprudéncia Vinculante no CPC e no Novo CPC. Sdo Paulo: Gen, 2015.

[2] ABRANCHES, Sérgio H. H. Presidencialismo de Coaliz&o: O Dilemalnstitucional Brasileiro.
Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 31, n. 1, 1988. p. 5-34.

[3] Parabrincar com aimagem retratada em: NOBRE, Marcos. Imobilismo em movimento: da
redemocratizacéo ao governo Dilma. S&o Paulo: Companhia das L etras, 2013.

[4] Como ficaram conhecidos na Italia os jovens atores juridicos da operagdo M&os Limpas.

[5] Sobre esse paralel o entre 0 movimento tenentista de 1920 e ativismo judicial atual, veja-se Luis
Werneck Viana e Christian Lynch. A entrevista de Lynch explica ainda aideologia da“ revolucéo
judiciarista’.

[6] Pelo que a entrevista do General Villa Bbas permite especular, a clpula das Forgas Armadas também
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pode estar reagindo as insatisfacdes de sua base, para ndo perder o controle da caserna.

[7] TRACHTMAN, Michael G. The Supremes’ greatest hits: the 37 Supreme Court cases that most
directly affect your life. Revised & updated edition. New Y ork: Sterling Publishing Co. Inc., 2009p. 106-
108.

8] Idem.

[9] Juan Arias especula que, ao agir assim, o Min. Toffoli j& estaria marcando posi¢éo, legitimando
algumas pautas e deslegitimando outras.
[10] Com aqual ndo concordamos, obviamente.
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