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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A DEMOCRACIA EM CRISE NO
BRASIL: UM PEQUENO ENSAIO SOBRE TEORIA DAS CAPACIDADES
INSTITUCIONAIS, AUTORIDADE CONSTITUCIONAL COMPARTILHADA E
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ANTICICLICA

Tiago de Sousa Moraes?

A relacdo entre os Poderes, comecou a dar sinal de um mau
funcionamento, quando se deparou com um cenario de crise democratica
evidente, bem como a partir de um profundo distanciamento entre os Poderes
causado por constantes retaliacdes institucionais e pela ascensao ao mais alto
cargo politico do pais de uma lideranca que encarnou, no meu modo de fazer
politica, 0 mais puro e genuino espirito de um populista autoritario.

Antes, contudo, é necessario construir o ponto de apoio que possibilita a
formulacéo de reflexdes sobre o objeto de estudo. Qual demarcacéao histérica e
gual o ambiente institucional se insere esta discussao?

Em resumo, o ambiente institucional que serve de apoio para o estudo se
insere em um contexto mais amplo. A ndo aceitacao do a época presidenciavel
Aécio Neves aos resultados do pleito eleitoral de 2014 enunciavam os indicativos
de uma massiva violacdo das normas democraticas. Ja em agosto de 2016, com
o impeachment da presidente eleita Dilma Rousseff, observa-se mais um
episédio em que os politicos sdo movidos por pequenos interesses proprios em
detrimento da integridade das instituigdes. Por fim, o impedimento, juridicamente

forjado, de Lula como candidato na elei¢do de 2018 que impossibilitou boa parte
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do povo brasileiro de exercer de forma genuina seus direitos democraticos
(PRZEWORSKI, 2020, np).

Dito isso, cabe indagar: Como definir parametros para operacionalizar uma
atuacdo mais cooperativa e harmoénica entre os poderes levando em
consideracdo o cenario institucional brasileiro e seus problemas praticos
provenientes do campo juridico-politico? E mais, de que forma os Poderes e as
instituices podem contribuir na resposta a crise da democracia no Brasil?

Para iniciar a responder essas questdes, adota-se os trabalhos de Sunstein
e Vermeule (2003). A proposta dos autores sustenta que a analise institucional
empregada ao direito consiste em investigar o desempenho de instituicbes que
proferem decisdes juridicas, confronta-lo com o das demais instituicfes, e propor
reflexdes sobre “quem” deve decidir e “como” deve decidir. Nao s6 do ponto de
vista de uma teoria interpretativa, mas avaliar também as consequéncias
(sistémicas) de determinada decisdo dentro do modelo organizacional (arranjo
institucional), principalmente se a decisdo repercutir em outros poderes.

Nesse mesmo sentido, vale também deixar claro que o propdsito do estudo
estd focado em discutir a influéncia de uma perspectiva institucional, na
construcdo de uma atuacéo da Jurisdicdo Constitucional mais preocupada com
a finalidade de evitar crises institucionais.

Aqui, cabe também discutir, uma proposta dos professores Cléve e
Lorenzetto sobre o Supremo Tribunal Federal compartilhar sua autoridade
constitucional com os outros Poderes.

A tese dos professores é formulada no sentido de que as decisbes
proferidas pelo Judiciario, quando exerce sua competéncia de fiscalizacédo da
constitucionalidade, perante uma crescente relevancia dos casos que envolvem
a macropolitica, poderéo alcangar uma maior legitimidade com o implemento de

duas condicoes:

primeiro, a manifestacdo de deferéncia aos demais poderes na
resolugdo dos conflitos e, segundo, a despretensao do exercicio do
monopdlio sobre a definicdo dos sentidos disputados nos diferentes
ambitos institucionais, devendo, quando possivel, compartilhar a
autoridade que ostenta em matéria constitucional (CLEVE;
LORENZETTO, 2021, p. 49).
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Entende-se que tais condi¢bes sédo importantes para o Supremo Tribunal
Federal conseguir transitar bem dentro do universo de altera¢des estruturais da
politica e, sempre que possivel, adequando posicionamentos pretéritos — apos
estabelecer um dialogo com os demais poderes ou mais precisamente com o
Poder que sera atingindo pela decisdo —, para aprimorar o dinamismo de seu
processo decisdrio com o envolvimento de outros atores politicos para além da
deliberacéo dos integrantes da corte (CLEVE; LORENZETTO, 2021, p. 49). N&o
€ demais lembrar que o diadlogo entre os Poderes sempre deve se dar a partir de
uma linguagem constitucional e ndo através de uma linguagem politica. Porém,
em raz&do de sua competéncia constitucional de guardido da Constituicdo: “E
inevitavel que esta ou aquela decisdo judicial, em maior ou menor escala,
tangencie alguma dimensao politica” (CLEVE; LORENZETTO, 2021, p. 49).

Diante de inumeras criticas em que se afirma que o Supremo Tribunal
Federal tem usurpado prerrogativas funcionais de outros Poderes, uma das
solucbes seria a utilizagdo de um comportamento diverso: a autocontencao.
Esta, supostamente, conduziria a um fortalecimento da autoridade residual da
Corte: “(...) 0 uso virtuoso do poder de nao decidir, ou melhor, do poder de ndo
decidir para oportunizar maior discussao popular e devida decisdo legislativa,
que obviamente fica exposta a impugnacao perante o Judiciario” (MARINONI,
2021, p. 33).

A doutrina das virtudes passivas, defendida por Marinoni, esta mais atenta
com a gestdo do tempo da decisdo, partindo do pressuposto de que isso €
fundamental para que a Corte possa constituir um didlogo mais proximo com a
sociedade e com os poderes politicos em beneficio de construir um resultado
satisfatorio com amparo na Constituicdo (MARINONI, 2021, p. 193).

O caso envolvendo a prisdo em flagrante do Deputado Federal Daniel
Silveira pode muito bem demonstrar como a insercdo de qualquer nivel da
dimensao institucional no debate judicial pode evitar ou melhor contornar uma
crise institucional entre os Poderes. E certo que a insercdo de um carater

institucional na construgdo de uma solucao por parte da Corte constitucional
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sempre se dara a partir de uma linguagem constitucional e, portanto, a
Constituicdo Federal serd o ponto de partida e de chegada para essa resposta,
mais adequada do ponto de vista institucional, da jurisdicdo constitucional.

De acordo com matéria midiatica divulgada na data seguinte aos fatos, esta
afirmava que o deputado Daniel Silveira (PSL-RJ) havia sido preso em flagrante
na noite de 16 de fevereiro de 2021, apds publicacdo de video no qual fazia
criticas aos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) e defendia o Ato
Institucional n° 5 (Al-5).

Apurou-se que a ordem de prisédo partiu do ministro Alexandre de Moraes.
Na decisdo, Moraes afirmou que sé@o imprescindiveis medidas enérgicas para
impedir a perpetuacdo da atuagdo criminosa de parlamentar visando lesar ou
expor a perigo de lesdo a independéncia dos Poderes instituidos e ao Estado
Democratico de Direito.

Na sequéncia, 0 ministro considerou que ao postar e permitir a divulgacao
do video nas redes sociais, com um alcance expressivo, Daniel Silveira teria
cometido uma infracdo permanente, e, portanto, possivel o flagrante delito.

Ao postar e permitir a divulgacédo do referido video, que repiso, permanece
disponivel nas redes sociais, encontra-se em infracdo permanente e
consequentemente em flagrante delito, o que permite a consumacgéao de sua
prisdo em flagrante, afirma Alexandre na deciséo.

Apoés os fatos, na data de 20/04/2021, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, por 9 (nove) votos a 2 (dois), condenou, o deputado federal Daniel
Silveira a 08 (oito) anos e 09 (nove) meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, além de multa de R$ 192.500,00 mil (cento e noventa e dois mil e
guinhentos reais), corrigida monetariamente. Os votos dissidentes foram dos
Ministros André Mendonca e Nunes Marques —ambos indicados para o STF pelo
proprio Bolsonaro —. O primeiro, seguiu em parte o voto condutor do relator
Ministro Alexandre de Moraes, ja 0 segundo, respectivamente, decidiu pela
absolvicdo de todos os crimes imputados ao Deputado.

Destaca-se que, no caso Daniel Silveira, logo ap6s a condenacédo

supramencionada, o presidente Jair Bolsonaro anunciou na tarde do dia
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21/04/2022, em live transmitida por suas redes sociais, 0 perddo da pena ao
deputado governista, o qual foi condenado no dia anterior a 08 (oito) anos e 09
(nove) meses de prisdo pelo Supremo Tribunal Federal. Logo apds o andncio, 0
decreto foi publicado em edicdo extra do Diario Oficial da Unido.

No caso em analise, como exemplo de uma decisdo mais adequada ao
contexto e ao reconhecimento do Poder Legislativo como detentor de maior
capacidade institucional para resolver a situacéo, seria aquela na qual o STF
comunicasse institucionalmente ao Legislativo os fatos graves praticados pelo
Deputado Federal. Assim, oportunizaria que a Camara dos Deputados
deliberasse sobre uma possivel cassacdo do mandato por quebra de decoro
parlamentar ou outra solucdo que a casa parlamentar entendesse mais
adequada.

Desta maneira, as investigacdes continuariam e uma futura acdo penal
contra o Deputado também seguiria seu curso processual normalmente. Porém,
considerando os motivos que levaram o Ministro Alexandre de Moraes a decretar
a prisdo em flagrante de Daniel Silveira, - a conclusdo de que em razao do video
ainda permanecer disponivel e acessivel aos usuarios da rede mundial de
computadores seria motivo iddneo para configurar crime permanente, e,

consequentemente, o flagrante delito-, repercutiram negativamente na opinido

publica e na relacdo com o Poder Legislativo. Portanto, o foco aqui € demonstrar
que essa decisdo causou um impacto negativo na relacdo com o Poder
Legislativo e que seguindo uma logica deciso6ria mais preocupada com o aspecto
institucional, poderia ter sido resolvida de outra forma. O STF poderia ter
reconhecido que o Legislativo tem capacidade institucional de resolver
internamente esse problema e, dessa forma, a corte decidiria “ndo decidir’
naquele momento para que a questao fosse melhor discutida.

Vale perguntar: o que se ganha com isso? Ha maior limitagdo do poder e
consequente valorizagcdo de um sistema efetivo de freios e contrapesos? Para
isso, coloca-se a seguinte pergunta: nesse caso analisado, o STF tem atuado

em sua competéncia de intérprete da Constituicdo, ou, por outro lado, tem
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praticado um conjunto de decisdes que provocam alteracdo disfuncional das
estruturas que compdem o sistema constitucional da divisédo de Poderes?
Para finalizar, uma outra proposta para repensar o modo de atuacao do
STF deve ser analisada. E aquela desenvolvida pelo Professor Claudio Pereira
de Souza Neto e denominada por ele de funcdo anticiclica da Jurisdicdo
Constitucional.
Em resumo, o autor defende uma funcéo anticiclica da Jurisdi¢cdo
constitucional para conter governos autoritarios tomando emprestado um

conceito desenvolvido por economistas:

Os economistas keynesianos costumam recomendar que o0s ciclos
econdmicos sejam equilibrados por meio da adogdo de politicas
anticiclicas: as recessfes sao atenuadas por investimentos publicos;
no periodo de desenvolvimento acelerado, economiza-se. As cortes
constitucionais devem assumir 0 mesmo papel diante dos ciclos
politicos — pode-se conceber, nesse sentido, uma jurisdi¢cdo
constitucional anticiclica. Diante de governos que nao revelam
compromisso com as instituicbes democraticas, a fungdo anticiclica da
jurisdicao constitucional implica a “reducgéo situacional da deferéncia”,
da qual resulta a adocdo de pardmetros mais rigorosos de controle dos
atos estatais. As cortes ndo devem atuar como vanguardas de
processos de transformacao social, nada obstante, em temas pontuais,
possam proferir decisfes inovadoras. Cabe-lhes, antes, atenuar o
extremismo dos ciclos politicos, com o propésito de proteger a
democracia e proteger as minorias. A funcgéo anticiclica prové equilibrio
ao sistema, preservando, sobretudo, 0 que ndo pode ser posto a
disposicéo das maiorias eventuais: o sistema de direitos fundamentais
e os procedimentos para a eleicdo de governantes (SOUZA NETO,
2020, pp. 291-292).

Diante do que foi exposto, conclui-se que, tanto o compartilhamento da
autoridade constitucional, como as virtudes passivas de decidir ndo decidir, sdo
consequéncias da institucionalizacéo da teoria das capacidades institucionais no
processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. A corte, quando resiste a
determinadas interpretacées constitucionais mais ortodoxas que podem, em
alguma medida, comprometer o bom funcionamento do arranjo institucional,
promove uma maior legitimagdo democréatica da sua atuacgéo. E claro que, nos
cenarios de crises democraticas ou processos de erosao provocados pela

ascensado do populismo autoritario, € necessario que a Corte Constitucional

assuma o papel de Jurisdi¢cdo constitucional anticiclica.
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Palavras-chave: Crise ha democracia. Teoria das capacidades institucionais.

Autoridade constitucional compartilhada. Jurisdigdo constitucional anticiclica.
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