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“The life of the law has not been logic; it has been experience. The felt necessities
of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of public pol-
icy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges share with their
fellowmen, have had a good deal more to do than the syllogism in determining

the rules by which men should be governed.”

“A vida do direito ndo ¢é légica; tem sido experiéncia. As sentidas necessidades
do tempo, as teorias morais e politicas prevalecentes, intuicoes de politicas
puiblicas, assumidas ou inconscientes, até mesmo os preconceitos que os juizes
compartilham com os cidaddos, tém muito mais a verdo que o silogismo na

determinagdo das regras que devem governar os homens.”

(HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law 1 (1881). p. 5,
http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf,

acesso em 05.05.2025).
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PREFACIO

Nio ¢ de hoje que o Supremo Tribunal Federal expde sua forca e, espantosa
e paradoxalmente, assiste a erosdo de sua imagem publica. De uma parte, a
capacidade da Corte de conter arroubos autoritarios e defender o Estado De-
mocratico de Direito merece aplausos entusiasticos e elogios. De outo lado, o
protagonismo exacerbado, a verborragia midiatica e o expansionismo interpre-
tativo depdem contra a imparcialidade, a prudéncia e a lealdade constitucional
que se espera do STE. Tudo a minar a confianca do jurisdicionado naqueles
que dio a tltima palavra sobre o Direito valido. E esse o tema do livro que Jodo
Mauricio Adeodato e Mauricio Rands oferecem ao leitor.

Quando um Tribunal decide, o julgado irradia efeitos que vao além das
partes. Ele cria vinculos para si mesmo. Com um detalhe relevante e especial:
Tribunais se auto obrigam a decidir. Esse principio atende pelo nome de “Proi-
bi¢do de Denegacao de Justica” ou, na formulagéo latina, “non liquet” Quando
argumenta, o interprete auténtico, isto é, aquele que cria Direito, para nao
ser acusado de arbitrario, deve ter o respaldo de algum tipo de norma valida.
A argumentac¢io ndo pode inaugurar a validade, mas partir dela. O que fazer
quando nao houver norma aplicavel? Sempre, alguma norma, ainda que por
analogia, sera aplicavel? Ou, entdo, como decidir quando as normas disponiveis
forem de tal sorte vagas, ambiguas, contraditdrias ou colidentes, que tornem
ardua ou dificil a decisdo? O que fazer quando os julgados puderem gerar
expectativas ou consequéncias concretas tragicas? Para quem esta obrigado a
decidir, a vida ndo é facil. O esfor¢o argumentativo é gigantesco.

Adeodato e Rands sio analistas experientes, argutos e refinados. Por isso,
apresentam panorama bastante abrangente e analitico dos dilemas vividos
pelo STF atualmente. E correto reconhecer a relevancia que as Cortes Cons-
titucionais conquistaram nas ultimas décadas. Elas carregam o 6nus de ter
de aproximar, conectar e, a0 mesmo tempo, afastar e proteger o Direito da

Politica, e vice-e-versa. Mas ¢ igualmente correto - ¢, talvez, mais premente e
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pragmatico — mapear as disfuncionalidades tedricas e praticas, que decorrem
das pretensdes de sobreposi¢éo, intromissao e supléncia de um ambito sobre
o outro: “politizacao do direito” ou “judicializagao da politica”

Os autores ndo se furtam a sugerir conjunto pertinente de medidas que
combinem o fortalecimento da relevancia do STF e, a0 mesmo tempo, a supera-
¢do das disfuncionalidades que identificam. Esse é debate central e atualissimo.
“O Brasil ndo para principiantes’, é certo. Muito menos pais harmdnico ou
homogéneo. Além disso, é espaco tenso e polarizado. Inevitavel que paradoxos
e contrastes dessa realidade convulsionada cheguem a concretizagio do Direito
pelas decisoes STE.

Nao sera por passe de magica, idealizagdo principioldgica ou desprezo a
regras e procedimentos-que o Supremo reconstituira tecido esgarcado nos
ultimos anos. O livro de Adeodato e Rands, judiciosamente, aponta causas do
desgaste e oferece alguns caminhos alternativos e criteriosos para o refor¢o
dessa institui¢do essencial para o Brasil.

Corretamente, o Ministro Luis Roberto Barroso repetia, quando na Presi-
déncia do STE, que o Supremo esta longe de ser um obstaculo ou entrave para
aNagdo. Mas também é certo que ele pode oferecer mais do que tem oferecido
aos jurisdicionados em termos de garantias a Direitos Fundamentais, estabi-
lidade decisoria e previsibilidade jurisprudencial. O livro que o leitor tem em

maéos mostra boa parte daquilo que pode ser feito.

Celso Fernandes Campilongo
Professor Titular e Diretor da Faculdade de Direito da USP
Professor Associado da Faculdade de Direito da PUC-SP



INTRODUCAO

Uma institui¢do coletiva, formada por individuos que detém muito poder,
nao pode ser avaliada dentro de esquemas binarios de raciocinio. Nem pode
ser percebida como se tivesse comportamento uniforme em conjunturas que
mudam ao longo do tempo. Igualmente, nao deve ser analisada pela régua da
visdo ideoldgica, religiosa ou politica do analista. A complexidade de uma
institui¢do como uma corte suprema reclama ainda mais atengdo analitica nos
momentos em que ela exerce intenso protagonismo. Por isso, este livro difere
de iniciativas que se reduzema um relato sobre as vicissitudes por que passou
o Supremo Tribunal Federal, uma literatura recente que transcende a literatura
juridica especializada e que se concentra em veiculos jornalisticos e de opinido.

Como contribuigdo para ir além dos relatos sobre os acontecimentos em
torno da historia recente do STF, este livro vai procurar entendé-los sob a 6tica de
uma estrutura tedrica que incorpora a contribuicao da filosofia retdrica realista,
uma corrente na teoria do direito que ajuda a entender os fendmenos juridicos
de modo menos ideologizado. Embora consciente de que todas as narrativas,
vencedoras ou perdedoras, jamais conseguem se desvencilhar integralmente
dos envolvimentos tedricos e praticos dos seus autores. A consciéncia sobre
essas limitacoes faz parte do acervo tedrico milenar da prépria retdrica, com
sera discutido no capitulo 1.

A agdo do STF mudou de patamar nesses tempos em que o Brasil ingressou
num ambiente de polarizagio politica que, por sinal, se experimenta em todo
o mundo. A intensidade das posi¢cdes em disputa, catalisadas pelas novas fer-
ramentas de comunicagéo virtual, reclamam um rigor analitico que precisa se
socorrer de uma estrutura teérica, para que ndo se continue prisioneiro de juizos
que realgam essa ou aquela drea do constitucionalismo ou do funcionamento
das institui¢des. Ao longo do texto, o leitor vai ser apresentado a uma analise
do funcionamento da corte, de sua composigio, de suas decisdes e respectivos

fundamentos invocados. Apos essas bases descritivas, o livro ndo se furta de, ao



14 e OSTFENTRE A RELEVANCIA E A DISFUNCIONALIDADE

final, assumir um cardter normativo, propositivo de uma reforma da corte, que
decorre da andlise critica desenvolvida ao longo do texto. Para esse exercicio
descritivo — e ai a importancia da analise prévia — a postura retdrica realista vai
servir de guia para ajudar o leitor a formular suas proprias conclusdes sobre o
papel desenvolvido pela corte suprema de um pais periférico, em um momento
tdo convulsionado como nesta nossa historia recente, que assistiu ao impea-
chment de uma presidente, operagdes de combate ao problema histérico da
corrup¢ao, prisao de um ex-presidente, dentincia penal feita pela Procuradoria
Geral da Republica contra outro, prisao inédita de generais, parlamentares e
grandes empresarios, paralisagdo do pais em decorréncia da Covid-19 e elei-
¢do subsequente de presidentes de polos politicos opostos. Esse ambiente tdo
conturbado, complexo e inédito naturalmente teve forte impacto na conduta
de uma institui¢do incumbida do dever de atuar como intérprete-guardia
da Constituicio.

Nesse sentido, esta obra nao se destina a formular um “julgamento” do STE.
Nio se trata de avaliar como procedente ou improcedente um pedido de vere-
dicto condenando ou absolvendo uma instituicdo tdo complexa e relevante para
avida do pais, cujo crescimento de influéncia tem provocado intensos debates.

1

Como o poder nio se acha “largado na rua’,' esse protagonismo adquirido pelo
judicidrio como um todo se deu as custas do poder de outras institui¢des, como
serd visto ao longo do livro. Quando se pronuncia na agenda dos costumes e
reconhece um ou outro direito fundamental de setores antes invisibilizados, a
corte atrai a reprovacdo de conservadores e religiosos tradicionalistas. Quando
condena politicos acusados de corrupgao, vira alvo de setores politicos de es-
querda ou de direita, a depender a filiagio dos condenados. Quando intervém
em defesa do meio-ambiente, descontenta setores do agronegdcio e grileiros.
Quando arbitra conflitos na area trabalhista em direcdo a flexibiliza¢ao, des-
contenta trabalhadores e movimentos sindicais. Quando se pronuncia sobre
medidas protetivas diante da epidemia, descontenta grupos que ndo aceitam
restrigdes as liberdades de empreender, ir e vir e se reunir. Quando faz incur-
sdo em temas do sistema eleitoral, desagrada gregos e troianos. Quando exige

transparéncia na questao das emendas ao orcamento, contraria interesses de

1 ARENDT, Hannah. Thoughts on politics and revolution. In: ARENDT, Hannah. Crises of the
Republic. New York/London: Harvest/HBJ, 1972, p. 20.
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parlamentares dos mais variados partidos politicos. Quando condena os envol-
vidos nos ataques aos poderes e defende as instituicdes democriéticas, recebe a
pecha de que seria um tribunal autoritdrio. Quando prolata decisdes valendo-se
de principios constitucionais e as vezes afastando-se da literalidade de texto,
desperta a critica de que estaria legislando e, assim, usurpando competéncias
dos demais poderes. Quando desenvolve uma jurisprudéncia promotora dos
direitos fundamentais, ¢ acusado de ativismo judicial. A lista de descontentes
¢ longa, bem como a dos que aplaudem. E é muito mais complexa e sujeita a
matizes do que a clivagem esquerda e direita poderia sugerir.

Masnada disso pode interditar o debate. Esse livro é mais uma intervengéo
nessa direcao. Inclusive para ajudar a refletir sobre as reformas que poderao
ajudar a nossa suprema corte a se aperfeicoar em sua missdo constitucional.
Parece certo que, depois de enfrentar tempos tdo turbulentos, o STF jamais
voltara a ser a instituicdo de outrora. Para o bem ou para o mal, a depender
da perspectiva do intérprete. Sdo tempos em que a Constitui¢do passou a ser
mais do que um texto juridico; assumiu o papel de campo de disputas politicas
€ sociais’.

O proprio STF passou a se esforgar para ter visibilidade sob o argumento
de superar o tradicional hermetismo das instancias jurisdicionais. Vieram a
TV Justiga e as transmissoes ao vivo dos julgamentos, as entrevistas ao jorna-
lismo profissional da midia tradicional, mas também a novos canais surgidos
nas plataformas digitais, transformando os ministros em celebridades. Em
meio a essa exposicdo, a sociedade tomou conhecimento das oscilagdes de
posicionamentos, das disputas internas, das vaidades e das insuficiéncias de
comportamento de suas exceléncias. Ficou patente a falta de consisténcia ente
os padroes de decoro efetivamente praticados e o tratamento deferente com
que os ministros esperavam ser blindados; entre a efetiva liturgia praticada na
corte e aquela por que todo 6rgdo de um poder jurisdicional deve esperar dos
jurisdicionados, evidenciou-se o abismo. Nesse ambiente, o STF passou a ser
alvo privilegiado de campanhas nas redes sociais, diante de farto uso de fake

news. Um ataque sem precedentes para o qual as estruturas de comunicagdo

2 GODOY, Miguel. Entrevista a Felipe Recondo. In: https://www.jota.info/stf/do-Supremo/co-
mo-mostrar-o-erro-das-decisoes-do-stf-em-sala-sem-deslegitimar-a-Supremo?utm_campaig-
n=jota_info__ultimas_noticias__destaques_-_1032025&utm_medium=email&utm_source=R-
D-+Station, acesso em 10.3.2025.
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da corte e seus proprios ministros nao estavam capacitados a acompanhar e
responder. Inclusive pela recusa de reconhecer que parte da causa dos ataques
encontrava substrato no préprio comportamento institucional erratico dos
membros do tribunal. Problemas que sdo enderegados neste livro, na expec-
tativa de realgar que um roteiro de reforma do STF, a qual passa por mudangas
legais e institucionais, mas também por adequagdes comportamentais de seus
integrantes. Uma reforma assim compreendida pode ter chances de superar os
dissensos das divisoes politicas e juridicas de um pais tdo polarizado.

Nesse contexto, nada mais inteligivel do que observar a organizagao po-
litica que o STF adotou como estratégia, ingressando em uma nova fase, ao
cementar recentemente alguma unidade interna. Tal evolugdo também serd
exposta nestelivro. O STFE soube se unir, modificou agendas, ressignificou sua
relacdo com o parlamento, a midia tradicional e a academia. Como dizem os
adagios da sabedoria popular: “O que nao mata, engorda” ou “O que ndo me
destroi, me fortalece” Apesar dos muitos defeitos, a corte resistiu as investidas
antidemocraticas endossadas pelo entao presidente. No momento dos ataques
fisicos mais violentos, como os dos dias 12 de dezembro de 2022 e 8 de janeiro de
2023, a parte da populagdo que apoiava as instituicdes democraticas encontrou
apoio no STE, o qual ja tinha tido um papel relevante naresisténcia a negagao
da vacina. Muitas de suas decisdes socorreram providéncias dos entes federados
que estavam sendo dificultadas pelo governo federal.

Coube a populagdo apoiar a quarentena, o investimento em vacinas e
remédios, e tomar posicionamentos politicos quaisquer, assim funciona uma
democracia. A ameaga da Covid-19 provocou um sentimento de unidade entre
os ministros da corte e a compreensdo da opinido publica de que o regime de
freios e contrapesos de uma republica democratica precisa contar com a agao
de um dos poderes quando outro falha em suas responsabilidades. E fato que,
ao reagir a inagdo do governo federal durante a pandemia, resistir aos aten-
tados a democracia e avangar na concretizacao dos direitos fundamentais, o
STF ganhou uma oportunidade para se autorreformar, ou seja, para redefinir
sua cultura de individualidades, vaidades e ojerizas pessoais, para corrigir
as condutas erraticas, algumas vezes elas mesmas pouco democriticas, para
modificar sua comunicagdo e para demonstrar a legitimidade de suas inter-

pretagdes, concretizando sua eficicia.
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Como propde este livro, algumas dessas estratégias de autorreformulagao
foram bem-sucedidas, outras nem tanto. Nessas reagdes, pode-se considerar
que o STF saiu do fundo do pogo. Mas nada garante que continuara recupe-
rando legitimidade perante os jurisdicionados se, passadas as tempestades, a
corte voltar a funcionar no modus operandi a que ja se acostumou, algumas de
cujas caracteristicas precisam ser combatidas. A lucidez para a necessidade de
mudar estrutura, funcionamento e comportamento vai determinar o futuro
do ultimo intérprete da Constituicéo.

Este livro é um convite ao leitor para mergulhar na reflexdo sobre uma
instituicdo que parece ter assumido de uma vez por todas um destaque sem
precedentes. E pouco provével que volte a ser o que j4 foi um dia. Constitui-
da por seres humanos faliveis, o STF acaba por trilhar sendas que refletem
qualidades e defeitos dos seus membros. Mas as individualidades, sobretudo
quando submetidas a momentos de tensdes e defini¢des, podem se combinar e
adquirir qualidades coletivas, podem institucionalizar sua linguagem e construir
confianga, embora também possam produzir resultados institucionais aquém
de suas potencialidades. Bem em termos hegelianos, a identidade de uma
instituicao (o “espirito objetivo”) é unica e distinta, e nao se confunde com as
identidades dos seus integrantes (“espiritos subjetivos”):

O leitor vai poder acompanhar uma analise da a¢do institucional do STF
e assim da jurisdi¢do constitucional. Sera convidado a avaliar essa jurisdicdo
guiado por uma filosofia do direito consolidada. As supremas cortes sao ins-
tituicdes as quais o ordenamento juridico do constitucionalismo democratico
confere o poder-dever de atuar como intérpretes finais do texto constitucional,
como ja dissemos. Por isso, o estudo de sua atuagdo ganha relevo e clareza
quando utilizados os conceitos da retdrica realista, que explicam como a nar-
rativa vencedora constitui e da significado ao direito que esta sendo aplicado.
O estudo empirico dos discursos e condutas do STF nos ultimos anos vai
iluminar a compreensdo do que tem sido a pratica real dessa atuagdo, muito
além das proclamagdes gongoricas sobre o seu papel constitucional e da inter-
pretacdo constitucional que tem praticado em suas decisdes, muitas vezes de
modo oscilante e influenciado por fatores que transcendem e até deturpam os
significados do texto constitucional.

O STF é uma institui¢do integrada por pessoas de carne e 0sso, que muitas

vezes foram algadas ao 6rgdo maximo do poder judiciario sem uma maior
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experiéncia judicante. Muitas vezes, igualmente, sem uma maior experiéncia
institucional, que se adquire por longos anos de atua¢do em outros poderes e
orgaos do estado, ou até leituras minimas. Este livro se concentra no itinerario
institucional, evitando o juizo laudatério ou condenatdrio simples. Sob uma
estrutura tedrica realista, pretende realgar as circunsténcias externas e internas
que explicam os erros e os acertos. Especial aten¢éo também sera dada ao dese-
nho institucional, sua composigao, estrutura e funcionamento, que igualmente
ajudam a entender os resultados ofertados aos jurisdicionados.

O livro estd estruturado como segue. No capitulo 1 - A crescente politizagao
do poder judicidrio - apresenta-se um debate tedrico sobre as transformacdes
por que passa o ato judicial decisério. Um fendmeno que néo é exclusivamente
brasileiro e perpassa toda a comunidade globalizada. A complexidade da so-
ciedade contemporanea causou modificagdes que desnudaram as fragilidades
do velho positivismo, que ingenuamente compreendia a decisao judicial como
um silogismo que, do texto, passava aos fatos e chegava a sintese da sentenca: a
famosa subsunc¢ao dos fatos ao texto normativo. Neste capitulo, apresentam-se
evolugdes tedricas que realgcam outros constrangimentos, internos e externos,
que influenciam o ato de decidir. Isso é tanto mais relevante quando se trata
da jurisdi¢do constitucional. Diante dessas aberturas, o capitulo ja procura
conduzir o leitor a verificagao do problema e 4 indagag¢édo sobre quais poderiam
ser os limitadores a discricionariedade judicial diante desse quadro em que o
texto constitucional ou legal assumidamente nao é o tnico fator a operar na
tomada da decisdo judicial. E sugere que um possivel roteiro de atenuagdo do
problema pode ser encontrado na institucionalizagdo de significados por meio
do fortalecimento de instituicdes que atuem como padrdes de comportamentos
obrigatorios para todos os membros do grupo, cuja transgressio deve provocar
sangdes. Se as institui¢des tém carater juridico, ou seja, coercitivo, maior ainda
sua influéncia na constituicao do direito e da hermenéutica vencedora.?

No capitulo 2 - A atitude retdrica realista no conhecimento do fendémeno:
para além do pragmatismo — aprofunda-se o marco tedrico que guia o presente
estudo. O leitor é apresentado a atitude retdrica realista na analise dos dados
juridicos e na compreensao da fun¢do do texto para as decisdes judiciais. Mesmo

reconhecendo a impossibilidade de textos ou fatos serem portadores de um

3 ADEODATO, Joao Mauricio. A retérica da hermenéutica juridica. Sao Paulo: Noeses, 2025.
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significado unico e correto a ser “descoberto’, neste capitulo ja se esboga um
conceito de institucionaliza¢ao de significados, que vai ser ao final sugerida
como uma possivel solucio epistemoldgica para superar ou atenuar o problema
da discricionariedade judicial.

No capitulo 3 — O STF protagonista e oscilante na prote¢do aos direitos
fundamentais - discute-se a contribuicdo teérica do neconstitucionalismo,
que se tornou dominante na jurisprudéncia constitucional do STF e investi-
ga-se como a estratégia de hipervalorizagdo dos principios ampliou a margem
discricionaria das decisdes da corte. Por meio de um recorte em alguns temas
nos quais o STF prolatou decisdes polémicas, observa-se a qualidade da pree-
minéncia que vem sendo assumida pela corte. Sob a alegacao de conferir mais
efetividade aos direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, a
corte tem produzido uma jurisprudéncia oscilante em temas como a liberdade
de expressdo e a interpretagdo evolutiva da Constitui¢do quanto aos direitos
fundamentais em relacao aos costumes, aos direitos dos trabalhadores, a cor-
rupgéo e ao poder econdmico.

O capitulo 4 - Um funcionamento disfuncional - pretende uma avaliagdo
empirica sobre a atividade da corte. Sdo identificadas disfun¢des como o abuso
do poder politico individual dos membros, 0 relaxamento com o dever de au-
tocontengdo - a judicial restraint tao valorizada pelo direito do Common Law
—, 0s excessos de corporativismo e os riscos do ativismo judicial exacerbado,
em um pais que apenas de data recente luta para consolidar suas institui¢cdes
democraticas. Do ponto de vista procedimental, tais disfuncdes sao viabilizadas
pela institucionaliza¢do das decisdes monocraticas, com o devido apoio legal
e uma jurisprudéncia pacifica e conveniente.

Outras disfun¢des no funcionamento da corte e sua relagio com o excesso
de interferéncia sao apresentadas no capitulo 5 — A erosdo de autoridade do
STEF: as sequelas do procedimento de composi¢ao e suas disfungdes. Analisando
a polarizagdo e os ataques desferidos contra as institui¢des do estado demo-
cratico de direito, o capitulo volta-se para o exame dos fatores que levaram a
degradacdo da autoridade da corte, a despeito da posterior recuperacéo parcial
entre os setores da sociedade que enxergaram uma ameaga antidemocratica
no governo do ex-presidente Bolsonaro (2019-2022).

A partir das andlises tedricas e descrigdes empiricas desenvolvidas nos

capitulos anteriores, com o distanciamento possivel, o capitulo 6 - Um rotei-
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ro para reforma do STF - avanc¢a uma lista de reformulagdes. Sio propostos
critérios para a indica¢éo de candidatos a corte pelo Presidente da Republica.
Coloca-se uma proposta de estabelecimento de critérios para a aferigao objetiva
dos requisitos do notéavel saber juridico e da reputacéo ilibada. Propde-se o
fim da vitaliciedade e a introdug¢éo de mandatos temporarios, bem como uma
modificagdo radical das sabatinas realizadas pelo Senado Federal. Quanto ao
funcionamento da corte, o roteiro de reforma sugere critérios objetivos para
mitigar o excesso de decisdes monocraticas e os pedidos de vistas, que muitas
vezes sdo utilizados como ferramentas de manobra para impedir ou direcionar
a corteem certas decisdes. E conclui com propostas para democratizar o poder
de pauta. Esse roteiro de reformas estruturais e procedimentais é apresentado
como uma contribui¢do ao debate, no momento em que o futuro da corte
depende como nunca de sua capacidade de reinvencéo.

O capitulo 7 - Os desafios no novo normal - conclui o livro com uma
analise sobre a oscilagdo e a inconsisténcia de um protagonismo que muitas
vezes se revelou excessivo, e propoe a estabilizagdo dos significados do texto da
Constituigdo que deve estar na base da jurisdi¢do constitucional. Registra-se,
por outro lado, a relevancia do papel de resisténcia ao projeto de decompo-
si¢do da ordem democratica que foi impulsionado pelo governo Bolsonaro,
mas que ainda hoje esta presente na conduta e nas aspira¢des de importantes
setores da vida nacional. Trata-se de uma questdo complexa, que vai além dos
julgamentos maniqueistas ou dicotdmicos de uma instituicdo que até entdo
tinha se reservado um papel secundario na vida institucional brasileira, mui-
tas vezes omisso, desde as muitas experiéncias autoritarias da Republica, ja
iniciada com um golpe institucional perpetrado por militares positivistas que
se apresentavam como tutores da nagao.

Contribuindo para o debate sobre o futuro do STF, o livro ainda faz uma
analise dos desafios que se apresentam a Corte diante do quadro atual, seja
mediante a autorreforma, seja por meio de reformas institucionais que depen-
dem do poder legislativo. Afinal, o futuro de um supremo tribunal é relevante
para o futuro do estado democratico de direito. Para que o STF tenha futuro,
ele proprio vai precisar ter a humildade de reconhecer erros. Mas também
demonstrar a persisténcia indispensavel para avangar nos acertos. Vai neces-
sitar transcender as suas individualidades, cujos atributos nem sempre sao

bons conselheiros. Vai ter que experimentar um didlogo franco e aberto com
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a sociedade e com as demais institui¢des para ajudar a promover as reformas
estruturais, culturais, funcionais e de politica judicial de que o pais precisa.
Para isso, relevantes atores da cena publica nacional ja percebem que “garantir
que o Judicidrio exerca em plenitude suas responsabilidades é absolutamente
necessario para que a democracia prevalega. O Brasil precisa se unir em tor-
no deste objetivo”, como pontuou o ex-presidente José Sarney em discurso
perante a Academia Brasileira de Letras em setembro de 2022. Essa garantia
de plenitude do exercicio de suas responsabilidades vai ser conquistada com
a propria legitimidade de uma instituigdo que demonstre saber se reinventar
e estar preparada para um didlogo aberto com os demais atores em torno das
reformas constitucionais e legais que se tornem inescusaveis. O livro também
serve a estudantes e estudiosos do direito constitucional brasileiro, pois, além
dos conceitos dogmaticos, traz exemplos de casos a que aplicar esses concei-
tos. Ndo somente critica a jurisdi¢do, mas mostra como ela efetivamente se
processa, com a ambicdo de aportar elementos novos, que possam instruir o

debate ja em curso.






CAPITULO1
A crescente politizacdo do poder judiciario

1.1Enfraquecimento do legislativo e sobrecarga do judiciario

O inicio da chamada modernidade na Europa vem acompanhado de mudancas
significativas nas formas de organizagéo social e o direito ndo fica fora disso.
A diferenciagio social atinge niveis sem precedentes de complexidade. A lin-
guagem da lei, entendida pelo iluminismo e pelo legalismo como objetivamente
cristalizada nas grandes codificagoes, logo se mostra ambigua diante da diver-
sidade de situagdes concretas e interesses envolvidos. Aparecem concepgdes
sobre o direito que, apesar de positivistas, ressaltam as lacunas da legislacio e
enfatizam o papel do costume, da doutrina, das outras fontes do direito, tais
como a Escola do Direito Livre (Freierechtsschule) e a Escola da Livre Inves-
tigagdo do Direito (Ecole de la Libre Récherche du Droit). Tudo isso teve larga
repercussao no Brasil, com uma doutrina atenta aos debates e acontecimentos
no centro desenvolvido.

Desapontadas as esperangas na “plenitude hermética do ordenamento juri-
dico”, mesmo com toda a pretensdo de onipresenga dos cddigos, leis, decretos,
a sobrecarga passa para quem tem que decidir o caso concreto. Nos paises
periféricos como o Brasil, parte que sdo da cultura ocidental, tais modificagoes
também ocorreram e a decisdo concreta ainda estd muito na dependéncia do
poder judicidrio, que tem tido dificuldades em lidar com a situagao.

O texto da Constitui¢ao propriamente dito passa a ser, de certo modo, menos
importante e decisivo do que a jurisdi¢ao constitucional, isto é, o conjunto de
decisdes judiciais sobre controvérsias hermenéuticas, sobretudo aquelas to-
madas pelos tribunais superiores, que formam uma espécie de jurisprudéncia
especial. Sua importancia cresceu muito no Brasil, diante do retraimento e da

diminui¢io de importancia e omissao do poder legislativo.
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O judiciario estd no horizonte dos conflitos, mesmo em um pais periférico
no qual o monopolio estatal do direito esta longe de ser efetivo. Porém, inclusive
em ambientes nos quais o direito esta inteiramente a margem do estado, como
os conflitos de vizinhan¢a em comunidades fruto de ocupagdes que o estado
nao reconhece, por exemplo, o estado pode intervir se for de seu interesse. E
af a porta mais direta é o judiciario.

Os dois pressupostos desse crescente poder do judicidrio sdo problemd-
ticos, questionaveis: em primeiro lugar, a concep¢ao do direito concentra-se
no conflito, na san¢do, na coercitividade, no caso concreto, deixando de lado
a visdodo direito como recompensa e estimulo, como educagéo, prevengao,
que privilegiaria regras gerais anteriores ao conflito. Em segundo lugar, um
coroldario do primeiro, sao as decisdes do judicidrio que efetivamente expressam
para o cidadado a postura do estado e seu direito.

A hipertrofia do poder judiciario é um fenémeno global e ndo apenas
brasileiro. Com a grande complexidade social, palavras e contextos empiricos
semelhantes passam a ser entendidos em carater peculiar por diferentes grupos
de pessoas, principalmente palavras que ja trazem alto grau de abstracéo, tais
como “respeito pelo outro”, “igualdade de oportunidades”, “sexismo” e até ex-
pressdes supostamente técnicas, na aplicacao dogmatica do direito, tais como
dolo, culpa, coagdo irresistivel, manifestagdo de vontade e outras. Tal abstragao
habilita esses termos a serem interpretados em contextos contraditérios e seu
significado ¢ manipulado ao sabor do discurso no caso, fazendo com que as
regras gerais anteriormente colocadas nao consigam preencher sua fungao de
reduzir complexidade. A legislagdo, inclusive a constitucional, regras prévias
que sdo, se enfraquecem em sua literalidade. A autoridade competente para
decidir fa-lo justamente ao definir o que os termos juridicos significam.

O ideal da hermenéutica literal aparece nos primérdios da civilizagdo oci-
dental. Hd uma argumentagio quase que ingénua da parte de Sdcrates (Platdo),
na defesa da ideia de que os nomes sdo intrinsecamente correspondentes as
coisas.! Um exemplo que qualquer um pode comprovar, no que concerne a
linguas estrangeiras, é que a primeira intui¢do do aprendiz é na dire¢do da

hermenéutica literal; as ironias, metaforas e outros desvios da literalidade sao

1 PLATO. Cratylus (390-391) In: PLATO. The dialogues of Plato, translated by Benjamin Jowett.
Col. Great Books of the Western World. Chicago: Encyclopaedia Britannica, 1993, v. 6, p. 85-114,
p- 89.
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de mais dificil compreensdo. No estudo do direito os dados ndo sao diferentes,
permitindo sugerir que a literalidade constitui uma reagdo comum diante de
um ambiente linguistico que ndo se domina. Em contextos mais diferenciados,
o papel do texto ou outro tipo de linguagem como portador de um sentido
correto fica mais e mais implausivel e disfuncional.

Tal distanciamento entre alei e a decisdo concreta nio se evidencia somente
nos grandes temas dos tribunais superiores, na determinac¢éo de termos como
“liberdade de expressao” ou “dignidade da pessoa humana’, mas também em
conflitos mais comezinhos, como decidir se um cal¢ado é ou ndo impermeavel
para fins de tributacdo ou se a espuma da cerveja tirada do barril faz parte do
chope servido no estabelecimento. Nao é que a linguagem humana tenha se
modificado com a complexidade social, sempre houve este abismo entre pa-
lavras, significados e dados empiricos tinicos. A complexidade veio, isto sim,
aprofundar o desacordo e enfraquecer a solug¢io da literalidade.

A tese da retdrica realista é precisamente esta: aquilo que as teorias do
conhecimento ontoldgicas dominantes e o senso comum chamam de “mun-
do real” (ontos, objetos, coisas, fatos) sao produtos da linguagem, relatos que
preponderam na sociedade, nos grupos que a constituem, nos individuos que
constituem esses grupos. Nao sido dados prontos a serem apreciados. E ai o

papel fundamental do direito e, no direito, do poder judicidrio.

1.2 Constrangimentos internos e externos ao ato de julgar: a
visdo do pragmatismo juridico norte-americano

Ao solucionar conflitos, o poder judiciario é chamado a intervir, sob o argumen-
to de que alguma regra juridica estaria sendo violada. Ninguém ingressa com
uma agao judicial formulando um pedido sem argumentar que se fundamenta
em principios ou regras integrantes do sistema juridico. Este é o dogma basico
do direito dogmaticamente organizado da modernidade.?

Como o consenso é recurso escasso na sociedade complexa, mormente em

paises como o Brasil, o procedimento é importante por canalizar e controlar

2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica — Para uma teoria da dogmdtica juridica. Sio
Paulo: Saraiva, 2012 (5% ed.), p. 194 s.





