26/10/2020 Supremo e o desafio da 'desmonocratizacéo’ | JOTA Info

JOTA

JUDICIARIO

Supremo e o desafio da ‘desmonocratizacao’

A falta de colegialidade ndo pode ser remediada do modo imperial como Fux agiu
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A libertacao do traficante André do Rap, gracas a uma liminar concedida
monocraticamente pelo ministro Marco Aurélio Mello, e a posterior revogacao dessa
decisao pelo presidente do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, suscitam muitas
discussoes.

Uma delas, que nao teve o destaque merecido na midia, envolve um tema classico
da filosofia e teoria do direito. Trata-se da interpretacao das leis e de seu alcance. O
traficante € um dos lideres do PCC e sua soltura e posterior fuga, o que tornou
indcua a decisdo de Fux, causaram uma profunda crise na principal corte do pais.
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Newsletter do analista-chefe Fabio Zambeli
antecipa o que vai acontecer em Brasilia

Com o JOTA, as decisdes do poder ndo te surpreendem

CLIQUE PARA SABER MAIS

Ao justificar sua decisdo, Marco Aurélio disse que se limitou a aplicar a Lei 13.964,
que entrou em vigor em 2019 e, entre outras inovagdes, alterou alguns artigos
Caodigo de Processo Penal. Segundo um desses novos artigos, quando houver uma
prisdo preventiva em andamento, a Justica devera “revisar a necessidade de sua
manutencao a cada 90 dias, mediante decisao fundamentada de oficio, sob pena de
tornar a priséo ilegal”. Como nao houve pedido de renovacao da prisao, ndo havia
outra saida a ndo ser solta-lo, afirmou o ministro.

+JotA: Tudo sobre STF

Por seu lado, Luiz Fux alegou que, ao se prender demasiadamente a letra dessa nova
determinacao, seu colega desprezou o fato de que o traficante, além de ser um
criminoso de alta periculosidade, ja contava com duas condenacdes em segunda
instancia. Por isso, Marco Aurélio deveria ter avaliado as consequéncias de sua
decisao e os riscos dela decorrentes para a sociedade — disse o presidente do
Supremo.

Esses modos de interpretacao do direito positivo — e as divergéncias sobre as
virtudes e os defeitos de cada um — sao conhecidos desde o Império Romano. De
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inspiracao legalista e normativista, priorizando a validez l6gico-formal do direito, o
primeiro modo € chamado de interpretacdao secundum legem.

De inspiracdo mais pragmatica, o segundo modo de interpretacdo enfatiza menos
0s aspectos formais e procedimentais e mais a efetividade do direito. E também
envolve argumentacdes morais, especialmente quando o objeto da interpretacao
nao é uma norma com textura fechada, mas um principio juridico. Essa ¢ a
interpretacao praeter legem ou extensiva.

O primeiro modo de interpretacdo costuma ser adotado por juizes com sélida
formacao técnico-juridica de cariz normativista, que veem o direito como um
sistema fechado de regras e que optam pelo método logico-dedutivo na aplicacao
da lei a um caso concreto.

Ja o segundo modo de interpretacdo parte da premissa de que o direito positivo nao
consegue abarcar todos os conflitos sociais, motivo pelo qual os juizes devem ser
mais criativos nas situagdes de vazio legal ou nos chamados “casos dificeis”. Este
modo de interpretacao costuma ser adotado por juizes que combinam formagao
técnica com sensibilidade sociologica.

Encarando o direito como um processo em continua recriagao ou reconstrugao por
vias hermenéuticas, eles recorrem a métodos interpretativos que permitem a
adaptacao da lei as circunstancias de cada caso. Segundo eles, no caso de direitos
com forte densidade valorativa, como os relativos as garantias fundamentais, por
exemplo, ndo é possivel argumentar juridicamente sem, tambem, argumentar
moralmente.

Esses dois modos de interpretacao convivem até hoje, sob enorme tensao. Em
principio, a interpretacao secundum legem tende a estar mais presente do que a
interpretacao praeter legem nas sociedades com alto grau de integracao social, que
primam pela estabilidade e pelas expectativas comuns de justica entre seus
cidadaos.

Ja a interpretacao praeter legem tende a estar mais presente do que a interpretacao
secundum legem nas sociedades com baixo grau de integracédo social, que tém
fortes disparidades econdmicas e sdo marcadas por sucessivas explosdes de
litigiosidade.

Com 56 milhdes vivendo na pobreza, 13,8 milhdes na miséria e um aumento de 43%
no nimero de desempregados entre maio e setembro num ano de pandemia, 0
Brasil se encaixa nesse segundo perfil. Por isso, 0 que a crise gerada pela soltura e
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fuga de um traficante perigoso esta mostrando nao € um problema de legislacao
ultrapassada.

Pelo contrario, a Lei 13.964/19 teve o mérito de fazer valer garantias constitucionais
para uma populacao carceraria pobre, submetida a prisdo provisoria, aguardando o
julgamento de seus delitos. O que mostra a crise institucional causada pela liminar
concedida pelo ministro Marco Aurélio e a posterior cassacao pelo ministro Luiz Fux,
na verdade, é um problema de falta de funcionalidade do STF, e que foi
exponenciado pelas concepgdes distintas de ministros em matéria de hermenéutica
juridica.

Em principio, a divergéncia em matéria de hermenéutica juridica é saudavel, caso
prevalecessem na corte as decisdes tomadas com base em sessdes plenarias,
quando 0 apego excessivo deste ou daquele ministro por uma interpretacao
secundum legem ou praeter legem pode ser contido ou limado durante os debates.

Nos julgamentos colegiados do STF, a argumentacao juridica que os fundamenta
tende a transcender a pessoa de seus membros.

Nos ultimos tempos, contudo, a prevaléncia das decisbes monocraticas no Supremo
Tribunal Federal, que € uma corte colegiada por principio, rompeu o equilibrio que
deveria haver entre as interpretacdes secundum legem e as interpretacoes praeter
legem.

Entre 2015 e 2019, 82% das decisoes da Corte
foram monocraticas — o auge ocorreu em 2017, com
89,8%.

Por ironia, menos de uma semana apos ter solto André do Rap, o jornal O Estado de
S. Paulo informou, em sua edicao de 16 e outubro de 2020, que a policia procurava
21 criminosos soltos por decisdes de Marco Aurélio semelhantes a que tomou no
caso do traficante André do Rap.

Liminares concedidas monocraticamente por magistrados com orientagéo

excessivamente normativista, que se prendem ao rigor l6gico-formal do direito e ndo
levam em conta a “capa”’ dos processos nem avaliam as consequéncias de suas
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decisdes, como é o caso de Marco Aurélio, acarretam confusdes, como acabamos
de ver.

Claro, o mesmo risco também esta presente quando ministros com orientagao
diametralmente oposta cometem excessos, exorbitando a interpretacao praeter
legem quando, ao tomar decisdes monocraticas, tomam decisdes contra legem ou,
entdo, criam regras para além das palavras dos textos legais.

Ao tentar preencher o vazio legal com relagdo a certos conflitos sociais, com o
objetivo de assegurar a efetividade do direito, o uso abusivo da interpretacao praeter
legem no limite pde em risco o equilibrio entre os Poderes e, por consequéncia, a
propria seguranca direito.

Na verdade, o principal problema responsavel pela crise vivida pelo STF decorrente
da soltura e posterior fuga de André do Rap esta no numero excessivo de decisdes
monocraticas da corte. Como outras crises ocorrerao enquanto esse problema nao
for enfrentado, Fux, em seu primeiro més a frente da corte, tentou equaciona-lo.

Ele procurou assumir uma funcao “moderadora’, tentando compensar essa grave
falha da estrutura decisoria do 6rgao de cupula do Judiciario: a falta de
colegialidade, evidenciada pela profusdo de decisdes monocraticas e presente até
mesmo nas fundamentacoes idiossincraticas que cada ministro tende a proferir em
seus votos tanto nas turmas quanto no plenario.

Contudo, essa falha institucional ndo pode ser remediada do modo imperial como
Fux agiu. O voluntarismo demonstrado pelo ministro na revogagao da liminar
concedida por seu colega de toga tornou mais evidente a necessidade de reformar o
processo decisorio do STF So esse aperfeicoamento pode harmonizar os diferentes
modos de interpretacao e estilos de argumentacao adotados pelos ministros —
criando consisténcia na orientacao do tribunal, uma posicao institucional com
univocidade de sentido e autoridade aos olhos de seus proprios membros e dos
seus jurisdicionados.

Episddio desta semana do ‘Sem Precedentes’, podcast sobre STF e Constituigao,
analisa as quase 12 horas de sabatina de Kassio Nunes. Ouca:

Sem Precedentes ep 40: A ndo sabatina de Kass
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Sem Precedentes, ep 40: 50 sabatina de Kass...
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Os artigos publicados pelo JOTA nao refletem necessariamente a opinido do site. Os textos
buscam estimular o debate sobre temas importantes para o Pais, sempre prestigiando a
pluralidade de ideias.
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