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Oscar Vilhena Vieira: Por que me preocupo com a autoridadedo STF

O professor Lenio Luiz Streck dedicou sua coluna de 3 de janeiro a analise de meu artigo intitulado "A
func&o moderadora’, publicado na Folha de SPaulo, em 22 de dezembro de 2018, o que me deixou
muito honrado. Agradego a oportunidade de poder esclarecer algumas ideias apresentadas no referido
artigo que deixaram o professor aparentemente intrigado, assim como refutar umaimputacéo que
entendo equivocada.

O argumento central de minha coluna € que, se 0 Supremo nado restabel ecer a sua autoridade como 6rgéo
responsavel pela guarda da Constituicdo, corremos o risco de os militares buscarem retomar o papel
moderador, por eles ocupado ao longo de nossa acidentada histéria republicana (1889-1964), conforme a
tese do cientista politico Alfred Stepan, publicadaem 1971. A meu juizo, a eventual retomada do padréo
moderador pelos militares seria algo muito ruim para a ordem democratica. Nisso me parece que 0
professor Streck e eu estamos de pleno acordo. N&o é saudavel numa democracia constitucional que o
comandante do Exército tenha aliberdade de tuitar sobre como deveria o Supremo decidir ou mesmo
gue o presidente do Supremo Tribunal Federal recrute militares de ata patente para sua assessoria.

O professor Streck se demostra intrigado, no entanto, com o que eu quero dizer ap conclamar o Supremo
alutar pelo restabel ecimento de sua autoridade. Essa davida leva o professor afazer uma série de
conjecturas sobre as minhas ideias. Pergunta se eu estaria sugerindo que o Supremo deveria abdicar da
sua funcdo de guarda da Constituicdo, assumindo um papel mais pragmético ou mais tolerante com
aguel es que a atacam, como uma medida prudencial para preservar sua autoridade, agindo como o bobo
da corte de suaaegoria. A davida, entretanto, parece ser meramente retérica, pois o professor afirma
saber aminharesposta. Para o professor Streck: “o professor Vieira sustenta a tese de que o Supremo
Tribunal deve ouvir — ou prestar atencdo — avoz dasruas’. O proprio professor Streck aerta que
alguém poderia contestar: “mas ele ndo disse nada disso”; ao que ele reconhece: “ Talvez ndo”. Mas
mesmo assim, o professor imputa a mim uma tese que ndo sustentel no artigo ou ao longo de mais de
duas décadas de estudos sobre a Constituicéo.

Para os que leram meu artigo ou conhecem os meus trabal hos, é bastante claro que desde muito cedo me
convenci que ndo cumpre ao Judiciério tomar decisdes a partir de uma ética de resultados, para utilizar a
linguagem de Max Weber, consequencialista, para usar os termos dos utilitaristas, ou mesmo populista,
em homenagem ao clamor das ruas. O que cabe aos juizes é tomar decisdes a partir da melhor
interpretacdo possivel da Constituicdo. |sso decorre ndo apenas do sistema de separacéo de Poderes
delineado pela nossa Constitui¢do, mas também da convicgéo de que num regime democratico so deve
tomar decisdo politica quem houver sido escolhido para essatarefa e puder ser punido pelo eleitor caso
este julgue que seu representante ndo tomou a decisdo correta. Juizes ndo sdo eleitos pelo povo para que
possam fazer escolhas politicas enquanto seus representantes nem podem ser afastados se suas escolhas
ndo agradam aos eleitores. |sso ndo significa que muitas decisdes judiciais ndo tenham dimensado politica
ou econdmica rel evantes que devam ser consideradas, mas a razéo peremptdria paratomé-las sempre
devera ser juridica

Como ja expressei muitas vezes, a premissa fundamenta do Direito “ € que as decisdes devem ser uma
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conseguéncia necessaria de umanorma juridica’. Logo, juizes estdo cingidos a se submeter auma ética
de principios (no caso, o Direito) e ndo de resultados (consequéncias econdmicas, politicas etc.). Embora
a preocupacao com as consequéncias possa se fazer presente em casos que envolvam necessidade de
ponderacdo, por exemplo, ao magistrado cumpre dar ao Direito um status superior e determinante na
tomada de decisdo. A funcéo do juiz é interpretar e aplicar o Direito. Essa € a suatarefa na divisdo de
funcdes instituida pelo Estado Democratico de Direito. Assim como cabe ao presidente do Banco
Central zelar pela moeda ou a autoridade sanitaria zelar pela salde da populacéo, aos juizes cumpre
assegurar aintegridade do Estado de Direito. No caso de juizes de uma corte constitucional, iSso
significa garantir aintegridade da Constitui¢do. Essatem sido minha linha de raciocinio desde de um
primeiro artigo publicado narevistada USP, em 1991, denominado: "Império dale ou da corte?'; ou no
livro Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, de 1994. Ainda que ao longo do tempo tenha
adquirido uma compreensdo mais abrangente sobre as dificuldades e ambiguidades inerentes ao
exercicio dafuncdo judicial, para o bem ou parao mal, ndo aterei minha percepcao béasica sobre o papel
do sistema de Justica, em especial, do Supremo Tribunal Federal.

O pape do tribunal é guardar a Constituicdo conforme a prépria Constituicdo determina. Sua autoridade,
entendida como exercicio legitimo do poder/dever de guardar a Constituicdo, deriva da prépria vontade
constitucional, que Ihe conferiu atribuicdo; porém, apenas se consolida/estabiliza na medida em que
o tribunal se demonstre persistente e consistentemente capaz de realizar a sua atribuic¢éo de forma
imparcial, colegiada e dentro de elevados e rigorosos padrdes de interpretacéo e aplicacéo do Direito.
Autoridade, portanto, ndo deriva da popul aridade. Quando uma corte deixa de aplicar o Direito com
imparcialidade ou com rigor juridico, ela coloca em risco sua autoridade. Quando a decisdo de um de
seus membros se sobrepde as do colegiado, elatambém coloca em risco a sua autoridade, pois essa
autoridade Ihe foi atribuida para ser exercida colegiadamente, e ndo por seus membros, individual mente.
Por fim, uma corte perde autoridade quando se omite em cumprir sua funcéo de guardar a Constituicéo,
ou sgja, quando capitula em face de poderes e a¢des que agridam a Constituicdo. E fato que ao proferir
uma decisdo impopular um tribunal pode até perder o respeito ou a confiangca damaioria, mas, se a
decisdo foi adequadamente tomada, a corte simplesmente reforgou sua autoridade, ainda que tenha se
tornado menos popular.

N&o entrarei na discussdo sobre as dificuldades que surgem no cumprimento desse poder/dever e sobre
os desacordos entre pessoas bem informadas e bem-intencionadas sobre a melhor forma de interpretar a
Constituicdo. Digo apenas que ndo me vejo como um jurista consequencialista, como parece sugerir o
professor Streck. Meu livro Constituicao e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais
ao poder de reforma, de 1999, assim como Direitos Fundamentais. uma leitura da jurisprudéncia do
STF, 2017, sdo expressdo de minha orientacdo filosofica, que muito se distancia daquela concebida pelo
professor Richard Posner. Isso para ndo falar de décadas de atuacéo como advogado de direitos
humanos. Assim, ndo faco jus a atribuicdo de ser a projecdo desse importante tedrico do law and
economics em terras tupiniquins. Ha no Brasil excelentes candidatos a esse posto que me foi
injustamente atribuido. Candidatos pelos quais, aliés, tenho enorme respeito intelectual, reconhecendo a
grande contribui¢&o que aportam ao nosso ambiente intelectual.

O que imagino deva causar algum aperreio no professor Streck ao tentar analisar o meu método de
trabalho € que, embora eu tenha uma visdo normativa muito clara sobre qual deve ser o papel da Justica,
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tenho me dedicado ao longo de décadas a analisar 0 modo como os magistrados de fato se comportam ao
tomarem suas decisdes. Nesse sentido, fui muito influenciado pela minha formagdo em Ciéncias Sociais
e por diversos autores do chamado realismo juridico, a comecar por Oliver Wendel Holmes e de forma
mais intensa por Jerome Frank (autor daimportante obra jusrealista Law and the modern mind). Autores
de matizes ideol 6gicas téo distintas como Alberto Torres, OliveiraViana, Victor Nunes Leal, Orlando
Gomes, Santiago Dantas ou Raymundo Faoro também me marcaram profundamente, exatamente pela
busca de articular a andlise da realidade com a andlise normativa.

Tentar compreender arealidade, no entanto, ndo significa atribuir a essa realidade for¢a normativa,
apagando a normatividade juridica. E do confronto entre a atividade interpretativa que determina qual a
conduta imposta por uma norma ou a competéncia por ela estabelecida (andlise juridica) e o estudo do
comportamento de fato realizado por quem é responsavel por aplicar o Direito (ciéncia social) que emito
juizos criticos ou proponho solucdes institucionais que, a meu ver, fortaleceriam o Estado de Direito, a
democracia e os direitos fundamentais, pilares estruturantes de nossa ordem constitucional. Evidente que
cometo falhas nas diversas etapas desse processo e acolho de bom grado as corregdes. De qualquer
forma, esse tem sido preval entemente 0 meu método de trabalho, que pode ser raciona mente aferido,
controlado e criticado pelos meus pares na academia e meus leitores em geral.

Como tenho reiterado em publicaces académicas, conferéncias e também em artigos e entrevistas a
imprensa, 0 excesso de atribuices conferidas ao Supremo Tribunal Federal, as caracteristicas do proprio
texto constitucional, em especial extensdo e abertura, assim como a auséncia de um procedimento mais
racional de deliberacéo, tém atrapalhado atarefa do Supremo de exercer a sua func¢éo de guarda da
Constituicao.

O excesso de demandas julgadas pel o tribunal todos os anos dificulta que os ministros deliberem com
mais cuidado e, consequentemente, ndo favorece a producéo de uma jurisprudénciamais clarae
consistente, que sirva de guia para as demais esferas da Justica, para os demais Poderes da Republica,
assim como para os proprios cidaddos. Tenho alertado, desde meu texto sobre a supremocracia, que € de
2008, para o problema da eroséo da colegialidade no ambito do Supremo e para a correl ata exacerbagao
das individualidades, pela qual as atribui¢des do Supremo passaram a ser absorvidas pel os seus membros
em atuacdo individual. Esse movimento gerarisco de instabilidade juridica, assim como dificulta que a
lel sgja aplicada de formageral, o que é um enorme problema em sociedades que se pretendem pautadas
pelo principio daigualdade. Além disso, no caso de um tribunal que tem por tarefa dar a dltima
interpretacdo sobre questdes de natureza constitucional, que afetam muitas vezes avida de toda a
comunidade, ndo se deve admitir que essa competéncia quase “ sobre-humana’, como diria Rui Barbosa,
segja exercida por juizos monocraticos, por melhor preparados e bem-intencionados que sejam 0s
magistrados.

Dai aminhainsisténcia para a necessidade de se reduzir o nUmero de casos julgados pelo tribunal, assim
como para areformulagdo de seus procedimentos, de forma areforgar a colegialidade e qualificar o
processo deliberativo, favorecendo a producéo de decisdes mais coesas e consistentes. Parte dessa tarefa
€ do préprio tribunal. Quando escrevo que cabe aos ministros do Supremo agir pararestabelecer a
autoridade do tribunal, a Ultima coisa que estou propondo é gue capitulem em face amilitares, a
interesses econdmicos ou mesmo ao clamor das ruas, ao contrario do que supde aleitura do professor
Streck. Mas, sim, que se empenhem, como colegiado, em exercer, com todo o rigor juridico e
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imparcialidade, a missdo que lhes foi atribuida pela Constituicéo.

Na discussdo da execucdo provisoria das sentencas criminais proferidas em segundo grau me manifestei,
desde o primeiro momento, de maneira contraria a decisdo que prevaleceu no Supremo, embora
reconhecendo a complexidade juridica do caso, assim como o equivocado tratamento do tema pela
Constituicdo. Também tenho enfatizado que o tribunal no pode se esquivar de enfrentar a questdo, o
gue torna inadequado, portanto, o0 comportamento do atual presidente do tribunal, assim como da sua
antecessora, de ndo colocar a questdo em julgamento para ser novamente apreciada, umavez que uma
voz gue compunha a antiga maioria deixou publico que mudou de opini&o. 1sso ndo me impede, no
entanto, de também manifestar meu desacordo com decisdes monocraticas que afrontem o Plenario,
ainda que concorde com a questdo de fundo veiculada nessas decisbes ou tenha o mais amplo respeito e
admirac&o pel os ministros que as proferiram, como no caso do ministro Marco Aurélio. Minhacritica,
portanto, se dirige aum tribunal, composto de 11 membros, que ndo tem dado conta, em muitas
circunstancias, de resolver questdes juridicas relevantes de forma colegiada, permitindo que a
fragmentacéo de sua prestacéo jurisdicional seja utilizada politicamente ou, 0 que é pior, favoreca
agueles que querem reduzir a sua autoridade como guarda da Constituicdo, de forma aflexibilizar os
limites constitucionais ao exercicio do poder.

Por fim, aproveito esse didlogo parajustificar porque utilizo o conceito antigo de fun¢éo moderadora
para me referir ao papel do Supremo Tribunal Federal. A ideia de que o Supremo Tribunal Federal
pudesse assumir essa fungdo, que ndo havia sido desempenhada com neutralidade pelo imperador, no
marco da Constituicdo de 1824, foi proposta por Rui Barbosa no inicio da Republica. Para Rui, somente
ao Direito caberia afuncdo moderadora, mas ndo um direito abstrato, sendo aquele expresso pelo
Supremo Tribunal Federal, em conformidade com a Constituicéo. Dai decorre aideia de Rui de que ao
Supremo caberia o papel de herdeiro da fungdo moderadora numa nova republica democrética.
Conforme prop6s Rui Barbosa, em passagem de 1909 (citada por Raymundo Faoro), “a soberania que €
0 poder, tem de ser limitada pelo direito, que é alei. Dai a necessidade, que se imp8e a democracia,
especialmente no regime presidencial, de tracar divisas insuperaveis aos trés 6rgaos da vontade nacional:
ao administrativo, ao legislativo, ao proprio constituinte, mediante estritas condic¢des postas a reforma
constitucional. E ajustica € a chave de todo este problema, o problema da verdade republicana. Mas a
justica & americana, arbitro da interpretagdo constitucional, oraculo davalidade das leis, escudo dos
individuos, a associacdo, aos Estados contra os excessos do mandonismo em todas as suas violéncias ou
trapacgas: 0 dos presidentes desalmados, 0 das legislaturas corruptas, o dos bandos audaciosos, o das
satrapias insolentes’ (Os Donos do Poder, 42 Edicéo, p. 748). Rui, que esperava tanto do Supremo, ira se
decepcionar com a atuagao da corte, anos depois. Jodo Mangabeira, seu discipulo, dira gue o Supremo
foi 0 6rgdo que mais falhou narepublica. Para Faoro, no entanto, esse € um juizo muito rigoroso. “Néo
foi o Supremo Tribunal o 6rgéo que falhou a Republica, mas a Republica que falhou ao Supremo
Tribunal. A miss&o politica que ele deveriarepresentar [de herdeiro do Poder Moderador] estava
destinada a outras méos, alimentadas de forgas reais e ndo de papel.”

Em 1988, ao Supremo novamente foi conferida uma posicéo de proeminéncia em nosso sistema politico,
depois de amesquinhado pelo regime militar, ao receber amplos poderes para guardar uma Constituicao
t&o ambiciosa. Com erros e acertos, como qualquer instituicdo humana, o tribunal exerceu essa fungao.
Nos ultimos anos, em face do excesso de atividades, do agravamento da crise politica, mas também em
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funcéo de seus proprios desacertos, a autoridade do tribunal passou a ser duramente abalada, o que é
particularmente preocupante num momento em que o poder € ocupado por algumas liderangas que
abertamente expressam hostilidade a pontos centrais do pacto constitucional de 1988, em especia aos
direitos de grupos vulneraveis. Essa arazdo que me leva a estar t&o preocupado com a autoridade do
Supremo.

Mais uma vez agradeco a oportunidade oferecida pelas questdes suscitadas pelo professor Streck para
esclarecer minhas ideias e preocupagoes.
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