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CONRADO HUBNER MENDES
ilustracio JOAO MONTANARO

RESUMO Professor de direito constitucional da USP faz duras criticas ao

STF. Afirma que a corte (http://wwwi.folha.uol.com.br/ilustrissima,/2017/03 /1863389-0-supremos-e-as-crises-

da-republicashtml), numa espiral de autodegradacéo, passou de poder moderador a
poder tensionador, que multiplica incertezas e acirra conflitos. Explicacoes
para isso se encontram na atuacao dos ministros e no desarranjo de ritos e
procedimentos.

*

O Supremo Tribunal Federal é protagonista de uma democracia em
desencanto. Os lances mais sintomaticos da recente degeneracao da politica
brasileira passam por ali. A corte esta em divida com muitas perguntas,
novas e velhas, e vale lembrar algumas delas antes que os tribunais voltem
do descanso anual nos proximos dias.

Se Delcidio do Amaral (PT-MS), Eduardo Cunha (MDB-RJ), Renan Calheiros
(MDB-AL) e Aécio Neves (PSDB-MG) detinham as mesmas prerrogativas
parlamentares, por que, diante das evidéncias de crime, receberam
tratamento diverso?

Se houve desvio de finalidade no ato da presidente Dilma Rousseff (PT) em
nomear Lula (PT) como ministro, por que nao teria havido o mesmo na
conversio, pelo presidente Michel Temer (MDB), de Moreira Franco (MDB)

em ministro?

Se o STF autorizou a prisao apos condenacao em segunda instancia
(http: //www1.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1953167-condenacao-de-lula-deve-levar-stf-a-rediscutir-prisao-apos-2-
instancia.shtml), POI que ministros continuam a conceder habeas corpus contra a

orientacdo do plenario, como se o precedente nio existisse?

Se a restrigéo ao foro privilegiado (http: //www1.folha.uol.com.br/poder/2017/11/1937625-maioria-do-
stf-vota-por-limitar-foro-a-deputados-e-senadores.shtml) ]é tem oito votos favoraveis, pode um
ministro pedir vista sob alegacdo de que o Congresso se manifestara a
respeito? Pode ignorar o prazo para devolucao do processo?
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Se 14 chegam tantos casos centrais da agenda do pais, como pode um
magistrado, sozinho, manipular a pauta publica ao seu sabor (por meio de
pedidos de vista, de liminares engavetadas etc.)?

Se o auxilio-moradia para juizes, criado em 2014, custa ao pais mais de R$ 1
bilhdo por ano, como pdde um ministro impedir que o plenario se
manifestasse até aqui? Se a criminalizacao do porte de drogas responde por
grande parte do encarceramento em massa brasileiro, como pode um pedido
de vista interromper, por anos, um caso que atenuaria o colapso
humanitério das prisoes?

Se um ministro afirma que Ricardo Lewandowski "ndo passa na prova dos 9
do jardim de infancia do direito constitucional", que Luis Roberto Barroso
tem moral "muito baixinha", que Marco Aurélio é "velhaco", que Luiz Fux
inventou o "AI-5 do Judicidrio", que Rodrigo Janot é "delinquente" e que
Deltan Dallagnol é "cretino absoluto”, e além disso tem amigos espalhados
entre o empresariado e a classe politica julgados pelo STE, como expressara
isencdo nesses casos?

Se a Lei Organica da Magistratura proibe juizes de se manifestarem sobre
casos da pauta, como podem ministros antecipar posi¢des a todo momento
nos jornais?

Alista de perguntas poderia seguir, mas ja basta para notar o que importa: as
respostas terao menos relacdo com o direito e com a Constituicao do que
com inclinacdes politicas, fidelidades corporativistas, afinidades afetivas e
autointeresse.

O fio narrativo, portanto, pede a arte de um romancista, ndo a analise de um
jurista. Ao se prestar a folhetim politico

(http: //www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/06 /1890232-quao-politico-pode-ser-um-julgamento-no-tribunal-superior-
eleitoral.shtml), 0 STF abdica de seu papel constitucional e ataca o projeto de
democracia.

CHOQUE DE REALIDADE
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A separacao de Poderes conferiu lugar peculiar ao Supremo. O Parlamento é
eleito, o STF ndo. O parlamentar pode ser cobrado e punido por seus
eleitores, os ministros do STF ndo. O presidente da Republica é eleito e
costuma ser o primeiro alvo das ruas, os membros do STF estao longe disso.
A corte suprema tem o poder de revogar decisdes de representantes eleitos.

E um tribunal que se autorregula e ndo responde a ninguém. O que justifica
tanto poder e a imunizac¢ao contra canais democraticos de controle?

Ha boas respostas tedricas para esse arranjo. Para alguns, a integridade
constitucional depende de um 6rgao capaz de pairar acima dos conflitos
partidarios, praticar a imparcialidade e assumir o papel de poder moderador.
Para outros, mais do que apenas moderar, caberia ao tribunal inspirar
respeito por seus argumentos juridicos, que tecem padroes decisorios e
constroem jurisprudéncia.

A autoimagem construida pelo STF foi ainda mais longe. Apresentou-se como
a ultima trincheira dos cidadaos, incumbido da missao de salvar a
democracia de si mesma, domesticar maiorias, amparar e incluir minorias.

No 4pice da automistificacao, o ministro Barroso imaginou a corte como
"vanguarda iluminista que empurre a histéria" na dire¢ao do progresso
moral e civilizatorio (Vinicius Mota descreveu a ideia

(http: //www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018,/01/1949944-luta-contra-corrupcao-sistemica-e-ardua-mas-ha-razao-para-

otimismo.shtml) NO dia 14/1)

A crise politica e a erosao de direitos dos ultimos anos trouxeram ao
Supremo a oportunidade (e o 6nus) de atender a suas promessas. A resposta,
porém, foi um choque de realidade.

O desarranjo procedimental cobrou seu preco. Despreparado para a
magnitude do desafio, o tribunal reagiu da forma lotérica e volatil de sempre.
A pratica do STF ridiculariza aquele autorretrato heroico, frustra as mais
modestas expectativas e corréi sua pretensio de legitimidade.

Por ndo conseguir encarnar o papel de arbitro, o tribunal tornou-se
participe da crise. Ja ndo € mais visto como aplicador equidistante do direito,
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mas como adversario ou parceiro de atores politicos diversos. Desse
caminho é dificil voltar.

Atado a uma espiral de autodegradacgdo, o poder moderador converteu-se em
poder tensionador, que multiplica incertezas e acirra conflitos. O ator que
deveria apagar incéndios fez-se incendiario. Ndo foi vitima da conjuntura,
mas da prépria inépcia. A vanguarda iluminista na aspiracao descobriu-se
vanguarda ilusionista na acao (e na inacao).

ILUSIONISMO

Como opera esse poder tensionador? Para decifrar a vanguarda ilusionista,
precisamos olhar para além do resultado de cada decisao (se prende ou
solta, se anula ou valida). Deve-se prestar mais atencio ao procedimento que
gerou tal resultado e ao argumento que o justifica. E no procedimento e no
argumento que mora o ilusionismo.

A sintese do desgoverno procedimental do STF esta em duas regras ndo
escritas: quando um nao quer, 11 ndo decidem; quando um quer, decide
sozinho por liminar e sujeita o tribunal ao seu juizo de oportunidade.
Praticam obstrucao passiva no primeiro caso, e obstrugao ativa no segundo.

A contradicdo entre as duas regras € so aparente, pois a arte do ilusionismo
permite sua coexisténcia. Manda a légica do "cada um por si", nas palavras
de editorial (http: //www1.folha.uol.com.br/opiniao/2017/12 /1945713-cada-um-por-si.shtml) da Folha
(24/12).

O argumento constitucional do Supremo ja ndo vale o quanto pesa e tornou-
se embrulho opaco para escolhas de ocasido. Basta olhar com lupa as
incoeréncias na fundamentacao de casos juridicamente semelhantes que
recebem decisao diversa.

A expressao "jurisprudéncia do STF" sobrevive como licenca poética, pois
perdeu capacidade de descrever ou nortear a pratica decisoria do tribunal.
Perdeu dignidade conceitual e até mesmo retorica.

No ambito da esfera publica, o ilusionismo serve para desviar a atencao,
responder o que nao se perguntou, jogar fumaca na controvérsia e confundir
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o interlocutor.

O ministro Gilmar Mendes, por exemplo, € praticante rotineiro dessa

técnica. Publicou nesta Folha (17/1) artigo em defesa

(http: //www1.folha.uol.com.br/opiniao/2018/01/1951039-em-defesa-do-habeas-corpus.shtml) do habeas corpus

(HC). Invoca o direito abstrato a liberdade, do qual ninguém discordar4, e se

desvia das criticas contra suas decisOes recentes.

As criticas as quais Mendes reage nunca miraram o HC em si, mas as

evidéncias de suspeicdo para julgar, de forma monocratica, pessoas do seu

circulo pessoal e politico. O ministro se apresenta como defensor da
liberdade, mas suas decisOes passam a impressdo de ser defensor dos

amigos. Para dissipar essa impressdo, basta que se declare suspeito —o que

se recusa a fazer.

Manha ilusionista: discursar sobre o ideal revolucionéario da liberdade e
silenciar sobre a liberdade concedida a amigos indiciados.

OUTROS TEXTOS DESTA EDICAO

— Nova biografia apresenta Karl Marx sem cair na tentagao maniqueista
(http:/www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018,/01/1953364-nova-biografia-apresenta-karl-marx-sem-cair-na-tentacao-

maniqueista.shtml)

— Protagonistas de Kafka sdo sempre os mesmos, escreve tradutor brasileiro

(http:/www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018,/01/1953379-protagonistas-de-kafka-sao-sempre-os-mesmos-escreve-tradutor-

brasileiro.shtml)

— Leia dois contos de nova coletanea de textos inéditos de Franz Kafka
(http:/www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018 /01/1953390-leia-tres-contos-de-nova-coletanea-de-textos-ineditos-de-franz-

kafka.shtml)

—> Herdeiro de Hilda Hilst conta como foi passar infancia junto a escritora
(http:/www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018,/01/1953535-herdeiro-de-hilda-hilst-conta-como-foi-passar-infancia-junto-a-

escritora.shtml)
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O ilusionismo, nas suas faces procedimental e argumentativa, retira das
decisdes do STF o selo de integridade institucional.

Por essa razao, tem sido pouco util aos advogados e analistas da corte
perguntar se o texto da Constituicdo € lido de modo apropriado, se nossas
categorias de andlise ddo conta da tarefa interpretativa e se o tribunal
pratica ativismo ou deferéncia —questdes nobres do debate constitucional.

Mais importante é conhecer a biografia do ministro e sua capacidade de
atender a ética da imparcialidade, da responsabilidade e da colegialidade.

A ambicdo do Estado de Direito é produzir um "governo das leis, ndo dos
homens". Soa como slogan a servico da distorcao ideoldgica, mas o sentido
da expressao ndo tem nada de esotérico.

A mensagem é mais modesta: ndo quer dizer que o aparato institucional de
interpretacao e aplicacio das leis deva ser composto por sujeitos sobre-
humanos, imunes a afetos e interesses, mas apenas que esses sujeitos devem
ter compromisso ético para decidir com maior isencao e ponderacao
analitica, além de gozar de garantias contra a pressao da barganha politica.
Nao requer muito mais que isso.

A pratica do STF pede adaptacdo daquela maxima: a interpretacio
constitucional deve estar submetida ao "governo do Supremo, nio dos
ministros". O tribunal, porém, tem sido governado pelo voluntarismo
incontinente de seus membros. E muito poder individual de fato (e de
legalidade duvidosa) para ser usado com tanta extravagancia.

Como disse José Sarney, anos atras (http://wwwi.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0709200808.htm),
"um dos maiores desservicos ao pais é desprestigiar o Supremo Tribunal
Federal". Esse desservico ao STF vem sendo prestado pelos seus proprios
membros. Isso traz consequéncias.

ARBITRIO

O tempo do STF é mistico. A corte pode tomar uma decisao em 20 horas ou
em 20 anos (como publicou Ivar Hartmann

(http: //www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/05/1887640-para-preservar-a-imparcialidade-juizes-precisam-cultivar-a-
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discricao.shtml), neste mesmo caderno, em 28/5 de 2017). A duragdo de um caso
nao guarda nenhuma relacdo com sua complexidade juridica, sua
importancia politica ou o excesso de trabalho do tribunal —alegac¢des usuais
de ministros.

E fruto, sim, da idiossincrasia e do instinto de cada julgador. E, as vezes, de
negociacdes nos bastidores palacianos e corporativos.

Ninguém melhor que o ex-deputado Eduardo Cunha para iluminar o
problema. Quando afastado de seu mandato pelo STF em 2016, ironizou com
a pergunta cinica que muitos se fizeram: "Se havia urgéncia, por que levou
seis meses?" Em outras palavras: por que agora?

Uma O6tima questio, que poderia ser aplicada a muitos casos (por exemplo, o
pacote natalino (http: /www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12 /1945304-garotinho-e-presidente-do-pr-deixam-a-
cadeia.shtml) de liminares, todas monocraticas e abruptas, tomadas no apagar
das luzes de 2017, antes de o Judiciario sair de férias).

Lewandowski, presidente da corte em 2016, desconversou: "O tempo do
Judiciario nao é o tempo da politica e nem é o tempo da midia. Temos ritos,
procedimentos e prazos que devemos observar".

A resposta é mais um artefato ilusionista. Quando diz que o tempo do
Judiciario nao é o tempo da politica nem o da midia, recorre a um arido
lugar-comum para se esquivar do que se queria saber. A resposta também
ignora a inteligéncia empirica que vem sendo construida ao longo dos ultimo

anos sobre o STF por um crescente grupo de estudiosos da corte.

A definicao arbitraria do seu tempo decisdrio é mais uma faculdade que o
Supremo conferiu a si mesmo e ndo explicou a ninguém, um dos poderes
mais antidemocraticos que um tribunal pode ter.

INSEGURANCA

Pede-se a tribunais que produzam seguranca juridica e previsibilidade. Esse
fim costuma ser entendido apenas como demanda de contetdo: que
pudéssemos estimar, com algum grau de certeza, a luz das decisoes passadas
da corte, o que decidirda em casos semelhantes no futuro.

http://mww1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-espiral-de-autodeg radacao-stf-virou- poder-tensionador-diz-professor.shtml 8/12


http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/05/1887640-para-preservar-a-imparcialidade-juizes-precisam-cultivar-a-discricao.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1945304-garotinho-e-presidente-do-pr-deixam-a-cadeia.shtml

28/02/2018

Na pratica, ministros do STF agridem a democracia, escreve professor da USP - 28/01/2018 - llustrissima - Folha

Nio é um objetivo possivel de realizar por completo, pois muitos casos,
apesar de sua similaridade de superficie, suscitam varia¢des interpretativas

genuinas.

Ainda que frustre expectativas, é desejavel que a jurisprudéncia tenha um
grau de elasticidade. Mas existe uma faceta mais basica da seguranca
juridica: a expectativa de que tomara uma decisdo em tempo razoavel ou
sabido. Trata-se de previsibilidade de segunda ordem.

O STE no entanto, nao so tirou a credibilidade da noc¢éao de jurisprudéncia
como também nos sonega a possibilidade de saber quando uma decisao sera
tomada. Em certos casos, ndo estamos seguros sequer de que havera
decisao, qualquer que ela seja.

Se o STF passasse a observar, de modo criterioso e transparente, "ritos,
procedimentos e prazos", como quis Lewandowski, ja seria um gesto quase

revolucionario.

Entretanto, a loteria de agenda, somada ao seu oceano de casos, prejudica a
construcdo de uma esfera publica constitucional, de um espaco em que
debates democraticos possam se desenvolver, que atores interessados
possam mobilizar energia e recursos para participar. Esperam apenas que
seus argumentos sejam respondidos e uma decisdo seja tomada em tempo
publicamente justificado.

Vale a pena observar outras cortes no mundo. Ainda que a comparacao
tenha limites, pois cada tribunal tem seu préoprio desenho, volume de casos e
contexto, mostraria, por exemplo, que a discricionariedade com o tempo
nao é exclusividade do Supremo.

Nem todo tribunal tem a disciplina com o tempo que possuem a Suprema
Corte dos Estados Unidos ou a Corte Constitucional da Africa do Sul. Como
ambas decidem poucas dezenas de casos por ano, a tarefa fica menos dificil.

Se olharmos para as cortes espanhola ou mexicana, alema ou argentina,
indiana ou chilena, veremos um mapa muito plural de gestao do
procedimento, com problemas particulares. Em nenhuma delas, porém, se
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consegue encontrar tamanha libertinagem de obstrucao individual de
ministros.

PERDA DO RESPEITO

Um bom observador do comportamento judicial aprende depressa que
"cortes nao fazem o que dizem e nem dizem o que fazem". Pelo menos parte
do tempo.

Essa maxima é ainda mais certeira quando aplicada a um tribunal de cupula,
que precisa administrar dinamites da democracia. A cronica constitucional
so perde a inocéncia quando esta apta a detectar a dissonancia entre as
palavras e os atos de institui¢do ainda tao obscura quanto o Judiciario.

Um bom observador do Supremo Tribunal Federal também aprende que o
Supremo Tribunal Federal ndo existe. Pelo menos na maior parte do tempo.

Tornou-se um tribunal de 11 bocas e 11 canetas dotadas de poder para,
sozinhas, tomar decisoes (ou ndo decisdes) que geram efeitos irreversiveis. A
cronica constitucional brasileira vem captando essa licdo a medida que a
cacofonia do STF fica mais escancarada, e seus custos sociais, mais
palpaveis.

O tribunal foi capturado por ministros que superestimam sua capacidade de
serem levados a sério e subestimam a fragilidade da corte.

Decidem (ou deixam de decidir) o que querem, quando querem, sozinhos ou
em plenério; falam o que querem e quando querem, nao s nos autos e nas
sessOes publicas de julgamento mas também nos microfones de jornalistas.

Ausentam-se das sessoes do tribunal sob pretextos pouco contestados (um
congresso académico ou casamento de amigo no exterior, uma honraria
oferecida por camara de vereadores de municipio remoto, a irritacdo com
voto de colega etc.).

Administram terrivelmente a dimensao simbdlica (fonte de autoridade) e
deixam esvair a dimensiao material do poder do tribunal (a capacidade de ser
obedecido). Um STF sem capital politico pode ser desobedecido sem custos.
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Que tenhamos perdido a reveréncia pelo STF é um ganho de maturidade
politica. Que estejamos perdendo o respeito € um perigo que o tribunal criou

para si mesmo.

Magquiavel sugeriu, em "O Principe”, que um governante nao deve buscar ser
amado, mas respeitado. Se nado for respeitado, que ao menos nao seja
desprezado, sentimento politico mais nocivo. Um governante torna-se
desprezivel quando é "inconstante, leviano, irresoluto".

O conselho serve para as instituicdes democraticas, sobretudo tribunais
constitucionais. O STF precisa de anti-herdis, nao do contrario. Sua

sobrevivéncia como institui¢do relevante tem a ver com isso.

As vésperas dos 30 anos da Constituicio de 1988, temos um tribunal
constitucional desencontrado. O STF promete mais do que deve, entrega
menos do que pode, disfarca o tanto quanto consegue.

Habituou-se a pratica do ilusionismo e dela faz pouco caso. Criou uma
espécie de zona franca da Constituicdo, onde reina a discricionariedade de
conjuntura e aonde o Estado de Direito ndo chega.

E nédo chega por obra dos proprios ministros e ministras, que nio
promoveram um unico aperfeicoamento digno de nota na ultima década:
nem na forma, nem no contetido; nem nos ritos, nem na ética institucional.

N3ao sabem conjugar a primeira pessoa do plural. Mediocrizaram a tarefa de
interpretacdo constitucional e a prépria instituicdo, cujo status se evapora.
Com ele vai a esperanca de efetividade da Constituicao, a mais avancada que

ja tivemos.
*

CONRADO HUBNER MENDES, 40, doutor em direito pela Universidade de Edimburgo e
doutor em ciéncia politica pela USP, é professor de direito constitucional da USP e
embaixador cientifico da Fundacdo Alexander von Humboldt.

JOAO MONTANARO, 21, é quadrinista.
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