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  APRESENTAÇÃO


  Esta coletânea reúne artigos, ensaios e palestras que discutem a judicialização quase total da vida política brasileira num período histórico importante: aquele marcado pelas investigações de um dos maiores casos de corrupção sistêmica já descoberto no país e pela atuação tanto do Ministério Público, identificando os envolvidos e processando-os criminalmente, como das diferentes instâncias da Justiça Federal, julgando-os e condenando até mesmo um ex-presidente da República.


  A atuação dos procuradores e magistrados levou a uma reação da classe política, que os acusou de criminalizar o sistema partidário e tentou obrigá-los a adotar, sob pena de serem acusados de crime de abuso de autoridade, interpretações estritas da legislação penal. A contrarreação dos operadores jurídicos levou-os a recorrer ainda mais às interpretações extensivas ou criativas dessa legislação e a fundamentar suas acusações e condenações com base menos em normas e mais em princípios jurídicos, que são abertos, vagos e indeterminados por natureza. Consequentemente, isso ampliou o tom e a virulência das discussões políticas.


  O fio condutor dos textos que analisam esse cenário, em cujo âmbito a hipocrisia, o pragmatismo e o maniqueísmo tendem a se sobrepor à ética, à moralidade pública e a formas legítimas de ação e participação política, é a consciência da dificuldade de discernir as perguntas que podem e devem ser feitas em contextos marcados por mudanças, indefinições e incertezas. Como analisar acontecimentos que podem provocar rupturas, bifurcações e perturbações na ordem política e jurídica vigente? Como interpretar fatos que podem resultar na reafirmação da efetividade das instituições de direito ou, então, no seu oposto – uma crise institucional com desdobramentos imprevisíveis? A consistência das respostas possíveis a essas perguntas depende de vários fatores. Um deles, e que esta coletânea privilegia, é enfatizar um ângulo nem sempre valorizado pela mídia: o dos padrões hermenêuticos e métodos de interpretação e aplicação das leis. Ele ajuda a afastar o risco de tomar os argumentos dos advogados, procuradores e magistrados e as narrativas por eles construídas em petições e despachos pelo seu valor de face, evitando análises simplistas e simplificadoras do fenômeno da judicialização da vida política e das tensões decorrentes do crescente protagonismo de procuradores e magistrados.


  PREFÁCIO


  Apontados como um dos fatores responsáveis pela crescente tensão institucional no país nos últimos anos, em que as instituições políticas são auferidas pelos seus graus de degeneração e falta de credibilidade, os magistrados das diferentes instâncias e braços especializados do Poder Judiciário têm sofrido as mais variadas acusações – e de modo cada vez mais contundente.


  Por aplicarem sanções penais severas a políticos e empreiteiros condenados por crime de corrupção, juízes criminais federais passaram a ser identificados como ativistas. Por fundamentarem suas decisões no princípio da moralidade e por terem recorrido a técnicas novas e mais eficazes de avaliação de provas, têm sido acusados de relativizar as garantias individuais e privilegiar a criminalização midiática do sistema político. Quando são chamados a arbitrar impasses que o Executivo e o Legislativo não conseguem decidir por seus próprios canais, a magistratura é criticada por judicializar a administração pública e a gestão da economia. Ao acolherem recursos judiciais impetrados por movimentos sociais em conflitos fundiários ou por moradia em centros urbanos, juízes estaduais passam a ser vistos como inimigos da propriedade privada. E quando condenam empresas por violação de direitos trabalhistas, juízes do trabalho são tratados como punitivistas.


  Vistas com o devido cuidado analítico, essas críticas são de desigual seriedade, consistência e fundamentação. Algumas, como as que imputam motivação ideológica nos despachos e decisões de magistrados que fizeram especialização ou pós-graduação em países cujo ordenamento jurídico tem origem na Common Law, pecam por enviesamento, preconceito e maniqueísmo. Outras, como as que acusam o Supremo Tribunal Federal de fazer julgamentos distintos para situações idênticas e seus ministros de abusar de decisões monocráticas em detrimento das deliberações coletivas, comprometendo a atividade de uma corte colegiada por natureza, são procedentes. Também têm fundamento as afirmações de que o Supremo Tribunal Federal, cuja função deveria ser moderadora, converteu-se em componente da crise institucional, caminhando para um lado ou para outro conforme as posições individuais e os interesses políticos de ministros dotados de agendas próprias e poder de veto, exercido por meio de pedidos de vista com o objetivo de travar o julgamento ou de vazamento antecipado de voto pela imprensa, para tentar influenciar politicamente a decisão que está sendo tomada.


  De fato, pelos números não há como se negar a procedência dessas críticas: do total de decisões tomadas pelo Supremo nos últimos anos, 90%, em média, foram monocráticas. Vistas no mérito, muitas delas parecem sensatas, revelando a experiência, o bom senso e a sólida formação teórica e doutrinária de seus responsáveis. Outras, porém, revelam a mediocridade dos ministros que as tomaram, evidenciada pela superficialidade dos votos, por incoerências lógicas, por ausência de critérios e por desconhecimento da doutrina. O grande problema das críticas dirigidas ao Supremo e demais tribunais superiores, no sentido de que estariam judicializando a administração pública e criminalizando a política e os partidos, é distinguir, assim, os ministros com visão de oportunidade e os que agem por oportunismo político; os ministros conscientes de que seus votos e suas decisões devem orientar o futuro da sociedade e aqueles cujos despachos têm o objetivo de assegurar a sobrevivência das corporações e grupos políticos dos quais vieram.


  O objetivo deste livro é justamente discernir as acusações infundadas ao Judiciário e as críticas legítimas. É também verificar as razões pelas quais o aumento de poder do Judiciário e do protagonismo de seus juízes e ministros pode ser visto antes como efeito do que como causa da deterioração do sistema político. Em outras palavras, busca-se avaliar o comportamento dos tribunais após a explosão de graves denúncias de corrupção no poder público, de relações promíscuas entre dirigentes governamentais, funcionários da administração direta e indireta, parlamentares e empresários, e de compra de benefícios e privilégios incorporados às medidas provisórias baixadas pelo Executivo e votadas pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal. Mais precisamente, importa verificar o quanto as condenações decididas pelas diferentes instâncias da Justiça Federal, com base nessas denúncias, configuram uma espécie de moralismo salvacionista de magistrados ou constituem fontes de modernização institucional e inovação jurídica capazes de preservar o regime democrático e deter a captura dos poderes públicos por empresas, corporações ou grupos de interesse que deveriam ser por eles reguladas.


  O livro reúne textos que foram preparados originalmente para conferências, entrevistas concedidas a periódicos, ensaios publicados em blogues jurídicos e culturais e, principalmente, artigos que foram publicados mensalmente entre os anos de 2016 e 2019 na página de opinião do jornal O Estado de S. Paulo. Em função do público a que se dirigia, não se tratam de textos acadêmicos, mas os argumentos baseiam-se em conceitos fundamentais da teoria e da filosofia do direito, por um lado, e de modelos analíticos da sociologia jurídica e da ciência política, por outro. Essas são as disciplinas que ensino há décadas nos cursos de graduação e pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, onde integro o Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito, e no Programa GVLaw, da Fundação Getúlio Vargas, onde ingressei há muitos anos para lecionar “Direito e Conjuntura”.


  O pano de fundo de todos os textos aqui reunidos é esse cenário em que o Ministério Público e o Judiciário tentam, num período de desvendamento de um processo bastante enraizado de corrupção sistêmica no país, impor uma agenda de moralização pública. Evidentemente, esse cenário está condicionado por diferentes fatores: da estrutura econômica e do padrão de desenvolvimento do país aos novos tipos de litígio que a sociedade vem produzindo; da estrutura lógico-formal do sistema político-representativo, como está prevista pela Constituição e disciplinada pela ordem jurídica e como ela opera oficiosamente com base em regras não escritas; do caráter eminentemente formalista e normativista dos cursos de direito, apegados aos princípios da legalidade, da soberania e do monismo jurídico, à emergência de um mundo de interdependências que estabelece comunidades acima dos marcos estatais; das exigências de justiça por parte de cidadãos, grupos e classes sociais às tecnicalidades de uma ordem jurídica marcada por um número excessivo de leis, muitas das quais desconectadas do avanço da tecnologia e das novas formas de comunicação; das sombras e jogos de espelho do Brasil profundo à desigualdade na distribuição de justiça e no acesso aos tribunais, em cujo âmbito formou-se uma jurisprudência bacharelesca a serviço de privilégios, como lembram os historiadores do direto.


  Num período em que o país atravessa uma das fases mais incertas e conturbadas de sua história institucional, os textos aqui reunidos dão destaque a alguns pontos que julgo importantes para entender esse momento histórico. O primeiro deles diz respeito à aplicação do direito, à interpretação das normas e à tomada de decisões judiciais expressas por meio de uma linguagem de caráter basicamente lógico-formal. Por trás dessa linguagem, contudo, há sempre um juízo de valor e de importância. Por isso, a adjudicação está longe de ser uma operação hermenêutica neutra, mecânica e dedutiva – ou seja, derivada de um conjunto de axiomas de conduta. É por esse motivo que a aplicação do direito e a interpretação da lei costumam ser comparadas por muitos juristas a campos de batalha, dada a incidência de fatores extrajurídicos na decisão judicial, como, por exemplo, argumentos de conveniência, posição política do juiz e pressões da opinião pública. É por essa razão, igualmente, que a justificação e a fundamentação das decisões judiciais têm ganho um peso maior que as próprias leis. Insere-se aí justamente um dos fios condutores da maioria dos textos aqui reunidos: de um lado, o papel das normas e dos princípios no ordenamento jurídico; de outro, a tensão intrínseca a eles na aplicação e na interpretação do direito pelos tribunais.


  As regras se expressam por meio de conceitos determinados e operam na base do tudo ou nada, enquanto os princípios, exprimindo-se por meio de conceitos vagos e polissêmicos, atuam como diretrizes de caráter geral. Formulados a partir do ambiente social e moral que envolve a criação do direito, os princípios exercem funções integradoras (disciplinando a resolução dos chamados casos difíceis, aqueles que não estão previstos com clareza pelo direito); funções interpretativas (orientando a compreensão das normas cujo sentido não é claro); e, por fim, funções programáticas ou diretivas (apontando critérios que asseguram uma certa unidade material e identidade sistêmica ao ordenamento jurídico). Ao contrário do senso comum no âmbito da Câmara dos Deputados e do Senado Federal de que o direito significa o que está definido pelo legislador e as leis devem ser aplicadas exclusivamente conforme a literalidade de seu texto, nenhuma interpretação é neutra. Pelo contrário, e sem a necessidade de levar em conta a longa tradição de estudos instigantes sobre objetividade e subjetividade na interpretação do direto, a começar pela corrente realista americana do final do século XIX e início do século XX, capitaneada por Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte Americana e professor da Universidade de Harvard, toda interpretação tem um componente metajurídico. Em outras palavras, ela é de algum modo condicionada por interesses, convicções e lealdades do intérprete, componentes esses muitas vezes ocultados por argumentações que, quanto mais técnicas pretendem ser, maior é a probabilidade de não o ser. No direito, dizia Holmes, “uma palavra não é um cristal, transparente e imutável”, mas “a pele que encobre um pensamento vivo e que pode variar de acordo com a circunstância e com o tempo em que seja utilizada”1.


  Não é por acaso que, sempre que governantes, parlamentares e empresários são processados por crime de prevaricação, de corrupção passiva e de corrupção ativa, seus advogados tendem a questionar a legalidade das investigações, a validade jurídica das decisões judiciais e os fundamentos legais das condenações. Partindo da premissa de que o direito seria um referencial normativo de caráter descontextualizado e absoluto, a justificativa desse tipo de questionamento é a de que os juízes, ao basearem suas condenações mais em princípios do que em regras, estariam indo muito além da interpretação literal das normas jurídicas. Envolvendo os casos da Operação Lava Jato, que já resultaram na prisão de um ex-presidente da República bastante popular, de um ex-ministro da Fazenda, de um ex-presidente da Câmara dos Deputados, de ex-governadores, senadores, deputados e do herdeiro da maior empreiteira brasileira, esses julgamentos são polêmicos justamente porque dão lugar a divergências sobre quais são os princípios jurídicos que melhor representam a pauta ética e as tradições morais da sociedade, por um lado, e o entendimento (em causa própria) daqueles que os aprovaram no âmbito Legislativo, por outro lado.


  Também não é por acaso que esses mesmos dirigentes governamentais, políticos e empresários, esquecendo-se de que a democracia é bem mais do que um sistema político no qual a lei é apenas aquilo que a maioria parlamentar decide, pressionam o Congresso a aprovar um controverso projeto de lei que tipifica abuso de autoridade, punindo o magistrado que não se ativer ao texto das normas. Igualmente, não é por acaso que, na dimensão oposta, o que se tem é a tendência de parte da magistratura de se apresentar como uma espécie de vanguarda capaz de empurrar a história “na direção do progresso moral e civilizatório”.


  Um bom exemplo desse antagonismo pode ser visto no debate entre os chamados juízes garantistas, que valorizam o habeas corpus como símbolo da liberdade individual, e juízes consequencialistas, para os quais esse recurso em hipótese alguma pode ser desfigurado em uso eleitoreiro por este ou aquele líder político, sob o risco de corroer a legitimidade das instituições de direito. Para os garantistas, ao relevar o texto da lei a fim de priorizar os efeitos punitivos das decisões judiciais, os juízes consequencialistas recorreriam a interpretações excessivamente abrangentes, desprezando as garantias individuais e os valores fundamentais. Por seu lado, os consequencialistas refutam essa crítica, justificando as interpretações abrangentes em nome de métodos mais eficientes que desconstroem esquemas de ocultação de propriedade e elisão de identidade, agilizando assim as investigações e a tramitação do processo. Isso propiciaria aos tribunais uma legitimação pelo resultado – no caso, a moralização da vida política e da administração pública do país. Na realidade, como será visto na primeira parte deste livro, garantismo e consequencialismo são conceitos imprecisos, pouco esclarecedores e que só ganharam visibilidade nos meios de comunicação por causa do maniqueísmo do “nós contra eles”, em face da radicalização partidária e eleitoral no país.


  Associado à discussão sobre o alcance e as limitações dos métodos de interpretação das leis, o segundo ponto trata da atuação do Supremo Tribunal Federal como um órgão que, além de privilegiar cada vez mais as decisões monocráticas, costuma atrapalhar-se quando atua como órgão colegiado. Como não há pressão nem pela coerência nem pela construção orgânica de uma decisão coletiva, cada ministro fala o que quer, segue critérios próprios e tende a ouvir seus pares – e não propriamente dialogar com eles. Existem julgamentos, inclusive, em que não há clareza nem mesmo sobre o que está sendo debatido, uma vez que cada magistrado pode tratar de aspectos distintos do caso sub judice sem, necessariamente, abordar o que foi discutido no voto anterior. Os ministros podem, ainda, expressar-se por meio de frases pretensamente sofisticadas sem, contudo, apresentar raciocínios logicamente encadeados. Com isso, paradoxalmente, as decisões podem ser até unânimes, mas quase sempre acabam sendo tomadas com onze fundamentos diferentes. Desse modo, como é possível extrair daí um precedente?


  O terceiro ponto diz respeito à formação da jurisprudência e aos problemas inerentes à sua substituição, à medida que a sociedade evolui. Nas democracias consolidadas, a jurisprudência tende a mudar em ciclos relativamente longos, de duas ou três gerações de ministros. Entre nós, porém, a multiplicação das decisões monocráticas tomadas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, em detrimento das decisões colegiadas, não apenas dificulta a formação de precedentes como também acarreta oscilações em curtíssimo período de tempo na jurisprudência da corte. Há casos, inclusive, de ministros que mudam de entendimento em função de quem está na chefia do Executivo ou tem condições de ascender a ele, como se viu no caso da jurisprudência sobre prisão depois de condenação em segunda instância, que foi alterada mais de uma vez no curto período de seis ou sete anos. Como decorrência da falta de estabilidade da jurisprudência, a mais alta corte não sinaliza uma visão de futuro. Também não há um mínimo de construção de previsibilidade, motivo pelo qual os litígios acabam sendo decididos de modo lotérico.


  Como decorrência desse problema, o quarto ponto é o da chamada incerteza jurisdicional, notadamente no que se refere aos contratos e ao funcionamento das instituições. Essa incerteza decorre, entre outros fatores, de mudanças abruptas nas regras do jogo, de vácuo legislativo, de alterações legais incoerentes e de interpretações enviesadas ou extensivas do direito. Dependendo do modo como são decididas, mudanças no ordenamento jurídico tendem a comprometer as expectativas normativas de pessoas físicas e jurídicas. Em vez de gerar previsibilidade e criar precedentes, elas acarretam incertezas e aumentam os custos de transação. Decisões judiciais contraditórias, interpretações excessivamente elásticas de princípios sociais e desconhecimento de noções básicas de economia e funcionamento dos mercados financeiros podem, assim, levar magistrados a tomar decisões equivocadas, tecnicamente ou politicamente enviesadas, com a intenção de proteger o que supõem ser a parte mais fraca nos litígios. Podem os magistrados interpretar a lei com o objetivo de reduzir desigualdades e assegurar inclusão social? Em caso afirmativo, há limites para uma interpretação extensiva que fundamente essas decisões, preservando assim a segurança do direito? São procedentes as críticas de que se converteram em “tenentes togados”, graças às suas alquimias hermenêuticas?


  O quinto ponto envolve três papéis que poderiam ser atribuídos ao Supremo Tribunal Federal: o papel representativo, o papel iluminista e o papel contramajoritário. O primeiro papel implica a capacidade de atendimento, por parte da magistratura, das reivindicações sociais inequívocas não acolhidas pelo Legislativo. Todavia, quais são os critérios para definir que reinvindicações são inequívocas e o que autoriza a justiça a substituir o Congresso no tratamento de uma matéria que é eminentemente política, por princípio? O segundo papel, o iluminista, pressupõe que os magistrados, agindo com maior determinação do que os políticos, teriam condições de fazer “a história avançar”. Contudo, qual é o mandato que dá aos juízes essa prerrogativa? Quais são os critérios para que tribunais soi disant “iluminados” possam, indo muito além da função básica de dirimir conflitos, impor um sentido e um futuro para a vida de uma determinada comunidade? O terceiro papel, o contramajoritário, está intrinsecamente ligado à questão da judicialização da política e da politização da justiça. Ele decorre de uma antiga estratégia utilizada por partidos e grupos políticos minoritários na arena parlamentar. Ao perder as votações no Legislativo, esses grupos e partidos sistematicamente recorrem ao Supremo Tribunal Federal seja com o objetivo de pleitear novas votações, seja tentando barrar judicialmente as políticas governamentais. No entanto, em que medida essa tentativa de deslocamento de poder não desfigura a essência da democracia representativa? O que autoriza a magistratura a atuar como árbitra de um conflito que, além de estar sob a jurisdição de outro poder, tem como pressuposto básico a regra de maioria?


  Ao longo do período em que escrevi e publiquei os textos aqui reunidos, contei com a colaboração de amigos que fizeram uma leitura crítica, como Celso Campilongo, José Reinaldo de Lima Lopes, Jean Paul Veiga Rocha e Rafael Pucci, meus colegas de Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da Universidade de São Paulo, e Emerson Ribeiro Fabiani, na Fundação Getúlio Vargas. Também contei com o apoio de doutorandos da USP, aos quais recorri pedindo esclarecimentos sobre questões jurídicas muito técnicas e informações sobre direito positivo. Sem o auxílio prestado por Bianca Tavolari, Luciana Gambi e Mariana Valente, além de Patrícia Franco, do jornal O Estado de S. Paulo, este livro não teria sido escrito. A todos manifesto minha gratidão.


  São Paulo, outubro de 2018.


  
PARTE I

INTERPRETAÇÃO DAS LEIS, ABUSO DE AUTORIDADE E EFICÁCIA DO DIREITO


  1. A CRISE E O DEBATE
SOBRE A MORALIDADE PÚBLICA


  Apesar da respeitabilidade da nova equipe econômica, há dúvidas sobre a capacidade do governo Temer de aprovar medidas para enfrentar a crise fiscal. Além das resistências corporativas para a remoção dos entraves estruturais da economia, o temor é de que faltem aos seus articuladores políticos – e àqueles cujo apoio tentam obter – integridade ética e autoridade moral para colocar em novos termos as relações entre o Executivo e o Legislativo. Mas, se não tivesse nomeado ministros indicados por partidos aliados que não fossem investigados por ilicitudes, conseguiria o governo – diante de um sistema partidário tão fragmentado – obter condições mínimas de governabilidade? Até que ponto basta a bandeira ética para acabar com a corrupção, equilibrar as finanças públicas e levar o país a voltar a crescer?


  Entre 1999 e 2001, quando chamou para seu ministério algumas personagens com folha corrida, em vez de biografias virtuosas, FHC sabia que, sem esse tipo de gente, não teria como travar o impeachment então pedido pelo PT. Vários professores da USP de sua geração o acusaram de cinismo e imoralidade, causando perplexidade e ira. Um deles o classificou como um dirigente “desbussolado em sua conduta ética, como se a incapacidade de enternecimento ou indignação redundasse numa espécie de loucura moral” e numa “personalidade insensível às misérias da condição humana”1.


  A contundência das acusações levou uspianos próximos de FHC a defendê-lo de forma veemente. Um de seus companheiros de trajetória acadêmica apresentou um argumento polêmico: por ser um jogo político aberto, a democracia só funciona se houver certa tolerância à manipulação de regras e à dissimulação de interesses. Ao contrário do xadrez, onde as regras são bem definidas e as peças seguem movimentos estabelecidos, a política é um jogo impreciso que está sempre construindo suas normas, razão pela qual há uma indefinição essencial no próprio jogo, pois é nela que germinariam as novas regras. Na medida em que o jogo envolve riscos de resultados indesejados, a política se defronta com a politicagem e com trocas de favores que tendem a escapar ao controle de governantes. A dinâmica do jogo político precisa assim de um espaço de tolerância para desvios éticos, sem o qual é impossível governar. Para isso, os governantes têm de cruzar a zona cinzenta da amoralidade.


  Depois de acirradas críticas dos dois lados, a polêmica arrefeceu e ressurgiu em 2005 com o mensalão, mas com sinais trocados. Colegas uspianos de FHC acusaram Lula de imoral e cínico, enquanto alguns defensores deste alegaram que, num sistema partidário fragmentando e protagonizado por fisiologistas e clientelistas, ninguém consegue governar sem pôr a mão em coisa suja. Pronunciada por artistas vinculados ao PT, a expressão foi mais vulgar, mas acompanhou a tese da zona cinzenta da amoralidade.


  O debate ressurgiu outra vez, mas agora num contexto ainda mais complexo. A defesa da ética no trato da coisa pública pelo PT, entre 1999 e 2001, discrepou do modo como o partido exerceu o poder, entre 2003 e 2016. A tese da zona cinzenta da amoralidade foi fortalecida depois que Lula, relegando os argumentos dos intelectuais que o defenderam em 2005 com base na ideia de superioridade política e moral de sua agremiação, afirmou que “nós fizemos o que todo mundo faz”.


  Essa vida política onde todos seriam iguais foi, no período, marcada por duas novidades. Por um lado, surgiram novas formas de ação política buscando, a partir de manifestos de indignação e de um moralismo difuso, canais inéditos de mediação com o poder. Por outro lado, a corrupção tornou-se sistêmica, com o advento de um aparato paralelo ao Estado legal, funcionando fora do alcance dos mecanismos tradicionais de controle. Um aparato que, aliado a um cartel de empreiteiras, desenvolveu sofisticados mecanismos de desvio e lavagem de dinheiro público, esquemas de ocultação de transações financeiras espúrias e estratégias de elisão de identidades, além de irrigar partidos em troca de apoio. E ainda cooptou movimentos estudantis e sociais para que, a pretexto de reivindicar demandas legítimas, como reforma eleitoral, exprimissem ideias destinadas a dar roupagem ideológica a essa forma de exercício do poder.


  O desafio agora é levar o Estado legal a se sobrepor ao aparato paralelo, o que recoloca na ordem do dia o tema da moralidade pública. A reafirmação de um Estado legal sobre esse aparato reinclui na agenda a questão da preservação de um espaço de tolerância para certas faltas, como condição para o funcionamento das instituições. Também exige menor complacência com o cruzamento da zona cinzenta da amoralidade. Investigados pela Lava Jato costumam alegar que não cometeram atos ilícitos, esquecendo-se de que há condutas eticamente reprováveis que não são abarcadas pela legalidade.


  É preciso rever a percepção da coisa pública, pois comportamentos subestimados no passado agora não são mais tolerados. A miséria moral revelada pela Lava Jato nos tornou mais críticos com o que era aceito em outro momento. Hoje se vê com clareza que, quando transige com pequenos delitos, a política tende a se desfigurar, perder legitimidade e até se tornar criminosa. Pequenos desvios éticos podem descambar em ilicitudes generalizadas. No calor da polêmica entre intelectuais uspianos, anos atrás, discutia-se quem tinha razão: os que consideravam a amoralidade indispensável ao funcionamento do presidencialismo de coalisão ou os éticos, para quem a moralidade pública dependeria da qualidade das instituições, como expressões concretas do lugar e do sentido da lei. Em meio à atual crise, cujas ambivalências permitem indagar se o país está próximo de uma regeneração democrática ou na antecâmara de novas aventuras populistas, a retomada dessa discussão é sinal de realismo político.


  2. O PROTAGONISMO DO STF E AS FRONTEIRAS DO “ACEITÁVEL”


  Em meu último artigo, discuti o papel contramajoritário defendido para o Supremo Tribunal Federal por alguns de seus ministros, como forma de conferir efetividade à Constituição em matéria de direitos fundamentais e assegurar os direitos das minorias contra parlamentos e governos eleitos com base na regra da maioria2. Terminei indagando se seus ministros são mais preparados do que parlamentares e governantes para filtrar demandas sociais. Suscitada por uma nova e talentosa geração de constitucionalistas, que enfatizam a força normativa dos princípios jurídicos e defendem a ponderação como método de interpretação das leis, essa discussão envolve questões importantes, das quais destaco quatro.


  A primeira questão diz respeito às implicações institucionais da criação judicial do direito. Quando dispositivos constitucionais têm a forma de princípios, que são indeterminados por natureza, como definir critérios minimamente objetivos para interpretá-los, conjugando legitimidade com segurança do direito? Ao ampliar os poderes político-normativo dos juízes, as intervenções extensivas permitem aos tribunais expandir seu campo de atuação, o que tende a criar tensões institucionais.


  A segunda questão trata do alcance da representatividade do regime democrático. De acordo com os neoconstitucionalistas, em razão do poder econômico no financiamento eleitoral, de pressões corporativas e da apropriação de verbas públicas por certos grupos, esses sistemas não representariam a vontade majoritária da população. Com isso, os partidos estariam cada vez mais desconectados da sociedade civil, levando-a a encarar a política com indiferença e desconfiança. Assim, ao invalidar um ato do Legislativo, o STF
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