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O Supremo Tribunal Federal como
agente do constitucionalismo abusivo

RAFAEL ESTORILIO
JULIANO ZAIDEN BENVINDO

RESUMO

B A énfase no papel deliberativo das cortes constitucionais tem ensejado impor-
tantes discussoes no direito constitucional comparado. No Brasil, a capacidade
deliberativa do Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido, continuamente, ob-
jeto de critica. Do mesmo modo, importantes defeitos no desenho institucional
de suas principais prdticas tém sido tema de interessantes debates. Este artigo exa-
mina os limites do argumento em favor da deliberagio, indicando que nio rara-
mente o STF faz uso de uma pretensa deliberagio para o cometimento do que se
poderia denominar de constitucionalismo abusivo, isto é, o uso de ferramentas e ar-
gumentos do constitucionalismo contra o préprio constitucionalismo. Para tan-
to, este artigo concentra-se em duas estratégias — a sincronicidade e o uso seletivo
da subsun¢do — que o STF emprega para ampliagdo de seu capital politico e, por
conseguinte, para fortalecimento de seu poder de barganha politica com os de-
mais poderes. Este artigo busca diagnosticar esse sintoma e indicar a urgéncia de
se pensar desenhos institucionais para conter tais prdticas na realidade brasileira.
PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo abusivo; deliberagao; Supremo Tribunal
Federal; corte constitucional; barganha politica.

ABSTRACT

B The focus on the constitutional courts’ deliberative role has raised relevant dis-
cussions in comparative constitutional law. In Brazil, the Brazilian Supreme Court’s
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deliberative capacity has continuously been a subject of criticism. Likewise, the
institutional design of its main activities has also been a topic of interesting debates.
This paper draws on the limits of the argument in favor of deliberation, showing
that not rarely does the Brazilian Supreme Court make use of the so-called delibera-
tion to pursue actions that could be deemed a form of abusive constitutionalism, that
is, the use of constitutional tools and arguments against constitutionalism itself. For
this purpose, this paper concentrates on two strategies — synchronicity and selective
use of subsumption — the Brazilian Supreme Court employs to expand its political
capital and thereby to strengthen its bargaining power vis-a-vis the other branches.
This paper aims to diagnose this symptom and stress the urgency of thinking of
institutional designs to halt such practices in the Brazilian reality.

KEywoRDs: abusive constitutionalism; deliberation; Brazilian Supreme Court;
constitutional court; political bargaining.

I INTRODUCAO

B Quando David Landau usou a expressao constitucionalismo abusivo' para se
referir ao uso regular e coordenado de mecanismos constitucionais para fragilizar
a ordem democrdtica, a totalidade de uma expressao carregada de sentido atingia
inédita precisao. Sobre a corte, aprendemos, ainda que idealmente, que a argu-
mentagio judicial ¢ o pré-requisito que confere validade 2 decisio. Ela, por sua
vez, carrega internamente raciocinios, conceitos e previsdes que se desenvolvem
a partir premissas teéricas e prdticas que visam a expor a legitimidade e a coerén-
cia da corte para se definir como “guardia da Constitui¢ao”. Ao mesmo tempo,
a decisdo transparece finalidades externas, muitas vezes obscuras para as quais se
dirige um posicionamento.

A questdo é que o Supremo Tribunal Federal (STF), em muitos casos as-
sumindo papel de ordculo decisério e, a0 mesmo tempo, adotando uma pos-
tura pragmdtica, pode se tornar agente central do constitucionalismo abusivo.
Especialmente com o crescente aumento de pesquisas empiricas denunciando
suas prdticas e contrariando muito de seu discurso?, passou-se a constatar que suas

1 De acordo com Landau, “constitucionalismo abusivo” é o “uso de mecanismos de mudanga
constitucional para fazer um estado significantemente menos democrdtico do que era ante-
riormente”. (LANDAU, 2013, p. 195)

2 Vide, por exemplo, os dados trazidos pela pesquisa Supremo em Numeros, realizada pela
Fundagio Getilio Vargas (FALCAO, J.; HARTMANN, I. A.; CHAVES, V. P, 2014). Vide
também COSTA, A. A.; BENVINDO, J. Z. 2014.
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decisbes, nao raramente, buscam mitigar o crescente conflito politico em casos
de forte desacordo moral e, mais ainda, sua postura corporativa e agenciadora de
interesses com os outros poderes. Nos dltimos anos, o debate sobre os conflitos
entre os poderes em matérias de desacordo moral ganhou relevo na academia. O
segundo tema, todavia, relativo a sua prdtica fortalecedora de interesses corporati-
vos e particulares, ainda tem sido trabalhado de forma muito esparsa. E aqui que
aparece, com for¢a, o tema do constitucionalismo abusivo. A partir desse con-
ceito, consegue-se desvendar motivagoes e prdticas normalmente implicitas e, ao
mesmo tempo, desmistificar a tdo-aclamada poténcia da jurisdi¢io constitucional
na defesa do constitucionalismo.

O constitucionalismo abusivo prevé que alternativas adotadas para se con-
tornar crises, em estruturas projetadas para reforcar o constitucionalismo demo-
crdtico, em verdade, podem prejudicd-lo. Ministros do STF sao, naturalmente,
pessoas dotadas de imenso poder na defini¢ao de temas centrais do constitucio-
nalismo. Se, por um lado, esse poder pode lhes ser justificado para o exercicio da
jurisdi¢ao final em matéria constitucional, por outro, em ambientes de desenhos
institucionais falhos e instituigdes informais que reiteram préticas de persona-
lizagdo do poder’, estratégias para contornar barreiras institucionais passam a
ser adotadas com relativo sucesso. E o caso, por exemplo, do uso continuo de
técnicas e metodologias que encobrem comportamentos estratégicos contrdrios
ao constitucionalismo, a0 menos em sua fei¢ao liberal de respeito ao rule of law
e aos checks and balances, embora aparentem estar em plena sintonia com seus
principios.

E preciso ressaltar, todavia, que tais prdticas nio se limitam a explicitar com-
portamentos individuais dos préprios Ministros, que se posicionam de modo
conservador ou ousado, ativista ou reaciondrio. Na verdade, trata-se da constante
luta do STF para definir seu espago na tomada de decisbes tempordrias, afetan-
do questdes constitucionais decisivas. H4, portanto, uma clara correspondéncia,
embora nio confundivel, entre o agir dos Ministros em nome da Corte e a pré-
pria configuragdo da Corte como instituigio. Em um desenho institucional que
confere excessivos poderes a cada Ministro em particular?, todavia, essa corres-
pondéncia — o individual dos Ministros com o institucional do STF — aproxima-
se de uma identidade. Nesse contexto, alids, o préprio conceito de deliberagio,
que exigiria uma coletividade argumentativa no 4mbito da Corte, assume as fei-

3 Vide LEVITSKY, S.; HELMKE, G. (org.) (2006).
4 Vide WERNECK; RIBEIRO (2015).
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¢oes de decisio individual como se da Corte fosse’, facilitando, assim, o abuso
constitucional.

Com base nessas premissas, este artigo visa a confirmar a hipétese de que a
constituigdo pode ser estrategicamente trabalhada para favorecer agenciadores de
interesses durante graves crises politicas e que o STF pode agir como um impor-
tante catalisador desse processo. Para esse fim, a primeira parte dedica-se a de-
monstrar que o problema principal ndo se encontra tanto na tomada de decisoes
discriciondrias e pragmdticas, mas no uso de uma supervalorizagio do constitu-
cionalismo, quando, na verdade, se arregimentam lesdes ao préprio sistema cons-
titucional. Esta pesquisa adota a premissa que esse diagndstico pode ser visuali-
zado — e, assim, indicada a ocorréncia de constitucionalismo abusivo — dentro de
dois grandes eixos: sincronicidade e uso deslocado da subsuncio.

O artigo visa, sobretudo por meio de exemplos, a explicitar esse diagnéstico.
Seu intuito estd em mostrar como o raciocinio judicial deliberativo do STF, quan-
do se revela em préticas do se que denomina constitucionalismo abusivo, em nada
tem de efetivamente deliberativo, a0 menos nao como hoje muito tem se defendi-
do na doutrina.® Por conseguinte, a ideia de democracia deliberativa transportada
ao STF deve ser vista com maior cautela. A deliberagdo interinstitucional, apon-
tada como sauddvel ou necessdria, na verdade, tem muito funcionado como uma
estratégia qualificdvel como constitucionalismo abusivo. Percebe-se, entdo, que a
interago entre poderes tem influenciado a aplicagio da constitui¢ao conforme tra-
balhada nos bastidores, permitindo, por exemplo, que o STF possa barganhar seus
interesses corporativos, enquanto busca legitimar decisdes dos outros poderes por
meio de técnicas argumentativas que ofuscam sua verdadeira motivagao.

Para tanto, este artigo segue este itinerdrio: apresenta-se, inicialmente, o ce-
ndrio geral dos trabalhos sobre constitucionalismo abusivo no contexto de abun-
dancia de andlises sobre o possivel “ativismo” do STF. Em seguida, alguns ca-
sos paradigmdticos serdo desenvolvidos conforme duas estratégias normalmente
adotadas pelo STF: sincronicidade e uso seletivo da subsun¢do. Apenas entao serao
relacionadas a exposigdo inicial com a pretensdo de estimular a reflexdo sobre o
porqué de se adotar um critério para avaliar a ocorréncia do “constitucionalismo
abusivo”. Este artigo termina com uma rdpida discussao sobre possiveis rearranjos
institucionais que poderiam dificultar a ocorréncia dessas préticas prejudiciais a
nossa recente democracia constitucional.

5 Vide DA SILVA (2013)
6 Vide MENDES (2013).
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2. O STF E A FERRAMENTA ARGUMENTATIVA

B Uma das formas de preparagdo das instituigdes para o exercicio do constitu-
cionalismo abusivo, em que estruturas constitucionais sao estrategicamente uti-
lizadas para desvirtuar o préprio constitucionalismo, encontra-se no refor¢o de
sua posi¢ao no jogo politico em um ambiente em que deveria haver o sauddvel
exercicio dos checks and balances. Nos dltimos anos, com a crescente presen¢a do
STF na politica, tem se verificado que a corte, seja em suas decisdes, seja nas falas
de seus ministros, refor¢a sua posi¢ao de agente central no constitucionalismo.
Este passo ¢ importante para que qualquer atuagio da jurisdi¢ao constitucional
possa se valer de autoridade suficiente para, mais tarde, participar como agente de
interesses no processo decisério.

Um dos autores a identificar essa sinuosidade é José Gonzdlez-Jdcome em
texto que traz o exemplo da Corte Suprema argentina (GONZALES-JACOME,
2015). Segundo o autor, o infame precedente da “Acordada” permitia uma atua-
¢ao estratégica de adaptagdo de teorias do direito administrativo (a teoria de fac-
to) para a corte argumentar que era incapaz de desafiar a legitimidade do gover-
no militarmente estabelecido — mesmo quando o regime foi capaz de depor um
Presidente civil eleito. Entretanto, com relevante margem de discricionariedade,
a Suprema Corte poderia supervisionar se aquele novo regime seguia ou nao dis-
posi¢des constitucionais de acordo com seu entendimento. A questdo é que a pré-
tica remontava a uma solidificagdo crescente daquele Tribunal a partir de 1930 e
foi capaz de sustentar repetidos golpes futuros, porém, sempre sob o pretexto de
que os regimes estavam alinhavados pela Constitui¢do, interpretada ativamente
pela Corte.

Em Authoritarian Constitutionalism (TUSHNET, 2015), Mark Tushnet
alcanga conclusdes semelhantes, também com foco em regimes autoritdrios: o
constitucionalismo é o melhor arsenal de estratégias para um regime “jogar jun-
to” com a Corte. A questdo é que esta corte age estrategicamente dentro da ar-
gumentagio judicial para justificar os futuros passos do regime. Do ponto de
vista doutrindrio, em sua conclusao, Tushnet pretende demonstrar que, no plano
teérico, ndo podemos classificar estas modalidades de abuso pragmdtico da corte
como “constitucionalismo”, j& que nascem dos anseios “pragmdticos” da Suprema
Corte para mais tarde sustentar interpretagoes abusivas.

Assim, é comum verificar os passos largos dados pelas cortes. Hd o propésito
de preparar o terreno para colocar-se como um agente seleto do constitucionalis-
mo abusivo, fortalecendo as capacidades de decisao, e ainda estabelecer um papel
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mais definitivo a suas deliberagdes — a énfase na “dltima palavra”, por exemplo -,
muitas vezes decorrente de uma insatisfagao com delibera¢bes que exigiriam um
maior didlogo institucional. Essa prdtica, que, no Brasil, ¢ reforgada ainda pela
excessiva individualizagio das decisées do STF, é claramente um dos dados mais
alarmantes da pritica cotidiana do STF. Sao vérios os estudos que alertaram para
este movimento.

Por exemplo: em trabalho elaborado por DURAN-FERREIRA (2009) so-
bre a jurisprudéncia do STF no controle de constitucionalidade em temas corre-
latos as autoridades reguladoras do sistema financeiro, verificou-se que, em quase
sua totalidade, o STF se vale da argumentagao econdmica e mercadolégica para
decidir, dentro de verdadeira predilegio econémica, em complexos argumentos
oferecidos como definitivos para a decisdo. Essa predile¢io pelo mercado ocor-
re em diversos outros contextos. No Recurso Extraordindrio 407.688/AC, por
exemplo, em que se discutia a legitimidade constitucional da penhora do tnico
bem de familia do fiador imobilidrio, os Ministros adotaram o argumento con-
sequencialista, atribuindo fung¢oes reguladoras ao Tribunal. O Ministro Cezar
Peluzo chegou mesmo a salientar que a “técnica legislativa” da penhora em tais
casos “romperia o equilibrio do mercado” a que o Estado deveria atentar-se, des-
pertando garantias mais custosas e, consequentemente, um desfalque no préprio
direito a4 moradia pela populagio.

Do mesmo modo, na ADIN 3937/SP, que declarou improcedente demanda
que versava sobre a inconstitucionalidade das leis proibitivas do uso de amianto
na inddstria, essa 16gica argumentativa prevaleceu. Apesar de o Tribunal refor-
car a proibi¢do da legislacdo estadual, principalmente por expor os riscos a saide
no uso de tal substincia, o voto do Ministro Marco Aurélio indicou o quanto a
propensdo do risco a sadde era menos relevante, salientando o quéo rentdvel seria
a exploracio da substincia. Para confirmar ambos os argumentos, positivos ou
negativos ao uso do amianto, todavia, para além das Audiéncias Publicas reali-
zadas pelo STF, ndo se verificou até hoje a ocorréncia de melhoras na saide pu-
blica ligada a aspectos de diagndsticos (cancerigenos, por exemplo) relacionados
a aspiragao do amianto em Sao Paulo e, a0 mesmo tempo, qualquer decréscimo
econdmico resultante do nio uso da substincia.

Essa énfase pragmdtica, que catalisa a posi¢io do STF como um agente po-
deroso no exercicio da barganha politica, também se expressa no modo como ele
se relaciona com os demais poderes. Uma das estratégias ¢ esvaziar as atribui¢oes
tipicas de outros poderes por meio de decisdes que as condicionam a um olhar
sempre permanente do STF. Por exemplo, no julgamento do MS 32033-DF, o
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Ministro Gilmar Mendes apontou como inconstitucional o processo legislativo
que tratava de novas regras partiddrias (PL 4470/2012), simplesmente porque
aquela apressada votagao nio fazia sentido, dentre outros fatos, por beneficiar os
préprios parlamentares. Segundo ele, “essa interferéncia seria ofensiva a lealda-
de da concorréncia democrdtica, afigurando-se casuistica e direcionada a atores
politicos especificos”. Para Gilmar Mendes, o fato de a Camara dos Deputados
ter deliberado de forma estranhamente célere seria j& um motivo para suspender
o projeto de lei, como se o STF tivesse o poder de determinar qual ¢ o ritmo
adequado da deliberagio de outro poder. E visivel que o argumento do Ministro
nao passava de uma discordincia pessoal para rejeitar um processo legislativo que
entendeu “indevido”, embora sem apontar qualquer irregularidade material ou de
procedimento naquela decisdo de inconstitucionalidade.

Esse crescimento do poder de barganha politica por intermédio de um in-
cremento de sua capacidade de decisao pragmdtica também se consolida em de-
nominados “institutos” de direito constitucional, que aqui sdo aplicados como se
fossem verdades inexordveis do exercicio da jurisdi¢ao constitucional. A prépria
modulag¢do de efeitos, que talvez seja a expressao mdxima desse jogo entre con-
dicionalidades politicas e econdmicas do momento e a expectativa de seguranga
juridica, tem sido aplicada com a premissa de se evitar “hecatombes” econdmi-
cas nos julgados de inconstitucionalidade. O recente caso dos Precatérios (ADI
1098) ¢ evidente exemplo em que o STF definiu politicamente até quando arras-
taria a inconstitucionalidade de acordo com especulagdes econdmicas e o interes-
se fazenddrio na demanda.

Temos entdao um tribunal propondo-se a melhorar o futuro em uma condi-
¢do de ordculo em diversos precedentes, incrementando sua capacidade de bar-
ganha e sua potencialidade para o exercicio do que se poderia denominar de
constitucionalismo abusivo. E bem verdade que selegdo de casos relevantes como
estes poderiam sugerir apenas a fun¢ao decisiva — ativista — da Corte, ou o papel
interpretativo da Constitui¢ao, jé que estamos sob um regime constitucional de-
mocrdtico. O jogo aqui, todavia, ndo ¢ inocente e tampouco de mao tnica. Na
medida em que o STF se consolida como corte capaz de manejar seus argumentos
politicamente sob a aparéncia de uma estrita interpretagdo constitucional, nio
apenas o STF cresce em seu poder de barganha, como também os outros poderes
passam a dele fazer uso para legitimar suas préprias atividades.

O exemplo do impeachment da entdo Presidente Dilma Rousseff ¢ ilustra-
tivo desse jogo de duas maos. O STF, como institui¢ao responsdvel pelo duro
trabalho de interpretar a Constituicao, foi chamado a cumprir seu dever naquela
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profunda divisdo politica a que o Brasil assistia. Naquele episédio, embora, natu-
ralmente, a interferéncia mais direta da corte constitucional pudesse ensejar ques-
tionamentos a respeito dos limites de sua atuacio, o STF adotou uma postura
bastante contida, buscando se resguardar diante de um propésito de preservagio
do principio da separagao dos poderes. Sua atuagdo estava, obviamente, bastante
entrelacada a0 momento em que a politica parecia atropelar o direito, tanto em
razao de um procedimento de imputa¢io da culpa que nao se mostrava completo
(as contas — motivo central do impeachment — nio chegaram a ser reprovadas
pelo Parlamento, mas apenas pelo Tribunal de Contas da Unido) e também em
razdo de uma perda do sentido de preservagao do regime presidencialista (na me-
dida em que a lei 1.079/50 condicionou a interpretagao da Constituigao e, nio, o
contrdrio, como deveria ser). Ao se isentar desse debate, dizendo garantir apenas
a obediéncia as regras formais do jogo politico, o0 STF causou o efeito colateral de
legitimagao constitucional do préprio procedimento. O tribunal que outrora era
intenso participe e interventor da politica ou da especulagio econdmica agora se
contém para nao ferir a tao aclamada independéncia entre os poderes.

Desse modo, verifica-se que o denominador comum para tais casos ¢ o modo
como a corte constitucional, ao atribuir elevados poderes a si prépria e a se ar-
vorar detentora da “dltima palavra”, pode alavancar prdticas abusivas do consti-
tucionalismo. Usa-se a constitui¢do — ou a interpretagdo constitucional de uma
dada realidade levada a efeito pelo STF — contra a prépria constitui¢do. A intera-
¢ao deliberativa, tao aclamada pela literatura constitucional, torna-se entao muito
mais uma barganha de posi¢oes do préprio jogo politico, lancando a estratégia
politica como condicionante da interpretagio constitucional e a interpretacio
constitucional, conforme essa estratégia politica, como reforgo de sua poténcia e
legitimagao de sua prdtica.

3. QUANDO A CORTE E PARTE NO
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

B O incremento da capacidade de justificagdo de sua interferéncia constitucio-
nal tem, como discutido no tépico anterior, aberto o leque de possibilidades do
que se poderia denominar de constitucionalismo abusivo. O jogo de mao dupla,
que perpassa tanto esse crescimento de poder como a expectativa de consonancia
com o jogo politico, expressa-se de distintas formas. Embora haja diversas outras
possiveis ocorréncias, dois focos serdo aprofundados neste artigo: a sincronicidade
e o uso deslocado da subsungzo.
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3.1 Sincronicidade

B De acordo com Carl Jung, sincronicidade ¢ o conjunto irracional de eventos
que podem envolver uma relagio de causalidade oculta’. Sincronicidade trata da
relagdo entre fatos determinados pelas memérias, pela natureza ou pelos arqué-
tipos € que ndo podem ser compreendidos mediante o principio da causalidade
na fisica. Com isso, o elemento central da sincronicidade € visualizar uma relacao
distante, porém coordenada, entre dois eventos que nao exija uma explicagao
de causa e efeito, ao contrdrio do tradicionalmente esperado de tais relagoes. O
conceito, embora origindrio de estudos da psicandlise e voltados para situagoes
diversas de um debate institucional, permite extrair li¢oes relevantes para o possi-
vel encontro de relagdes de causa e efeito implicitos em circunstincias tipicas de
constitucionalismo abusivo.

Um exemplo recente pode ilustrar essa sincronicidade no ambito decisério
do STF. No julgamento da medida cautelar na ADPF 402, o STF, em decisao
monocrdtica, concedeu tutela liminar com base na premissa de que nao pode-
riam permanecer na linha sucesséria de possiveis Presidentes da Republica aque-
les tornados réu em processo criminal perante o STF. A decisio gerou o imediato
efeito de determinar o afastamento do Senador Renan Calheiros da Presidéncia
do Senado. De acordo com a liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio
Mello, uma vez o Senador tornado réu em um processo de peculato e, também,
conforme maioria jd alcancada (na mesma ADPF, que estava com julgamento in-
terrompido, manifestaram 6 dos 11 ministros pelo afastamento — e, com extremo
poder de agenda, a sessdo foi interrompida por pedido de vista) a consequéncia
nao poderia ser diferente no caso ora em andlise.

A decisao monocrdtica gerou forte conflito institucional, a ponto de a mesa
do Senado afirmar — criando precedente temerdrio -, que se recusaria a cumprir
a decisdo judicial. Na ocasido, os Ministros aguardavam, sobre o tema, o retorno
do julgamento apds pedido de vista requerido pelo Ministro Dias Toffoli em

7 Oculta, j& que “Os fendmenos sincronisticos sao a prova da presenga simultinea de equivalén-
cias significativas em processos heterogéneos sem ligacao causal; em outros termos, eles pro-
vam que um conteddo percebido pelo observador pode ser representado, a0 mesmo tempo,
por um acontecimento exterior, sem nenhuma conexao causal [...]Os fendmenos sincronisti-
cos s30 a prova da presenca simultinea de equivaléncias significativas em processos heterogé-
neos sem ligagdo causal; em outros termos, eles provam que um contetdo percebido pelo
observador pode ser representado, a0 mesmo tempo, por um acontecimento exterior, sem
nenhuma conexio causal.” Os exemplos dados pelo autor sdo interessantes relagoes confusas
entre fatos e eventos. (JUNG, 2000, p. 985-986).
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sede da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Em 7
de dezembro de 2016, em sessao cuja gravidade da situagdo exigia resposta urgen-
te da Corte, julgou-se o recurso do Senado contrdrio 4 decisio monocrética do
Ministro Marco Aurélio de Mello. Dos nove ministros que participaram da de-
liberagao, seis defenderam a solugao “conciliatéria”: o Presidente do Senado po-
deria permanecer no exercicio dessa fungio, apenas sendo impedido de assumir,
mesmo que temporariamente, a fungdo de Presidente da Republica.

O que chamou, todavia, a aten¢io desse movimento nio foi exatamente a
argumentagio juridica altamente controversa de flexibilizagao da regra constitu-
cional ou da aplicagao da tese. Foi, ao contrdrio, o que acontecia do outro lado
da Praga dos Trés Poderes. Na mesma quarta-feira, 7 de dezembro de 2016, o
Presidente do Senado desistiu de colocar em votagao no plendrio o projeto de lei
que tratava do abuso de autoridade, texto legal que pressionava, de modo bastante
contundente, agentes publicos, sobretudo do Judicidrio.

Talvez ndo seja possivel presumir alguma relagio pura e simples de causa e
efeito entre a decisao que manteve o Presidente do Senado e a op¢ao dele de re-
tirar da pauta de urgéncia projeto de lei em desfavor da categoria de magistrados.
Do mesmo modo, nio ¢ totalmente incontroversa a afirmacio de que o julga-
mento e a retirada do projeto de pauta foram negociados. Mas ¢ possivel observar
sincronicidade visivel entre os eventos, j4 que uma deliberacio interinstitucional
possibilita a arregimentagio dos Poderes quanto 2 interpretagio da Constitui¢io
para o fortalecimento pessoal de seus agentes.

A demonstragao dessa premissa deu-se logo na sequéncia. J4 na semana
seguinte, uma ofensiva galopante do Senado contra Judicidrio se instalou. O
Senado passou a tratar com rigor o descumprimento do teto por membros do
Judicidrio, aprovando medidas que dificultam ao mdximo a obten¢ao de remu-
neragio acima do teto, isto ¢, indeniza¢oes que se sobrepdem a remuneragio.
Nesse contexto, qualificou como improbidade administrativa o ato de permitir
pagamento acima do teto estabelecido, tornou mais rigorosa a publicagdo dos
saldrios dos servidores na internet e englobou, em um tnico montante, todas as
modalidades de pagamento.

Negar a existéncia de possiveis estratégias politicas nessa correlagao de forgas
¢ assumir a ingenuidade na andlise de comportamentos humanos e de movimen-
tagbes institucionais. A sincronicidade, embora nao prove que tenha havido, pe-
remptoriamente, a prdtica do abuso constitucional, a0 menos promove a suspei-
a0 sobre esses movimentos. So préticas que se repetem e que tem se mostrado
cada vez mais em sintonia com uma nova configura¢io do STF como institui¢ao
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central do jogo politico e cuja deliberagdo aproxima-se mais de formas tipicas de
barganha politica, mesmo que em detrimento do constitucionalismo.

3.2 Uso Seletivo da Subsuncgio

B Outra circunstincia relevante ¢ a falta de isonomia com casos que carregam
profunda semelhanca e relativa proximidade temporal. A quebra de coeréncia em
casos centrais que engendram, sobretudo, forte impacto politico acarreta, natu-
ralmente, sério desconforto em relagio as expectativas de seguranca juridica e,
mais ainda, possivel configuracio de uso politico da Corte.

No ano de 2016, por meio de tutela liminar proferida pelo STF (MS 34.070),
o entdo ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva foi impossibilitado de assumir o
cargo de Ministro da Casa Civil. Segundo as razdes expressas na antecipagio de
tutela concedida pelo Ministro Gilmar Mendes no Mandado de Seguranga, o
caso era um tipico exemplo de desvio de finalidade administrativa, o que enseja-
va a nulidade do ato: a posse servia meramente para obter foro por prerrogativa
de fungdo, quando o ex-Presidente estava ameacado por investigacoes judiciais.
Com a decisao monocrdtica, a posse nao foi perfectibilizada. Porém, a decisao en-
trava em direto choque com a jurisprudéncia consolidada do STF. Havia, afinal,
vicio no ato em Mandado de Seguranga coletivo proposto por partido politico, o
que impediria, de imediato, o julgamento do mérito. Todavia, novamente expon-
do profundo defeito no desenho institucional do STF, o caso jamais foi levado
para deliberagao coletiva. A decisio monocrdtica do Ministro Gilmar Mendes,
embora proviséria, tornou-se definitiva sem a menor chancela de seus pares por
perda de objeto.

Um ano depois, por sua vez, a oposi¢ao arregimentada no poder com a troca
de governo confirmada pelo impeachment praticou idéntico movimento apds a
homologagio das delagbes da denominada “Operagao Lava Jato” pela Presidente
do STF, Ministra Carmen Lucia. O Presidente Michel Temer criou# uma nova
pasta, em contradigdo ao discurso oficial de enxugamento de Ministérios, visan-
do a nomear Moreira Franco, altamente implicado naquela operagao, para o a
fung¢ao de Ministro de Estado. Essa condigdo lhe traria, em situacio similar a do
ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, foro privilegiado por prerrogativa de fun-
¢ao. Nao demorou para que essa situagdo ensejasse a impetragio de mandado de
seguranga por partidos politicos como o PSOL e REDE Sustentabilidade. Neste
caso, entretanto, a tutela liminar foi negada. Os argumentos adotaram a légica de
outros precedentes da Corte (embora nao o anterior da decisao monocrdtica do
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Ministro Gilmar Mendes). Segundo a decisio, nao havia razoes para justificar a
impossibilidade de o STF dar celeridade ao caso, era questiondvel a capacidade
ativa dos partidos politicos para interesses difusos e, por fim, ndo havia evidéncias
de que o ato perecia de nulidade.

O curioso ¢ que, se adotados os principios de direito processual, o primeiro
caso — referente ao ex-Presidente Lula — pode ser interpretado como gerador de
precedente. E bem verdade que o caso perdeu o objeto, uma vez que nio houve a
apreciacao de recurso mesmo apds a saida de Presidente Dilma Rousseff. Porém,
pelo menos pela leitura do Cédigo de Processo Civil vigente, trata-se de tipico
caso de tutela satisfativa exaurida, tal como ocorre com a tutela de urgéncia em
cardter antecedente. Desse modo, ao menos o STF deveria explicitar as diferen-
cas entre ambos os casos para argumentar em prol de conclusio juridica diversa
no novo caso com gritante semelhanga. Havia, afinal, profunda identidade entre
eles, destacando-se inclusive maior gravidade do caso Moreira Franco, em que
uma pasta administrativa foi #ransformada em Ministério sem a minima justifi-
cativa de interesse publico para tanto, com base em medida proviséria redigida
as pressas. E, novamente, a falta de andlise pelo colegiado do recurso interposto
pelos partidos, novamente em fungio do poder de agenda, pode fazer com que o
Mandado de Seguranga perca o objeto.

N3o ¢ de se estranhar que a reagdo do ex-Presidente Lula se expressaria logo
na sequéncia, até por uma expectativa de coeréncia e justica. Apés o indeferimen-
to da liminar no caso Moreira Franco, seus advogados protocolaram um novo
pedido para que o STF revise, em plendrio, a decisdio monocrdtica do Ministro
Gilmar Mendes. Certamente hd, no pedido, o intuito de explicitar que os movi-
mentos entre os poderes, em ambos os casos, nao foram resultado de uma profun-
da andlise juridica dos fatos envolvidos, mas uma solugao aparentemente arqui-
tetada entre o STF e os atores externos conforme o arranjo politico interessado
do momento.

E crucial perceber que a prética seletiva da subsuncio ¢ grave, especialmente
quando se estd no meio de uma profunda crise politica. Neste caso, nio é, em si,
a sincronicidade que possibilita a visualizagdo do que se poderia denominar abuso
constitucional. Enquanto na sincronicidade se tem visivelmente esse jogo entre os
poderes, como uma relagio de causalidade implicita, na prdtica seletiva da sub-
sungdo, o que se tem ¢ o jogo trabalhado pelo mesmo poder tendo em vista um
efeito relacional com outro poder (no exemplo apresentado, o Executivo). Ambas
as situagdes, especialmente em um contexto de forte tensio entre os poderes,
apontam para movimentagoes que indicam o papel do STF como pega central da
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barganha politica e uma instituigio que, embora devesse defender a constituigao,
utiliza-se de sua posi¢ao — e do discurso de defensor da constitui¢io e de detentor
“tltima palavra” — estrategicamente para legitimar préticas entre os poderes que
podem impactar negativamente o préprio constitucionalismo.

4. REPENSANDO A INTERACAO DELIBERATIVA

B E visivel, a partir dos exemplos acima, que o constitucionalismo abusivo pode,
sim, ser trabalhado como uma caracteristica derivada de estratégias comporta-
mentais dos agentes politicos e das instituigdes. A sincronicidade e a prdtica sele-
tiva da subsungio, embora sejam apenas dois exemplos de como o abuso pode se
estabelecer, sio importantes fatores para o diagndstico dessas situagoes. Entender
o constitucionalismo abusivo, por outro lado, permite repensar a prépria defesa
da deliberagao, hoje muito trabalhada na literatura constitucional. A pergunta,
porém, é: como construir deliberagdio em um ambiente em que ela, se é que ela
ocorre, parece apontar para estratégias de um continuo rearranjo de forgas entre
os poderes e para a barganha politica e, ndo, para a defesa do constitucionalismo
propriamente?

Segundo autores que exploram o tema da deliberagao entre os poderes, uma
das condi¢oes de legitimidade democrdtica em um Tribunal Constitucional é o
nivel de seu “desempenho deliberativo™, assumindo-se como necessdrio o did-
logo institucional conflitivo entre membros da corte e interinstitucional entre a
corte e o publico externo para decisbes constitucionais relevantes. A deliberagao
apareceria, assim, como exigéncia para a constru¢ao de um panorama de maior
legitimagdo e como motor para o alcance de decisdes coerentes.

Esta observagio ¢ resultado do fato de que a teoria da “dltima palavra sobre a
Constituigao”, embora muito discutida no 4mbito juridico, carece de maior sus-
tentagao tedrica e pritica. A ciéncia politica ensina que, muitas vezes, o papel das
cortes constitucionais é provisério, frégil e responsivo de acordo com o panorama
politico’. Portanto, na trilha do principio da separacio de poderes, a interacio
deliberativa seria um ganho, se utilizada adequadamente com um acréscimo ra-

8 Vide MENDES (2011). Em trabalho sobre 6nus deliberativos de tribunais, Virgilio Afonso da
Silva propde desenhos institucionais complexos que permitam otimizar decisdes de tribunais
a fim de superar o problema das decisées com baixo nivel deliberativo — prejudicando a legi-
timidade institucional do exercicio de controle, fazendo mencao direta as teses do “The Core
of the Case on Judicial Review” na interagdo entre poderes (SILVA, 2013, p. 569-575).

9  Vide BICKEL (1975, p. 25); (1962, p. 244).
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zodvel de argumentos'. Mas, se esta interagdo se resume & mera adversariedade, a
discussao enfraquece-se substancialmente e se promove o individualismo decisé-
rio, o que afeta diretamente o principio de legitimidade da Corte.

A deliberagao funcionaria, portanto, como um filtro legitimador do pro-
cesso decisério. Decisbes altamente contrdrias a precedentes sem apontar fortes
fundamentos para a alteragio do entendimento da Corte tendem a ter maior
dificuldade de manutengdo. Nessas circunstincias, afinal, haverd algum sujeito
ou institui¢do que romperd com seu teor ou questionard seu procedimento até
reformd-lo. Com isto, toda decisio é potencialmente democrdtica, na medida
em que se sujeita ao foro de debates. Por mais ambiguo que isto possa parecer,
levando em conta o cunho contramajoritdrio esperado do judicidrio, ele autorre-
produz o procedimento deliberativo circularmente. H4, por isso, de se enfatizar
que o perfil deliberativo nio significa vincular decisdes judiciais a0 majoritarismo
politico, pela obviedade de que assim se ofenderia o préprio constitucionalismo
no seu papel de guardido da democracia — tensao, alids, admitida pela democracia
deliberativa. Trata-se apenas de otimizar o processo democrdtico com vistas ao
valioso procedimento do debate, procurando o melhor acerto nas decisées finais.
Tem-se, assim, uma proposta que amplia a complexidade sobre a velha proble-
mdtica sobre qual é ou deve ser a resposta correta conforme a Constituigao e a
quem cabe proferi-la.

Entretanto, apesar dos aspectos altamente positivos do processo delibera-
tivo, a realidade expde que ele pode ser utilizado como mecanismo de barga-
nha politica. E a semente da barganha aponta para o conjunto de discussdes no
ambiente politico com baixa integridade, transparéncia ou respeito ao devido
processo legal. Otimizar o debate, naturalmente, atinge tanto as prdticas in-
trainstitucionais (como as deliberacoes dentro da Corte) como interinstitucio-
nais (entre os poderes). Assim, se, por um lado, pensar a deliberagio encaixa-se
diretamente no papel deliberativo dos tribunais, como é abordado, por exemplo,
por Conrado Hiibner Mendes (2011), ndo hd como negar que, seja intrains-
titucionalimente (por exemplo, por meio do expressivo poder individual dos
Ministros), seja interinstitucionalmente (por exemplo, em situagdes de nitida
sincronicidade), a barganha, como uma forma de deliberagio desvirtuada, apare-
ce como uma realidade.

Pensar a deliberagao como caracteristica fundamental de coeréncia e legiti-
midade deciséria deve, portanto, ser reconhecido como uma caracteristica neces-

10 Vide SILVA (2013, p. 569-575).
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sdria do constitucionalismo democrdtico. Todavia, ¢ fundamental nio perder de
vista que a prépria deliberagao apresenta profundas fragilidades a depender do
comportamento estratégico dos agentes e das instituiges. E necessdrio, assim,
reconhecer, para além de perspectivas normativas que apontam para as condi-
¢oes da deliberagio, como as interagbes entre os agentes e as institui¢des, embora
aparentemente resultado de deliberagao, podem sinalizar, ao contrdrio, formas de
subversao do constitucionalismo. A énfase no constitucionalismo abusivo alerta,
portanto, para maior compreensao desses movimentos implicitos, mas que im-
pactam a realidade constitucional e enfraquecem a expectativa de legitimidade
democrdtica das decisoes.

E ¢ neste contexto que ganha realce exatamente formas de justificagao deci-
séria que, embora marcadas pelas mais abrangentes teorias e metodologias, pouco
ou nada justificam. Nesse contexto, em que hd uma ampliagao clara do uso dessas
técnicas com ampla abertura argumentativa — por exemplo, o principio da pro-
porcionalidade como a férmula racionalizadora da decisio''-, essa situagio torna-
se facilitada. A abertura argumentativa, que poderia ser um positivo elemento de
afirmacio do constitucionalismo, acaba se tornando instrumento para a barganha
politica. E, nesse contexto, constrdi-se a exigéncia de justificagdo maledvel, que
se reproduz como expressao do novo papel que a Corte Constitucional passa a
assumir no contexto democrdtico. Se suas decisdes tém de ser justificadas “racio-
nalmente” como condi¢io de legitimidade, ¢ preciso, até para possibilitar esse
novo papel politico da corte, que sejam flexiveis o suficiente para nio explicitar o
que se deseja manter implicito.

A necessidade de justificagdo, pretensamente racional e imprescindivel, aca-
ba fazendo do intérprete um player que precisa encontrar a justificagio para uma
pretensdo, seja ela qual for, conforme a palheta de op¢des que essas novas técni-
cas argumentativas favorecem — mesmo que o resultado possa parecer ilégico e
inconsistente. Conrado Hiibner Mendes, por exemplo, assevera que é acentuada
esta tendéncia no direito comparado. A partir de observagoes Albie Sachs a res-
peito da da corte constitucional sul-africana, afirma que: “we had moved from a
culture of submission to the Law, to one of justification and rights under the law”
(MENDES, 2012, p. 03). Com conclusao semelhante, autores como Ferejohn'
argumentam que, dos raciocinios elaborados pelos tribunais, sio esperados pro-
cedimentos deliberativos sustentdveis em termos de argumentagio e que, por isso

11 Vide BENVINDO (2010, p. 329).
12 Vide FEREJOHN; PASQUINO (2002, p. 21-36).
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mesmo, uma vez que as cortes constitucionais nio podem ter pleno acesso ao
poder politico — e muito menos a discricionariedade politica -, ela é for¢ada a in-
vocar razdes, mesmo que seu contetdo nao esteja adequado. Porém — e aqui estd
a possibilidade da visualizagio do constitucionalismo abusivo -, em funcio da
necessidade de invocar razées em um contexto seméntico de largas possibilidades
e de crescente inconsisténcia deciséria, estd-se a um passo de se estabelecer a bar-
ganha politica como prética pelo Tribunal.

Visualiza-se, assim, os riscos para a fung¢ao deliberativa. Na medida em que a
justificagdo perde em coeréncia e se volta para a afirmagio de interesses implicitos,
embora maquiada de uma pretensa racionalidade técnica, nio hd, efetivamen-
te, deliberagao, mas, sim, um modo de praticar o constitucionalismo abusivo.
Por isso, simplesmente afirmar a importincia da deliberagio sem atentar para
esses processos que a transformam em um argumento estratégico de barganhas
diz pouco da complexidade das interacoes intra e interinstitucionais em sistemas
complexos do constitucionalismo contemporaneo. Por isso, o papel deliberativo
precisa ser destacado também em sua fungdo perigosa, viciosa e subversiva. Se
a deliberagdo facilita a intermediacio e negociagdo entre poderes, também, por
outro lado, acentua a capacidade de a corte ocultar interesses e fortalecer justi-
ficacbes insustentdveis (aqui, por exemplo, a reprodugio dos dois critérios deste
artigo: sincronicidade e uso seletivo da subsungdo). Neste jogo, sobretudo em
democracias frdgeis, tem-se um evidente déficit democrdtico: a corte, outrora a
tltima palavra, torna-se a primeira institui¢ao a se desconfiar.

5. CONCLUSAO

B Neste trabalho, buscou-se mostrar que se faz necessdrio langar o STF ao olhar
vigilante e 4 critica permanente. Afinal, especialmente no contexto de sua forte
presenca na defini¢io de pautas nacionais fundamentais, exigir-lhe transparéncia
argumentativa e coeréncia deciséria ¢ o minimo que se espera de uma corte cons-
titucional. Porém, como demonstrado neste artigo, o STF, exatamente nesse am-
biente de maior poder e de capacidade de barganha politica expandida, tem utili-
zado de estratégias — aqui destacadas a sincronicidade e a o uso seletivo da subsungio
— para fins que ndo condizem com o discurso que busca lhe conferir legitimidade.
Neste contexto, em que o STF delibera sem, efetivamente, deliberar — ou delibera
estrategicamente para um fim abusivo — tem-se, visivelmente, o seu deslocamento
de “guardido da Constitui¢ao” para um player efetivo no jogo politico, amplian-
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do-se, por conseguinte, sua potencialidade para barganhas politicas por meio do
uso da decisao judicial como instrumento de legitimagao de tais prdticas.

Como player da barganha politica, o direito e o perfil deliberativo tornam-se
secunddrios, embora sejam instrumentalizados para a justificagio da prética po-
litica. Por isso, tem-se o abuso constitucional: usa-se o direito constitucional — e
os préprios procedimentos que buscam efetivé-lo na prdtica — contra o préprio
constitucionalismo. Ao diagnosticar essas formas de abuso, torna-se mais simples
demonstrar como a corte se familiariza com os bastidores de outros poderes e
reserva para si um privilégio politico maior — ou, ainda, a corte sofre e negocia a
violéncia do poder de barganha das outras casas.

E preciso, por isso, pensar um desenho institucional que restrinja, a0 md-
ximo, esta malicia institucional da corte na sua func¢ao deliberativa. Embora
desenhos institucionais, por si s6, ndo sejam condi¢do para a mudanga, eles, ao
menos, impdéem uma diretiva e dificultam essas préticas. Infelizmente, o dese-
nho institucional hoje adotado no 4mbito do STF tem se mostrado altamente
ineficiente para, ao menos, dificultar este movimento. Um recurso constitucio-
nal processual especifico para quando se vislumbrem tais casos de sincronicidade
e uso deslocado da subsungdo, direcionado ao Plendrio, pode ndo ser a opgao
ideal, mas poderia ser um comego, por exemplo. E necessdrio também insistir no
argumento de que devemos exigir transparéncia deciséria de uma corte constitu-
cional. Um minimo de compatibilidade empirica, um minimo de coeréncia dos
argumentos e, sobretudo, uma efetiva deliberacao devem ser os requisitos mais
bdsicos a se exigir dos Ministros do STF, individualmente, e da Corte, como
institui¢ao.

Por fim, ¢ preciso também repensar a deliberagio. Este trabalho buscou,
em alguma medida, mostrar que a teoria deliberativa precisa expandir seus ho-
rizontes e focar também no uso abusivo da prépria deliberacio (se assim pode
ser denominada). Deliberar, afinal, pode ser também uma estratégia abusiva ao
constitucionalismo. Embora este trabalho ndo tenha explorado mecanismos e
desenhos que possam, em alguma medida, dificultar o constitucionalismo abu-
sivo pelas cortes, sua minima pretensao foi alertar que é preciso reconhecer e ex-
plorar, com a cautela e o rigor exigidos, os comportamentos dos Ministros, como
individuos dotados de enorme poder, e a Corte, como instituigio que ganhou
espago na defini¢ao de pautas nacionais de ampla repercussao politica e desacor-
do moral — e, por conseguinte, como player politico. Reconhecer a relevincia
desses comportamentos para a pesquisa constitucional e estabelecer, a partir de
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sua leitura, a critica é uma atividade que a doutrina constitucional brasileira pre-
cisa urgentemente avangar.
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