'Operacao Abafa'
tenta barrar
avancos do STF,
escreve Barroso

Ministro do Supremo rebate criticas ao tribunal e
afirma que corte contribui para estabilidade
democratica
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LUIS ROBERTO BARROSO

Resumo Em resposta a artigo de Conrado

Hiibner Mendes("Ilustrissima", 28/1), ministro afirma que o
STF, sem ter escapado de todas as armadilhas do passado, tem
prestado bons servicos a estabilidade institucional e ao avanco
social no pais, protegendo as regras do jogo democratico e
assegurando o respeito aos direitos fundamentais.
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Sessao plenaria do STF, sob a presidéncia da ministra CArmen
Lucia. - Pedro Ladeira/Folhapress
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"Quando Tzu Lu, governador de She, perguntou a Confiicio
‘como servir ao principe’, ele respondeu: 'Diga-lhe a verdade,
mesmo que o ofenda”

Amartya Sen, "Democracy as a Universal Value" (democracia
como um valor universal)

Todas as instituicoes democraticas estao sujeitas a critica
publica e devem ter a humildade de leva-la em conta,
repensando-se onde couber. No dia 28 de janeiro, o professor
Conrado Hiibner Mendes apresentou neste espaco uma analise
severa do Supremo Tribunal Federal. Criticos honestos e
cOrajosos nao sao inimigos. Sao parceiros na construcao de um
pais melhor e maior.

Aceitei o convite da "Ilustrissima" para fazer um contraponto.
Um dos fascinios das sociedades abertas, plurais e democraticas
é a possibilidade de olhar a vida de diferentes pontos de
observacao.

Diversas das criticas pontuais sao irrespondiveis e
correspondem a disfunc¢oes que eu e outros colegas temos
procurado combater.

Muitas das criticas institucionais, no entanto, sao injustas. As
instituicoes sao como autoestradas: passam por iniimeros
lugares e tocam a vida de muitas pessoas. Se alguém fotografar
apenas os acidentes do percurso, transmitird uma imagem
distorcida do que elas representam.

Por fim, no tocante a critica doutrinaria —referente aos papéis
de uma suprema corte, inclusive o papel iluminista, que eu
defendo—, o professor Conrado e eu temos uma divergéncia
antiga, franca e amistosa: considero suas ideias fora de época e
de lugar. Por evidente, o debate que aqui se trava é entre dois
professores, e nao entre um professor e um ministro.

Luis Roberto Barroso
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DIFICULDADES DO STF

A primeira critica pertinente é o excesso de processos: mais de
100 mil em 2017. A segunda, que decorre da primeira, é a
monocratizacao do tribunal, isto é, o namero elevado de
decisoOes individuais dos ministros. A explicacao para o fato é
singela: se o plenario, em um calculo otimista, s6 consegue
julgar 200 processos por ano, a alternativa é ficar tudo parado
ou optar-se pela decisao individual.

A terceira é a oscilacao da jurisprudéncia, ou seja, a variacao das
decisoes conforme o caso concreto. A quarta critica procedente
do professor Conrado é a inobservancia, por certos ministros,
de orientacao firmada pelo plenario.

A quinta critica volta-se contra os pedidos de vista de carater
obstrutivo. A sexta e ultima diz respeito ao poder de agenda,
pelo qual o relator ou a presidéncia do tribunal podem atrasar
indefinidamente qualquer julgamento. Logo a frente,
comentarei cada uma delas, com a cogitacao das solucoes
possiveis.

A critica individual dirigida a um colega —de que ofende as
pessoas, protege os amigos e atua partidariamente— nao sera



objeto de consideracao aqui, por motivos éticos 6bvios, que
todos poderao compreender.

Em larga medida, as dificuldades enfrentadas pelo Supremo
Tribunal Federal advém de competéncias que ele nao deveria
ter.

Supremas cortes, na maior parte do mundo, tém como missao
institucional interpretar e aplicar a Constituicao, com duas
finalidades principais: (i) proteger valores e direitos
fundamentais, como justica, igualdade, liberdades individuais e
privacidade; e (ii) assegurar o respeito a democracia, tracando
os limites de atuacao de cada Poder e impedindo que as
maiorias politicas manipulem ou falseiem as regras do jogo
democratico em beneficio proprio.

Por excecao, supremas cortes exercem, também, alguns papéis
atipicos, dentre os quais o de atuarem como tribunal penal de
primeiro grau para julgamento de determinadas autoridades. A
Constituicao de 1988 exacerbou essa funcao, dando ao STF
competéncia para julgar todos os membros do Congresso
Nacional.

Essa atribuicao suscita inimeros problemas. O foro
privilegiadoacarreta a politizacao indevida da mais alta corte,
gera tensoes com o Congresso Nacional e desprestigio perante a
sociedade, por se tratar de competéncia que exerce mal.

SOLUCOES

De longa data, desde bem antes de ir para o Supremo, tenho
apresentado propostas para enfrentar muitos dos problemas
apontados. Diversas delas ja vém sendo debatidas internamente
e estdo em fase de amadurecimento.

A primeira é a mais 6bvia e urgente: o STF nao deve admitir
mais recursos extraordinarios (que respondem por 85% de seus
processos) do que possa julgar em um ano. Toda acao que nao
for selecionada para ser reavaliada pelo Supremo —selecao feita
mediante critérios discricionarios, mas transparentes— transita
em julgado, isto é, o processo acaba.
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A segunda proposta é que, admitido o recurso extraordinario,
pelo reconhecimento de repercussao geral ao caso —isto é, que a
questao discutida tem uma relevancia que ultrapassa o mero
interesse das partes envolvidas—, seja marcada a data do
julgamento, saltando-se um semestre. Vale dizer: todo recurso
extraordinario a ser julgado tera data designada de seis a nove
meses depois de aceito.

Em terceiro lugar, os relatores teriam que distribuir aos colegas,
algumas semanas antes do julgamento, ao menos a ementa (o
resumo) do seu voto.

Por fim, um acordo de cavalheiros —que a maioria ja pratica—
estabeleceria que nenhuma questao institucionalmente
relevante seria decidida por algum ministro individualmente.

Ficariam assim resolvidos os problemas de excesso de
processos, monocratizacao, poder de agenda e pedidos de vista.
Sim, porque diante da antecedéncia da pauta e da prévia
circulacao da sintese do voto, dificilmente haveria necessidade
de vista. Nos demais casos, findo o prazo regimental, dar-se-ia a
reinclusao automatica em pauta.

Quanto a inobservancia de orientacoes do plenario por alguns
ministros —o que € a excec¢ao, e nao a regra—, trata-se de fato
negativo, mas que precisa ser contextualizado: muitos juizes,
formados na tradicao romano-germanica, ainda nao se
adaptaram a cultura de respeito aos precedentes, que € uma
novidade trazida do direito anglo-saxao. O problema, que é
residual, em breve estara superado.

A variacido casuistica da jurisprudéncia —que tampouco é a
regra— esta associada, sobretudo, as competéncias penais
nesses tempos convulsionados e revela que ainda é preciso lutar
contra a cultura de leniéncia e impunidade com a criminalidade
do colarinho branco, bem como contra o compadrio em geral.

Por fim, quanto ao foro privilegiado, estd em curso o julgamento
da proposta de restringi-lo drasticamente, deixando-o limitado
aos fatos praticados no cargo e em razao do cargo. A maioria
absoluta do tribunal ja aderiu a ela.
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STF E DEMOCRACIA

O Estado democratico de Direito envolve trés componentes
essenciais: governo da maioria, limitacao do poder e respeito
aos direitos fundamentais. Manter o equilibrio entre os trés
termos dessa equacao é a missao das supremas cortes.

No tocante a protecao dos direitos fundamentais —uma de suas
atribuicoes principais—, o Supremo teve papel admiravel,
contribuindo para a derrota de preconceitos e de visdes
autoritarias da vida. Os exemplos sao numerosos.

Em relacao a comunidade LGBT, (i) assegurou direitos plenos
aos casais homoafetivos e (ii) esta em vias de permitir aos
transexuais o registro do nome social, independentemente de
cirurgia de redesignacao de sexo.

No tocante as mulheres, (i) assegurou seus direitos reprodutivos
em caso de anencefalia e, em qualquer caso, até o terceiro meés
de gestacao (decisao da primeira turma); (ii) reforcou a
protecao contra a violéncia doméstica na interpretacao da Lei
Maria da Penha e nas situacoes de estupro; e (iii) pos fim a
desequiparacao entre o casamento e a uniao estavel, para fins
de sucessao hereditaria, o que causava grave discriminacao a
mulher nao casada.

Também no que diz respeito a populacao negra, validou as
acoes afirmativas (i) no acesso as universidades e (ii) no
ingresso nos cargos publicos, (iii) assim como protegeu os
direitos das comunidades quilombolas. Quanto aos indios, o
Supremo assegurou a demarcacao de grandes reservas, que
protegem nao apenas as populacoes nativas como também o
meio ambiente.

Em matéria de liberdade de expressao, derrubou a
interpretacao que exigia autorizacao prévia para a divulgacao de
biografias e foi extremamente proativo na protecao da liberdade
de imprensa. Em tema de liberdade cientifica, assegurou as
pesquisas com células-tronco embrionarias, importante
fronteira da medicina contemporanea. E esteve na vanguarda
da ética animal, uma percepc¢ao que s6 agora comeca a entrar no



radar da sociedade, proibindo a briga de galo, a farra do boi e a
vaquejada.

Na vida, a gente deve saber comemorar as vitorias.

Outra atribuicao decisiva de uma suprema corte é evitar o abuso
dos governantes e das maiorias politicas, protegendo as regras
do jogo democratico e da moralidade politica e administrativa.

Também aqui o tribunal teve momentos de elevacao. Um deles
foi a proibicao do modelo mafioso de financiamento eleitoral
por empresas que vigorava no pais. Merecem registro, da
mesma forma, a validacao e a interpretacao expansiva da Lei da
Ficha Limpa.

A intervencao para impor regras ao procedimento de
impeachment, evitando que ele fosse conduzido erratica e
tendenciosamente, embora tenha gerado alguma
incompreensao, foi um dos pontos altos do tribunal. Quanto ao
mérito, faltava atribuicao constitucional ao Supremo para se
pronunciar.

No esforc¢o por promover decéncia politica, o Supremo proibiu o
nepotismo nos trés Poderes, contribuindo para o enfrentamento
da cultura patrimonialista que ainda é onipresente no pais.
Também procurou impor um minimo de fidelidade partidaria
no desmoralizado sistema politico brasileiro. E, em muitas
situacoes, foi capaz de conter abuso e desvio de poder, como na
recente suspensao cautelar de aspectos inaceitaveis do decreto
presidencial de indulto.

DIFERENTES PAPEIS

Supremas cortes desempenham trés grandes papéis em uma
democracia: contramajoritario, representativo e iluminista.

Sua atuacao contramajoritaria se da, tipicamente, quando o
tribunal declara a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato
do Executivo. Essa ¢é a Gnica atribuicao que vem expressa na
Constituicao. Por nao enxergarem além da literalidade dos
textos, ha autores que s6 reconhecem esse papel.
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Cortes constitucionais, porém, desempenham também uma
funcao representativa, quando atendem demandas sociais que
nao foram satisfeitas a tempo pelo Legislativo. Na historia
recente do Brasil, proibicao do nepotismo, fim do
financiamento eleitoral por empresas e fidelidade partidaria se
inserem nessa categoria: foram decididas na omissao ou contra
a vontade do Congresso, para acudir inequivocas reivindicacoes
da sociedade, nao acolhidas em razao de um déficit de
representatividade.

Ja o papel iluminista deve ser exercido com grande parcimoénia
e autocontencao, em conjunturas nas quais é preciso empurrar
a historia. Em alguns momentos cruciais do processo
civilizatorio, a razao humanista precisa impor-se sobre o senso
comum majoritario.

A abolicao da escravatura ou a protecao de mulheres, judeus,
negros, homossexuais, deficientes e minorias em geral foram
conquistas que nem sempre puderam ser feitas pelo processo
politico majoritério. E preciso que um érgao nio eletivo ajude a
dar o salto histérico necessario.

Exemplos de decisOes iluministas de cortes constitucionais: fim
da segregacao racial nas escolas publicas nos EUA; proibicao da
tortura de "terroristas" em Israel; abolicao da pena de morte na
Africa do Sul; reconhecimento das unides homoafetivas no
Brasil. Ha exemplos pelo mundo afora.

Pela posicao do professor Conrado Hiibner Mendes, nada disso
teria acontecido, e viveriamos sob o risco da tirania da maioria e
do paternalismo moralista. Com o respeito devido e merecido,
essa € uma visao superada desde o segundo p6s-guerra.

CONTRA A CORRUPCAO

A corrupcao no Brasil, que vem em processo acumulativo desde
muito longe, ndo se manifesta em falhas individuais ou
pequenas fraquezas humanas. Ela é fruto de um pacto
oligarquico celebrado entre boa parte da classe politica, do
empresariado e da burocracia estatal para saque do Estado
brasileiro.



O modo de fazer politica e de fazer negocios no pais funciona
mais ou menos assim: o agente politico relevante indica o
dirigente do 6rgao ou da empresa estatal, com metas de desvio
de dinheiro; o dirigente indicado frauda a licitacao para
contratar empresa que seja parte no esquema; a empresa
contratada superfatura o contrato para gerar o excedente do
dinheiro que vai ser destinado ao agente politico que fez a
indicacdo, ao partido e aos correligionarios.

Note-se bem: este nao foi um esquema isolado! Este é o modelo
padrio. A ele se somam a cobranca de propinas em
empréstimos publicos; a venda de dispositivos em medidas
provisorias, leis ou decretos; e os achaques em comissoes
parlamentares de inquérito, para citar alguns exemplos mais
visiveis.

Nesse ambiente, faz pouca diferenca saber se o dinheiro vai para
a campanha, para o bolso ou um pouco para cada um. Porque o
problema maior nao é para onde o dinheiro vai, e sim de onde
ele vem: de uma cultura de desonestidade que foi naturalizada e
passou a ser a regra geral.

O Supremo Tribunal Federal tem dado contribuicao importante
para o enfrentamento desse estado de coisas, ainda que de
forma menos vigorosa do que pessoalmente acho que deveria.

De fato, ao longo do julgamento da acao penal 470 (mensalao),
pela primeira vez, empresarios, politicos e burocratas foram
condenados por crimes como corrupc¢ao ativa e passiva,
peculato, lavagem de dinheiro, evasao de divisas e gestao
fraudulenta de instituicoes financeiras. Foi uma virada histérica
na cultura da impunidade, que abriu caminho para a Operacao
Lava Jato.

Na sequéncia historica, com participacao direta ou indireta do
STF, vieram a ser presos trés ex-presidentes da Camara dos
Deputados, dois ex-chefes da Casa Civil, um ex-secretario de
Governo da Presidéncia da Republica, ex-governadores, alguns
dos maiores empresarios do pais e um politico simbolo da
corrupcao atavica. Impossivel negar que o Brasil ja mudou.



Foi decisiva, para essa nova realidade, a decisao de permitir

a execucao das condenacoes penais apos o segundo grau. Pela
primeira vez, ricos delinquentes, que sempre escapavam do
sistema penal pela procrastinacao indefinida, passaram ser
punidos e a colaborar com a Justica. O impacto pratico dessa
modificacao foi expressivo e abrangente, desbaratando
esquemas diversos.

REACAO OLIGARQUICA

Sem surpresa, ja se fala em voltar atras. Parte da elite brasileira,
inclusive no Judiciario, milita no tropicalismo equivoco de que
corrupc¢ao ruim ¢ a dos outros, mas nao a dos que frequentam
os mesmos saloes que ela. Infelizmente, somos um pais em que
alguns ainda cultivam corruptos de estimacao.

Como a nova ordem passou a atingir pessoas que se
imaginavam imunes e impunes, deflagrou-se, para combaté-la,
uma "Operacao Abafa" enorme e multifacetada.

Entre os representantes da velha ordem, ha duas categorias bem
visiveis: (i) a dos que nao querem ser punidos pelos malfeitos
cometidos ao longo de muitos anos; e (ii) um lote pior, que é o
dos que nao querem ficar honestos nem daqui para frente.
Gente que tem aliados em toda parte: nos altos escaloes, nos
Poderes da Republica, na imprensa e até onde menos seria de
esperar. Mesmo no Judiciario subsiste, em alguns espacos, a
mentalidade de que rico nao pode ser preso, nao importa se
corrupto, estuprador ou estelionatario.

Volta-se aqui a malsinada competéncia penal do Supremo.
Nesse universo de criminalidade, em que se misturam ideologia,
desonestidade e projetos de poder, coube ao tribunal o 6nus de
arbitrar as perdas e danos causados pela tempestade ética,
politica e econémica que se abateu sobre o Brasil. Seria
ingenuidade supor que pudesse escapar ileso, sem desagradar a
muitos, de todos os lados.

Onde foi possivel, o tribunal exerceu sua funcao moderadora.
Mas seria fantasioso imagina-lo como uma instancia
hegemonica, capaz de neutralizar todas as tensoes e atritos
vindos dos outros dois vértices da praca dos Trés Poderes. Com
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um detalhe: o Supremo é uma instituicao plural. Nao tem chefe.
Hierarquia existe é nas Forcas Armadas. Este foi outro filme.

Felizmente, o filme atual exibe um sentimento republicano e
igualitario crescente, capaz de vencer essa triste realidade.

UM NOVO COMECO

Em um livro notavel, intitulado "Por que as Nacoes
Fracassam"(Campus Elsevier), Daron Acemoglu e James A.
Robinson exploram as causas da prosperidade e da pobreza nos
diferentes paises. A principal conclusao da obra é que o sucesso
dos paises esta associado a existéncia de instituicoes politicas e
economicas que nao sejam apropriadas pelas elites, mas que
sejam verdadeiramente inclusivas, capazes de dar a todos
seguranca, igualdade de oportunidades e confianca para inovar
e investir. E promover a "destruicao criativa" da velha ordem.

E possivel —apenas possivel— que o Brasil esteja vivendo um
momento de refundacao, um novo comeco. Aos 30 anos de
democracia, as instituicoes estao sendo construidas e
consolidadas. Uma das tarefas mais dificeis é derrotar a cultura
da desigualdade, da apropriacao privada do que é publico e do
compadrio no andar de cima, que sempre adiou o futuro do
pais.

Sem ter conseguido escapar de algumas armadilhas deixadas
pelo passado, o Supremo Tribunal Federal tem prestado bons
servicos a estabilidade institucional e ao avanco social no Brasil,
protegendo as regras do jogo democratico e assegurando o
respeito aos direitos fundamentais.

Os aspectos mais problematicos de sua atuacao se deram
relativamente a uma competéncia que ele nao deveria ter: a de
funcionar como juizo criminal de primeiro grau para politicos
encrencados.

Mesmo assim, vem tendo papel decisivo no enfrentamento da
corrupcao, contribuindo de forma relevante —ainda que nem
sempre linear— para atender a imensa demanda por


http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2016/09/1809615-os-metodos-que-dividem-as-aguas-no-debate-economico.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2016/09/1809615-os-metodos-que-dividem-as-aguas-no-debate-economico.shtml

integridade, idealismo e patriotismo que germinou na sociedade
brasileira.

Temos andado na direcao certa, ainda quando nao na
velocidade desejada. E, nos dias ruins, ha sempre um consolo
libertador, que vale para todos e ajuda a mudar o mundo: nao
importa o que esteja acontecendo a sua volta, faca o melhor
papel que puder.

Luis Roberto Barroso, 59, é ministro do STF e professor titular da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.



