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Resumo: O presente artigo analisa a judicializacdo da politica como
causa e consequéncia de uma postura ostensiva de verificacdo politica
da legislacdo, sustentando um descompasso normativo e empirico da
legitimidade dalegiferacdojudicialeilustrando aposicdo de proeminéncia
do Supremo Tribunal Federal no controle da politica nacional com
exposicdo de exemplos recentes no campo da representacdo politica.
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Resumen: El presente articulo analiza la judicializaciéon de la politica como causa y
consecuencia de una postura ostensible de verificacion politica de la legislacion, sosteniendo
un descompaso normativo y empirico de la legitimidad de la legiferacion judicial e ilustrando
la posicidn de prominencia del Supremo Tribunal Federal en el control de la politica nacional
con exposicion de ejemplos recientes en el campo de la representacion politica.

Palabras clave: Judicializacién de la politica; Legitimidad de legiferacion; Representacion
politica.

INTRODUCAO

A partir de revisao bibliografica sobre o tema e exemplos recentes do contexto
politico brasileiro, o presente artigo pretende expor que a judicializacao da politica
é, emalgum grau, um fato incontornavel das sociedades modernas — principalmente
pelo desenho institucional que observamos nas democracias contemporaneas a
partir do processo de constitucionalizacao do direito e na adog¢ao de jurisdigdes
constitucionais —, consistindo um caminho de mao dupla: se, por um lado, ela é a
causa da confianca em juizes e tribunais em uma postura ostensiva de verificacao
politica da legislacao; por outro, ela também € o encorajamento por parte do povo
e seus legisladores, do crédito a atuacdes judiciais em vista do descrédito das
posturas observadas nas instancias politicas.

Em um segundo momento, exploramos a associacao do aspecto politico
alinhavado inevitavel e justificadamente a pratica da legiferacdo, destacando que,
se tanto o povo como as instancias politicas e juristas compartilham, em alguma
medida — dada a assimetria de informagdes acerca dos embates politicos® — essa
concepcao de supremacia de um tribunal constitucional (juridico, imparcial, imune
as pressdes politicas) em detrimento de instituicbes politicas (parcial, politica,
partidaria), entao ha boas razées que nos permitem identificar uma distorcao na
percepc¢ao do papel mais ou menos politico desempenhado por essas instituicoes.

Essecontextonosdirecionaparaumterceiropontonoqualnosconcentraremos:
o descompasso no plano normativo — quando acreditamos que, idealmente, é
mais confiavel que tribunais superiores e juizes, que possuem uma alta parcela
de independéncia e fragil responsabilizacao de suas posturas (accountability),
resolvam questdes morais e/ou filosoficamente controvertidas nas quais todos

3 Para aprofundamento, consultar: HOLMES, Stephen. Constituigbes e constitucionalismo. In: ASENSI, Felipe,
PAULA, Daniel Giotti de (Orgs.). Tratado de Direito Constitucional, vol. 2. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, 577-608.
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os cidadaos possuem interesse em jogo — e no plano real da dinamica do corpo
judicial, uma vez que a estruturacao das hierarquias organizacionais do sistema
judiciario reflete um contexto no qual tribunais interagem com seu ambiente
politico, muitas vezes, de forma bastante partidaria, uma vez que ao exercer a
funcao de legislador positivo um tribunal ndo esta imune a pressdes politicas.

A seguir, analisaremos a institucionalizacdo dos tribunais constitucionais e
a forma de estruturagcdo dos sistemas judiciarios como fatores que interferem
no papel expansivo das Cortes na verificacao politica da legislacdo. A expansao
do poder judicial também estimula a acdo de grupos politicos canalizando as
pressdes no judiciario e explorando todos os canais de influéncia disponiveis.
Resulta desse contexto que a exposicao e a limitacao do exercicio da influéncia
politica no poder judiciario decorrem também da verificacdo do poder judicial.

Por fim, ilustraremos a expansao da capacidade do Supremo Tribunal Federal
para interferir diretamente em questdes que, até entao, eram consideradas de
natureza essencialmente politica, especialmente no campo da representacao
politica, indicando que o desenho institucional da Corte brasileira insere o
Supremo em posicao proeminente de controle da politica pela jurisdicao
constitucional, gerando conflitos entre o Poder Judiciario e o Congresso Nacional
e desencadeando a fragilidade do sistema representativo em responder as
expectativas sobre ele colocadas.

1. JUDICIALIZACAO DA POLITICA: UMA VIA DE MAO DE DUPLA

A expressao “judicializacao da politica” é bastante controvertida. C. Neal
Tate e Torbjorn Vallinder®, em trabalho precursor considerado um classico
sobre o tema, sustenta que é possivel apontar dois grandes sentidos para essa
expressao: expansao da seara dos tribunais ou dos juizes a custa de politicos e/
ou administradores ou difusao de métodos decisorios judiciais da seara judicial
propriamente dita. Ou seja, “poderiamos dizer que a judicializagdo envolve,
essencialmente, transformar algo em alguma forma de processo.” Nesse aspecto,

4 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York University
Press, 1995.

5 VALLINDER, Torbjorn. A judicializagéo da politica: um fenémeno mundial. In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo
da Politica. 1. ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 15.
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o judicial review das acdes do legislativo e do executivo compde uma forma
importante de sobrepor o poder judiciario sob os outros poderes.

Em estudo sobre os sentidos emprestados ao termo, Débora Alves Maciel e
Andrei Koerner destacam que “judicializagao da politica” e “politizacao da justica”
seriam expressdes correlatas, as quais enunciariam os efeitos da expansao do
Poder Judiciario no processo decisorio das democracias contemporaneas. Nesse
sentido, a ideia de judicializagdo envolve as dimensées formal e substancial do
exercicio das fungdes judiciais, pois “se na idéia da politica judicializada estao
em evidéncia modelos diferenciais de decisao, a nocao de politizacdo da justica
destaca os valores e preferéncias politicas dos atores judiciais como condicao e
efeito da expansao do poder das Cortes”. Concluem que, de um modo geral, a
expressao é utilizada em sentido normativo, tanto em relacao ao papel atual dos
agentes do sistema judicial, assim como em relagao a propostas sobre a extensao
adequada do seu papel na democracia brasileira®.

Ran Hirschl” explica a judicializagdo da politica como umas das principais
consequéncias do contexto da supremacia constitucional, em que o aumento
continuo da confianca nos meios jurisdicionais transformou tribunais superiores
nacionais em influentes érgaos politicos de tomada de decisao® Munidos do
intrumento do judicial review, os tribunais superiores sao chamados a resolver um
amplo leque de questdes. Esse fendbmeno estabeleceu o primado da supremacia
da interpretacao judicial sobre a lei, conferindo progressiva supremacia politica
a interpretacao realizada pelo Judiciario. Para o autor, a judicializacao da politica
tornou-se um fendbmeno mundial, Pe™ ©m° alcancou patamares megapoliticos,
revelando-se uma realidade compartilhada por muitos paises ao redor do mundo®,

6 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagao da politica: duas analises. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/%0D/In/n57/a06n57.pdf>. Acesso em: 11 dez. 2017.

7 HIRSCHL, Ran. A judicializagdo da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos. In: MOREIRA, Luiz (Org.).
Judicializagdo da Politica. 1. ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 28.

8 “Os exemplos incluem o destino da presidéncia norte-americana, a guerra na Tchetchénia, a agitagéo politica
quase constante no Paquistao, a cidadania multicultural na Europa Ocidental, o lugar da Alemanha na UE, dilemas
de justica de transicdo no mundo pds-comunismo tanto quanto da América Latina pds-autoritarismo e na Africa do
Sul poés-apartheid, o status de populagdes indigenas na Australia e na Nova Zelandia, o futuro politico do Quebec
e da Federagao Canadense, a eminéncia da lei Shari’a no Egito, a natureza secular do sistema politico na Turquia,
ou a definicdo fundamental de Israel como ‘Estado judeu e democratico’ e a correspondente questdo ‘quem é
judeu?”. HIRSCHL, Ran. A judicializagdo da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos. In: MOREIRA,
Luiz (Org.). Judicializag&o da Politica. 1. ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 28.

9 HIRSCHL, Ran. A judicializagdo da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos. In: MOREIRA, Luiz (Org.).
Judicializagdo da Politica. 1. ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012.
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especialmente no periodo pds-guerra, marcado pela universalizagao dos tribunais
constitucionais e pela utilizacao do recurso ao controle de constitucionalidade.

John Ferejohn, por sua vez, sinaliza trés modos nos quais o judiciario vem
desempenhando papéis importantes em relagdo ao legislativo. Primeiramente,
apontamos para uma imposicao de limites ao poder das intitui¢cdes legislativas na
medida em que “os tribunais tém-se tornado cada vez mais capazes e dispostos
a limitar e regular o exercicio da autoridade parlamentar”!®. Em um segundo
enfoque, destaca que “as salas de audiéncia passaram a servir cada vez mais
de lugar para a realizacdo de politica substantiva"l. Por fim, “os juizes tém-se
mostrado cada vez mais dispostos a regular a conduta da prépria atividade
politica (...) ao criar e aplicar padrées de comportamentos aceitaveis para grupos
de interesse, partidos politicos e autoridades tanto eleitas quanto nomeadas”.*?

Oscar Vilhena Vieira!®* pontua que, para muitos constitucionalistas, o
deslocamento da autoridade do sistema representativo para o judiciario
nao é um processo recente e compreende uma consequéncia do avancgo
das denominadas constituicdes rigidas, com sistemas de controle de
constitucionalidade, de origem norte-americana. Contudo, a expansao da
autoridade judicial é mais perceptivel quando da adocao de constituicdes
mais ambiciosas. Ou seja, as constituicdes contemporaneas!* sdo desconfiadas
do legislador, confiando ao judiciario a funcdo de guardiao da constituicao e
ao legislativo e ao executivo apenas a funcdao de implementacao da vontade
constituinte.Naoobstante,ahiper-constitucionalizacdodavidacontemporanea
para Vieira constitui a consequéncia da desconfianca nademocraciaendoasua
causa, de modo que “uma vez realizada a opcao institucional de ampliacdao do
escopo das constituicdes e de reforco do papel do judiciario, como guardiao
dos compromissos constitucionais, isto evidentemente contribuira para o
amesquinhamento do sistema representativo”®®.

10 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da
Politica. 1. ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 63.

11 Ibidem, p. 63.

12 Ibidem, p. 63.

13  VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, S&o Paulo, jul-dez de 2008, pp. 441-464.

14  “Diferentemente das constituiges liberais, que estabeleciam poucos direitos e privilegiavam o desenho de
instituicbes politicas voltadas a permitir que cada geragao pudesse fazer as suas proprias escolhas substantivas,
por intermédio da lei e de politicas publicas”. VIEIRA, Oscar Vilhena, op. cit, p. 443.

15  Ibidem, p. 443.
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Observamos que considerar a judicializacdo da politica como um fendmeno
unilateral de transferéncia do poder legiferante ao judiciario constitui uma analise
parcial do problema. Isso porque, se por um lado a judicializacdo constitui a
causa da atribuicao de confianca progressiva e latente no judiciario para tratar
sobre questdes morais; por outro, também é o resultado do encorajamento, por
parte do povo e seus legislativos, de uma atuagao judicial capaz de assegurar
um amplo conjunto de valores humanos. Nessa perspectiva, existem boas razoes
pelas quais maiorias politicas delegam a verificacdo politica do legislativo a
tribunais, assim como bons argumentos que ilustram a disposi¢cao de tribunais
para limitar e regular a autoridade parlamentar. Portanto, a judicializa¢ao pode
ser reconhecida como uma via de mao dupla, pois a frequente interferéncia de
tribunais nos processos politicos também evidencia que os atores politicos, ou
grupos de acao politica, possuem motivos para considerar a possibilidade de
uma atuacao judicial mais incisiva.

Sob essa Otica, é possivel analisar a judicializagdgo com enfoque em dois
aspectos que John Ferejohn denominou de hipotese da fragmentacao e hipotese
dos direitos. O primeiro, como “uma crescente fragmentacao do poder dentro
dos poderes politicos, a qual limita a capacidade dos mesmos para legislar ou de
ser o lugar onde a politica € efetivamente formulada“®. Isso significa que, quando
instituicdes politicas ndo podem agir, as pessoas tendem a procurar instituicdes
que fornecam uma resposta que lhes pareca adequada frente a concretizacao
de uma demanda. Tribunais, usualmente, ocupam essa posicao. A hipotese
dos direitos “é a percepcao de que se pode confiar nos tribunais (ou ao menos
em alguns tribunais) para proteger uma ampla gama de valores importantes
contra abuso politico potencial”?’. Evidenciamos, aqui, a ideia de que, a partir do
momento que tribunais comecaram a proteger direitos e liberdades pessoais, a
oposicao a postura expansiva do judiciario justificadamente diminui.

De fato, denotamos que: porque a comunidade passou a canalizar no poder
judiciario a busca por efetivacdo de direitos nao assegurados pelas instituicdes

politicas é que a confianca no papel dos juizes resultou observada e, portanto,

16 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da
Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 80.
17 Ibidem, p. 81.
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a atuacao mais ostensiva dos tribunais constitui a causa da confianca de uma
resposta — considerada mais adequada — do poder judiciario. Por outro lado,
a judicializagdo como consequéncia evidencia que: porque existem interesses
em jogo € que o processo de judicializacao da politica se tornou interessante
para os atores politicos e para juizes e tribunais, de forma a blindar eventual
inobservancia das regras do jogo e proteger interesses, aproveitando de uma
situacao de crise e/ou descrédito da politica partidaria.

Exploraremos esse fendmeno de mao dupla considerando trés pontos
importantes: a) a percepcao distorcida da natureza estritamente juridica
atribuida ao judiciario e intrinsecamente politica ao legislativo ocasiona posturas
mais ou menos defensaveis da alocacdo do poder de legislar no judiciario e/
ou em tribunais constitucionais; b) o papel desempenhado pelas hierarquias
organizacionais € crucial paradestacaradinamicareal do corpojudicial e, portanto,
a maneira como os tribunais interagem com seu ambiente politico; c) a posicao
de proeminéncia que o Supremo Tribunal Federal ocupa no sistema politico
brasileiro, especialmente no que se refere a representagdo politica, evidencia,
particularmente desde 2015, uma Corte em constante choque com o Congresso
Nacional, com todas as consequéncias para a legitmidade democratica.

2. O CARATER POLITICO DO PODER DE LEGIFERACAO

E natural atribuir asinstituicdes explicitamente politicas (os poderes legislativo
e executivo) e a instituicdo prioritariamente competente para a decisdao sobre
conflitos técnico-juridicos (o poder judiciario) papéis distintos. John Ferejohn!®
elucida essa associacao elaborada pela teoria democratica classica pontuando
que a politica corresponde as atividades do legislativo e, ao direito, as atividades
do poder judiciario. Ou seja, na atuacao do legislativo, a politica € "natural”,
inevitavel e legitima; em contraposicao, o espacgo do direito ou da aplicacao da lei
esta reservado as salas de audiéncias, de modo que a controvérsia a respeito da
interpretacao da lei consiste precisamente em uma questao técnica de encontrar
os principios adequados para a resolucao do litigio.

O espectro intrinsecamente politico vislumbrado no poder legislativo diz

respeito a tarefa propriamente encabecada por ele: uma instituicao que elabora

18 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da
Politica. 1 ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, pp. 73-74.
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leis que dizem respeito e vinculam a todos. Nesse sentido, a sociedade tem
interesse em participar e monitorar os debates legislativos como forma de
assegurar que seus direitos estejam minimamente representados nessa instancia.
Esse monitoramento da sociedade para com os representantes corresponde ao
direito de participacao e alude, sobretudo, a responsabilizacao que parlamentares
possuem perante o eleitorado, cuja atuagao envolve, além da eleicao, a influéncia
no direcionamento das politicas eventualmente adotadas. “Nesse sentido, espera-
se que a politica de legiferacao seja contenciosa, partidaria e ideologica”.*®

Ao discorrer sobre o direito de participacao, Jeremy Waldron® elucida
que a participacao constitui o direito dos direitos, nao exatamente por ser um
direito moralmente superior, mas, precisamente, porque consiste em um direito
apropriado no caso em que os individuos divergem sobre os direitos que
possuem. Ora, se os individuos possuem deveres de cooperacao em sociedade,
se esses deveres sao mais bem cumpridos quando dirigidos pelo Estado, em
vez de individualmente e se os deveres dos individuos sdao os que orquestram a
maquina do governo, entdo os individuos possuem o direito de decidir sobre os
mecanismos de decisao que os controlam?,

Nessa esteira, o exercicio do direito de participacao deve ser avaliado a partir
de uma descricdo do que esta em jogo no exercicio do poder politico. Waldron
exemplifica com a seguinte situacao: um determinado individuo possui um sentido
de justica e tem o necessario para participar das decisdes em que seus direitos e
dos demais estdao em jogo; se este individuo € excluido da decisao, ele se sentira
menosprezado, nao sO porque sua nocao de justica nao foi considerada, mas
também porque nao foi considerada em relacao a direitos seus que estdao em jogo?.
Isso quer dizer que "eleger, monitorar, criticar e influenciar de qualquer outra forma
os legisladores, e até mesmo opor-se a eles"? integram o exercicio do direito de
participacao, de modo que este individuo ou grupo, assim como os demais, deve
ser tratado como igual nos assuntos que afetam seus interesses, seus direitos e suas

obrigac¢des. E essa atuacao é identificada como, naturalmente, politica.

19  Ibidem, p. 73.

20 WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Traduccién José Luis Marti y Agueda Quiroga. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2005, p. 277.

21  Cf. WALDRON, Jeremy, op. cit., p. 280.

22  Cf. WALDRON, Jeremy, op. cit, p. 72.

23 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da
Politica. 1 ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 73.
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Ja na associacao de que o poder judiciario atua conforme o direito,
identificamos a concepcao de que interferéncias politicas ndo sao verificaveis a
priori. Isso porque a visao usualmente compartilhada circunscreve-se na ideia de
que as autoridades juridicas devem formar tribunais que sejam justos e imparciais
e que interpretem as leis de acordo com um ordenamento juridico previamente
estabelecido, solucionando litigios especificos, de modo que os cidadaos nao
estao dispostos a influenciar a tomada de decisGes de juizes como verificamos
no processo de deliberagdo politica no poder legislativo.

Essa identificacdo distorcida da neutralidade do poder judiciario repousa
no proprio aspecto normativo direcionado a pratica judicial. Os cidadaos
podem promulgar leis por meio de seus representantes e praticar lobby junto as
autoridades responsaveis pelas nomeacdes politicas com o objetivo de garantir
que juizes competentes sejam nomeados para magistratura, por exemplo. Mas
os cidadaos ndao podem pretender derrubar sentencas judicias ou, ainda, exercer
pressao sob juizes para que julguem acdes de uma determinada forma. E mesmo
onde se submetem a eleicdes, causa certo estranhamento a ideia de juizes tendo
que realizar campanhas eleitorais ou fazer promessas sobre o modo como
decidirdo agdes futuras.?* Em razao disso, ao direito e a atividade judicial liga-se
a nocao de um espaco em que a politica — ou, pelo menos, a politica partidaria
— Nao ocupa espaco.

A nocao equivocada da correspondéncia do “politico” ao poder legislativo,
como instancia parcial, intrinsecamente politica e partidaria, e do juridico ao
poder judiciario, como espaco de imparcialidade, neutralidade, independéncia e
dotado de um corpo de sujeitos imunes as pressoes politicas, gera o descompasso
no plano normativo. Ou seja, a defesa de que devemos conferir a tribunais
superiores e juizes, que possuem uma alta parcela de independéncia e fragil
responsabilizacdao de suas posturas (accountability), a competéncia para resolver
questdes morais e/ou filosoficamente controvertidas. Esse descompasso nao so
é passivel de questionamentos no plano normativo como nao é necessariamente
verificavel na realidade, ja que o contexto em que Cortes Constitucionais estao
inseridas, semelhante ao papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal
no Brasil, € conformado por investimentos politicos e conflitos interpretativos,

24 Ibidem, p. 74.
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refletindo um contexto em que Cortes interagem com seu ambiente politico,
muitas vezes, de forma bastante partidaria.

A pratica judicial constitui o foco da analise politica do pensamento juridico e,
conformedestacadoporAndreiKoerner®,integraaldgicadoregimegovernamental®®
e do regime jurisprudencial?’. O desafio de buscar o contrabalanceamento ou
fiscalizacao do poder, no objetivo de recuperar mecanismos de accountability e
de eficiéncia do Judiciario brasileiro, por exemplo, integra os esforcos da ciéncia
politica desde 1990, quando se iniciaram as reformas do Judiciario e do Estado. As
pesquisas no STF destacaram, primeiramente, que tribunais teriam poderes amplos
de controle e independéncia excessiva, levando ao aumento do numero de litigios,
aos problemas de eficiéncia e ao ativismo dos juizes, que utilizariam seus poderes
para bloquear agdes governamentais voltadas a modernizacao e a racionalizacao
do Estado. O STF era visto como exercendo um real poder de fiscalizagcao e as
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADINs) seriam tipicas dos problemas de
acesso associados aos de independéncia e ineficiéncia.?®

Outra abordagem, apontada por Luis Werneck Vianna®, considerou que
houve a passagem de uma democracia majoritaria, com a participacao centrada
em eleicdes e as decisdes politicas no Parlamento, em que as normas e os principios
constitucionais seriam da ordem de garantias de direitos individuais, para uma
democracia funcional, com a participacdao ampliada em diversos espacos da
sociedade civil e do Estado, em que as normas constitucionais seriam a formulacao
de objetivos comuns voltados a promocao de direitos individuais e coletivos. O
maior protagonismo dos tribunais em relacdao a temas sociais e politicos seria
positivo para a maior efetividade dos direitos e o fortalecimento da democracia.

A associagao do “politico” ao legislativo e do “juridico” ao direito implica a

percepcao de que as atividades legislativa e judiciaria devem ser conduzidas de

25 KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial. In: Novos estudos — CEBRAP, DOSSIE: 25 ANOS DA CONSTITUICAO DE
1988, n. 96. Sao Paulo, july 2013, pp. 76-77.

26 Regime governamental diz respeito a articulacdo geral, realizada pelas instituicdes politicas, das estratégias de
poder de uma formacgao social e indica a maneira pela qual se programa e reflete a diregéo politica da sociedade
e a condugéo dos individuos. Ibidem, p. 76.

27 Regime jurisprudencial refere-se a maneira pela qual, articulada a um regime governamental, a pratica judicial
formula problemas, doutrinas e conceitos num esquema interpretativo e um repertério de solugdes juridicas.
Ibidem, p. 76.

28 KOERNER, Andrei, op. cit., p. 75.

29  VIANNA, Luis Werneck e outros. A judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.
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maneira separada, respeitando principios distintos e que a atividade politica pode
e deve estar circunscrita no poder legislativo. Essa visdo, contudo, é reconhecida
como simplista demais. Tanto a legiferacdo administrativa quanto a judicial é
inevitavel e justificadamente politizada e “"nada em nenhuma dessas areas
politicas as torna exclusivamente adequadas a determinacao judicial em lugar da
legislativa”®°. Isso porque os tribunais agem em parte porque os legislativos nao
podem agir, ou, quando podem, agem de forma inapropriada.

O debate acerca do aspecto juridico ou politico da atividade judicial,
mais especificamente da jurisdicdao constitucional, foi a pedra de toque que
emplacou as discussdes entre Carl Schmitt e Hans Kensen relativamente ao
Supremo Tribunal dos Estados Unidos. Nessa oportunidade, Schmitt denomina
a corte americana como um estado judicial®® na medida em que ela interpreta
de forma autoritaria conceitos como propriedade, valor e liberdade. A principal
caracteristica dessa Corte, de acordo com o autor, “reside no fato de que ela,
com a ajuda de pontos de vista basicos e principios gerais, 0s quais s6 podem
ser abusivamente qualificados de ‘normas’, examina a retidao e a racionalidade
de leis e, por conseguinte, dado o caso, trata uma lei como nao-aplicavel”*. Esta
Corte, portanto, apresenta-se guardia de uma ordem social e econOmica perante
o Estado; um poder transcendental perante o Estado, de acordo com R. Gneist.*?

Kelsen explana que, se enxergamos “o politico” na resolucéo de conflitos de
interesses, na “decisdo” — usando a terminologia de Schmitt — encontramos em
toda sentencajudiciaria, em alguma medida, um elemento decisorio, um elemento
de exercicio de poder. A vista disso, a visdo de que “somente a legislagdo seria
politica € tdo errbnea quanto aquela segundo a qual apenas a legislacao seria
criacao produtiva do direito, e a jurisdicdo, porém, mera aplicagao reprodutiva-.
Para o autor, trata-se de duas variantes de um mesmo erro, pois, na medida em
que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses
contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, esta conferindo

um poder de criacéo do direito e, portanto, um poder que da a fungao judiciaria

30 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /n: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagéo da
Politica. 1. ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 76.

31 SCHMITT, Carl. O Guardiéao da Constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 20.

32  Ibidem, p. 21.

33 Ibidem, p. 22.

34  KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 251.
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0 mesmo carater "politico" que possui a legislacao. Porém, o autor adverte que
a questao nao deve ser colocada como um problema conceitual de jurisdi¢cao,
mas sim como um problema sobre a melhor configuracdo da funcdo desta
jurisdicdo. Caso desejemos restringir o poder dos tribunais, e, assim, o carater
politico da sua funcdo, devemos entéo limitar o maximo possivel a margem de
discricionariedade que as leis concedem a utilizacdo daquele poder®.

Nesse sentido, continua apropriada a obje¢do democratica levantada por Carl
Schmitt de assumirmos como aproblematica a atribuicdo da competéncia para
garantia da Constituicdo, sem maiores balizas, a um tribunal constitucional. Essa
reflexdo pode ser corroborada especialmente se considerarmos dois fatores: o
primeiro, porque a decisao sobre qual norma geral deve ser aplicada em detrimento
de outra é politica e, consequentemente, a argumentacao judicial nesses casos é
também politica; a segunda, porque a legislacao judicial positiva (quando juizes
criam leis em razdo da abstencdo do legislativo em fazé-lo), elaborada por um
orgao judicial independente e isolado, gera dificuldade de controle.

3. A LEGITIMIDADE DA LEGIFERACAO JUDICIAL

Usualmente, a politica partidaria contenciosa esta inevitavelmente associada
ao exercicio do poder legiferante e, sendo assim, um tribunal, ao exercer a fun¢ao
de legislador positivo, ndo esta imune a pressdes politicas. Quando normas gerais
sao criadas, é possivel que haja discordancia sobre seu conteido e esse impasse
nao esta adstrito as partes litigantes apenas. Ou seja, a disputa entre a divergéncia
de entendimentos sobre o conteudo de uma norma “é intrinsecamente politica no
sentido de que a escolha de uma norma ou interpretacao em detrimento de outra
deve ser justificavel de alguma forma para aqueles que sao afetados por tal norma“.

Para Ferejohn:

A argumentacao judicial nunca € expressa em termos partidarios,

35 [...]normas constitucionais a serem aplicadas por um tribunal constitucional, sobretudo as que definem o contetido
de leis futuras — como as disposigdes sobre direitos fundamentais e similares — ndo devem ser formuladas em
termos demasiado gerais, nem devem operar com chavdes vagos como “liberdade”, “igualdade”, “justica”, etc. Do
contrario existe o perigo de uma transferéncia de poder — nao previsto pela Constituicdo e altamente inoportuno —
do Parlamento para uma instancia externa a ele, a qual pode tornar-se o expoente de forgas politicas totalmente
distintas daquelas que se expressam no Parlamento. KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, pp. 262-263.

36 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /n: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagéo da
Politica. 1 ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 77.
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mas discussdes sobre quais normais deveriam ser adotadas sao, nao
obstante, politicas. Essas discussdes dizem respeito a maneira como
os textos legais e os julgamentos anteriores devem ser entendidos,
ou ao que a Constituicdo, ou alguma concepcao de justica, exige.
Independentemente do modo como sao formuladas, essas disputas
dizem respeito as normas que devem governar a vida dos cidadaos, e
todos tém interesse em ver como sao decididas®’.

Existem boas razdes pelas quais podemos argumentar que certos tipos de
leis sejam criados pelo judiciario ou pelo legislativo. Isso significa, também, que
ha razdes diferentes para interesses e matérias em jogo diferentes, tomadas
como referéncia em instituicdes diferentes. Portanto, “transferir a legiferacao
para tribunais e 6rgaos governamentais, quanto a essas questdes, tem o efeito
de alterar os tipos de consideracbes — os tipos de justificagdes deliberativas —
que entram na escolha de politicas alternativas”.*®

O que estamos a afirmar € que a politica tende a seguir a legislacao e,
aqui, encontramos um fato empirico — do que observamos no plano da realidade
— e consideragdes normativas — de como desejamos que seja, uma vez que
a elaboracao de leis diz respeito a todos que estdao submetidos a elas e,
portanto, todos devem poder influenciar em seus processos. Nesse sentido,
nao ha algo de errado no fato de a legislacao judicial possuir aspectos politicos;
esperamos, contudo, que a politica concernente ao legislativo seja diferente da
politica identificavel no judiciario. Dessa forma, “o poder de legislar deve estar
submetido a contestagao e a deliberacao politica daqueles a quem as normas
afetam. A configuracdo da politica judicial, contudo, € e deve em certos pontos
ser diferente daquela que circunda os poderes politicos”.*®

A dificuldade de estabelecermos parametros de controle na legislacao
elaborada por um érgao judicial independente e isolado assenta-se na fragilidade
de encontrarmos uma justificagao popular nesse espago. Mesmo que estejam
confortaveis com o fato de politicos nomearem juizes, os cidadaos nao estao
acostumados a responsabilizar juizes por suas acdes na magistratura®. Assim,

37  Ibidem, p. 77.

38  Ibidem, p. 68.

39 Ibidem, p. 69.

40 “Diferentemente do legislativo, espera-se que o judiciario participe de um processo deliberativo para encontrar
ou para moldar normas gerais. Mais especificamente, ao menos no nivel recursal onde tal legiferagao ocorre de
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“‘umretrato melhordo papellegislativo de tribunais emumasociedade democratica
enfatizaria que a legitimidade da legiferagcdo judicial esta baseada em seu
carater deliberativo. Desse ponto de vista, a principal caracteristica do processo
legislativo judicial surge da fraqueza de suas credenciais democraticas”.*’

As ultimas décadas denotam que nos paises europeus as garantias da
independéncia do judiciario foram fortalecidas. Paises pertencentes a tradicao
latina — Italia, Franca, Espanha e Portugal — sofreram uma mudanca mais
acentuada, e isso ocorreu nao s6 no cenario institucional do judiciario, mas
também no aumento do desempenho de tribunais no papel na verificacao dos
ramos politicos.*? Sobre o assunto, sao assertivas as consideracbes de Carlo
Guarnieri acerca da garantia da independéncia judicial, cujo conceito carrega
um espectro de ambiguidade. Por um lado, a independéncia judicial € entendida
como a independéncia institucional, isto €, como as garantias que 0s juizes
desfrutam frente aos ramos politicos do governo. Por outro, o termo refere-se ao
comportamento dos juizes, isto é, a sua independéncia no tribunal. No entanto,
conforme destacado pelo autor: “se, como regra geral, para se comportar de
forma independente, um juiz precisa ser independente das partes no caso (e,
portanto, também do executivo), ndo se segue que o0s juizes institucionalmente
independentes se comportem automaticamente de maneira independente”.*

Para obter um controle efetivo do modo como o poder politico € exercido,
os juizes devem ser independentes, mas também capazes de intervir em casos
significativos. Esse dilema nos direciona a compreensao de que, para avaliar
o papel do sistema judiciario como um controle politico, ndo sé o status do
judiciario deve ser levado em consideracao; tambéem é fundamental considerar a

4 im de analisar o papel das cortes na
forma mais explicita, os tribunais devem oferecer justificagbes arrazoadas tanto para suas decisdes quando para
mudancas doutrinarias. Na medida em que se espera que os tribunais fornecam razées, eles sdo responsabilizaveis
por suas decisdes. Eles ndo sao, é claro, responsabilizaveis da mesma maneira que as autoridades eleitas. Uma
decisdo mal arrazoada n&o fara com que o juiz seja removido da magistratura. Mas a finalidade daquela decisédo
— se ela sera recorrida ou anulada — e o seu alcance, por meio de quaisquer normas que se intencionasse instituir
com ela, podem ser limitados por outros juizes, juristas ou autoridades eleitas. Decis6es mal justificadas tendem a
nao ter impacto extensivo”. FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. In: MOREIRA, Luiz
(Org.). Judicializag&o da Politica. 1 ed. Sao Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 79.

41  Ibidem, p. 78.

42  Cf. GUARNIERI, Carlo. Courts as an instrument of horizontal accountability. /n: MARAVALL, José Maria.
PRZEWORSKI, Adam (orgs) Democracy and the rule of law, p. 224.

43  GUARNIERI, Carlo, op. cit., p. 223. (Tradug&o nossa).

44  Cf. GUARNIERI, Carlo, op. cit., p. 225. (Tradugao nossa).
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verificacao politica é preciso levarmos em conta como se estruturam os sistemas
judiciarios e no que esse desenho institucional resulta no papel mais ativo de
tribunais na politica de legiferacao.

4. A INSTITUCIONALIZACAO DE TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS E OS
REFLEXOS NA ESTRUTURACAO DOS SISTEMAS JUDICIARIOS

Apos a Segunda Guerra Mundial, observamos um movimento de restri¢des
impostas a maiorias parlamentares, de modo que a visao tradicional, segundo
a qual a democracia implica o dominio da maioria sob a forma de supremacia
parlamentar, passou por uma crescente critica, conforme aponta Carlo Guarnieri:

Na Europa desde a Segunda Guerra Mundial, os regimes democraticos incorporaram cada
vez mais constrangimentos substanciais ao que a maioria parlamentar pode fazer. Ndo s6
a autoridade publica deve ser exercida dentro das regras gerais, mas os cidadaos sao con-
siderados como titulares de direitos fundamentais, cujo exercicio deve permanecer fora da
vontade da maioria. Portanto, submeter o desempenho de fungdes publicas ao escrutinio de
juizes independentes torna-se um controle efetivo e essencial do exercicio do poder politico,
garante a supremacia da lei e garante os direitos dos cidaddos*.

Segundo Leonardo Avritzer e Marjorie Corréa Marona, o processo de
constitucionalizagdo das democracias contemporaneas envolve especialmente
o fendbmeno da reconstrucdao dos paises derrotados na Segunda Guerra
(Japao, Italia e Alemanha), uma vez que “nos legou um modelo de controle de
constitucionalidade das leis que permite que se estabeleca um dialogo consistente,
no campo dos direitos, capaz de avancar reflexdes acerca do acesso a justica
ou das lutas de cidadania, especialmente em face de sociedades marcadas por
diferenciacdes em termos de classe”.*® Nesse ponto, portanto, € util reconhecer a
influéncia dos debates em torno da constitucionalizacdao da vida politica, que se

desenrola na Europa, em meados do século XX.

Vd

E nesse contexto europeu, mais precisamente entre as duas grandes
guerras, que Hans Kelsen propde a adocao de tribunais constitucionais. A
conjuntura perpassava por uma quebra de paradigmas hermenéuticos, em que
enalteciamos o particular em detrimento do universal*. Essa perspectiva gerou
a insuscetibilidade de submissao de uma interpretacao a outra, mas também
45 GUARNIERI, Carlo, op. cit., p. 223. (Tradug&o nossa).

46 AVRITZER,Leonardo; MARONA, Marjorie Corréa. Judicializagdo da politica no Brasil: ver além do constitucionalismo
liberal para ver melhor. In: Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n° 15. Brasilia, set. — dez. de 2014, pp. 76-77.
47  *O primeiro tribunal constitucional em territério europeu foi previsto pela Constituicdo austriaca de 1920, por obra

e influéncia de Hans Kelsen, tendo gerado enorme polémica no continente.” AVRITZER, Leonardo; MARONA,
Marjorie Corréa, op. cit., p. 76.
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garantiu que ndao houvesse supremacia cultural de um pais sobre o outro, o que se
institucionalizava com a supremacia parlamentar, vez que cabia aos parlamentos
a representacao das distintas visdes de mundo.*®

Foi no contexto de um ato politico — decorrente da vitoria norte-americana
na Segunda Grande Guerra — que os tribunais constitucionais institucionalizaram-
se. A jurisdicdo constitucional obteve aceitacao rapida e generalizada na Italia e em
outros paises da Europa, especialmente em razdo do fator da expansao do conjunto
de direitos a serem protegidos pelos tribunais constitucionais. A necessidade de se
confiar a um tribunal constitucional a garantia da atividade legiferante na protecao
de valores fundamentais foi sentida, de maneira mais acentuada, pela Italia e
Alemanha inicialmente, uma vez que os processos de legiferacao nesses paises foram
extremamente enfraquecidos no tocante a observancia de direitos humanos em razao
dos regimes facista e nazista. Suspeitava-se nao apenas do legislativo, mas também
de tribunais ordinarios na tarefa de barrar a legislacdo autoriaria*® E por isso que “a
instituic@o de novos tribunais constitucionais, que teriam o poder de derrubar leis, mas
que seriam independentes do proprio judiciario, foi parte da resposta a essa dupla
circunstancia de desconfianca quanto ao legislativo e ao sistema judiciario ordinario”.*

No Brasil, apds 1985, com o fim da ditadura militar, os direitos civis foram
restabelecidos; e, apos 1988, com a promulgacao da nova Constituicao, os direitos
politicos adquiriram uma amplitude nunca antes experimentada pelo povo
brasileiro. A constitucionalizacao dos regimes politicos, a partir dos intrumentos
de revisao judicial e do controle de constitucionalidasde de leis e atos normativos,
chegou ao Brasil com a redemocratizacao, alterando-se o padrao de relagao entre
as tradicionais instituicdes politicas representativas e o Judiciario e/ou cortes
constitucionais®!. Esse fendbmeno ocasinou uma enorme autonomia do Poder
Judiciario no novo quadro constitucional.

Ao analisar as reformas que tém alterado as posicOes de juizes europeus

a fim de considerar algumas mudangas que tém afetado o sistema judicial,

48 Cf. VALLINDER, Torjbjorn; HIRSCHL, Ran; FOREJOHN, John; etc. Judicializagdo da Politica | MOREIRA, Luiz
(Org.). Editorial: Sao Paulo, 2012, p. 6.

49 Cf. FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. Op. cit., p. 82.

50  Ibidem, p. 82.

51 Cf. AVRITZER, Leonardo; MARONA, Marjorie Corréa. Judicializagdo da politica no Brasil: ver além do
constitucionalismo liberal para ver melhor. In: Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n°® 15. Brasilia, set. — dez. de
2014, pp. 81-82.
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Carlo Guarnieri elenca elementos? que influenciam a concreta posicao de juizes
individuais e permitem verificar o escopo das gradacdes de independéncia judicial
(externa ou interna)®, discorrendo sobre a organizacao judicial do continente. A
justificativa se encontra, precisamente, no fato de que “todos esses elementos
influenciam a posicao concreta dos juizes individuais e permitem uma avaliacao
do alcance real do gradiente interno e externo da independéncia judicial”*. E,
em sua visao, a intervencao externa que juizes sofrem®>, “embora com diferentes
formas, representou o canal institucional mais importante que liga o sistema
judiciario ao sistema politico”®.

Destaque deve ser conferido aos Conselhos Superiores do Judiciario nos paises
de origem latina, instituicGes criadas com o intuito de fortalecer a independéncia
dos tribunais, constituindo um elemento crucial para entender como as relagdes
entre os tribunais e as politicas evoluiram nesses paises. Para o autor, “o nivel de
independéncia tende a ser maior quando membros judiciais recebem a maioria
dos assentos e sao eleitos diretamente pelos seus colegas. Do mesmo modo,
as garantias de que gozara o Judiciario serao mais amplas quando as funcdes
confiadas aos Conselhos Superiores forem mais amplas”.>’ Deste ponto de vista, a
Italia €, sem duvida, o pais que experimentou a mudanca mais radical.

Alguns exemplos podem ser tomados como referéncia na estruturagao de
Conselhos Superiores®® naltalia, Espanha, Portugal e Franga, em que evidenciamos
que as mudancas introduzidas neste sistema no periodo do pds-guerra
aumentaram, no geral — embora com uma extensao variada —, a independéncia
institucional do judiciario®®. Nao sé a independéncia externa foi reforcada, mas o

52 Para avaliarmos as garantias da independéncia que os juizes desfrutam, & preciso considerarmos o conjunto do
sistema institucional do judiciario (nomeagdes, transferéncias, procedimentos disciplinares e padrdes de carreira).

53  Aindependéncia externa “refere-se as relagbes entre o poder judiciario e os outros ramos do governo”; por sua vez,
a independéncia interna “concentra-se em garantias pessoais destinadas a proteger os individuos de pressdes
indevidas provenientes da organizagdo, nomeadamente de outros juizes”. (Shetreet 1985: 637-8). GUARNIERI,
Carlo. Courts as an instrument of horizontal accoutability, in MARAVALL, José Maria. PRZEWORSKI, Adam (orgs)
Democracy and the rule of law, p. 225. (Tradugao nossa).

54 Ibidem, p. 225. (Tradug&o nossa).

55 A “revisdo dos pares”, um dispositivo tipico de controle social em organiza¢des profissionais, € substituida por
avaliagbes formais e escritas elaboradas por juizes de alto escaldo. Além disso, o processo de tomada de decisédo
que leva a promogdes muitas vezes vé€ a participagao de outros atores, colocados fora do sistema judicial:
especialmente o executivo, isto €, o Ministério da Justiga. Ibidem, p. 226

56  Ibidem, p. 226. (Tradug&o nossa).

57  Ibidem, p. 226. (Tradug&o nossa).

58 Para aprofundamento, consultar;: GUARNIERI, Carlo, op. cit., pp. 226-230.

59  Sobre os Conselhos Superiores, “eles fornecem uma arena para as continuas interagdes entre o judiciario e a classe
politica, suas decisbes séo muitas vezes o produto de trocas entre facg¢bes judiciais e representantes de partidos politicos
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gradienteinterno foi reforcado, enfraquecendo o papel tradicional desempenhado
por niveis mais elevados nestes judiciarios.

Observamos que a capacidade de um judiciario burocratico para sustentar
o Estado de Direito pode ser questionada e implica um risco evidente para a
democracia, especialmente na ocasiao em que a interpretacao das leis se torna
o dominio exclusivo de burocratas autonomeados®. Esse é o exemplo que os
paises europeus latinos nos emprestam, em que a necessidade de fortalecer a
independéncia judicial os levou a transferir cada vez mais poderes executivos
para orgaos colegiados, como os Conselhos Superiores. No entanto, quando
os juizes controlam os conselhos, os interesses corporativos tendem a ser
privilegiados e, as vezes, o poder das fac¢des judiciais se torna uma ameaca a
independéncia do juiz individual. Por outro lado, quando os membros politicos
ou parlamentares sdao a maioria, nao é um ganho tdao grande quanto a situacao
anterior de predominancia executiva.®

Nas palavras de Carlo Guarnieri:

A independéncia judicial ndo pode tornar-se uma barreira para uma
avaliacao efetiva das qualificagdes profissionais dos juizes. Acima de tudo,
ndo deve se divorciar do poder judicial do sistema politico. Nao é s6 que
o significado das decisdes judiciais nas democracias contemporaneas
exige que os juizes sejam feitos de alguma forma responsaveis. Ha mais
do que isso. A medida que o poder judicial se expande, um incentivo é
criado para grupos politicos pressionarem o judiciario, explorando todos
os canais de influéncia disponiveis. Por ser impossivel fazer desaparecer
a politica, parece mais sensato canalizar a pressao politica de maneira
institucional. Desta forma, a forma como a influéncia politica é exercida
pode ser melhor exposta e consequentemente limitada, enquanto o
poder judicial também é verificado: para evitar abusos, todo o poder
deve ser verificado e o judiciario ndo é excegao®.

No mesmo sentido sao as consideracdes de John Ferejohn, para quem “a
composicdo da magistratura e do funcionalismo juridico em geral € permeavel
a influéncia dos mesmos grupos de interesse”.®® E isso podemos observar

(por exemplo, quando as nomeagdes para posigdes-chave devem ser feitas).” Ibidem, p. 238. (Tradugao nossa).

60 Ibidem, p. 239. (Tradug&o nossa).

61  Ibidem, p. 239. (Tradug&o nossa).

62 Cf. GUARNIERI, Carlo, op. cit., p. 240. (Tradug&o nossa).

63 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da
Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 92.
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tanto na estrutura dos tribunais constitucionais europeus quanto do tribunal
estadunidense. Este, como observado por Tocqueville, é particularmente aberto
a formacdo e a proliferacao de associacdes e grupos de interesse®, sendo que
essas organizagOes tém sido eficientes em buscar seus interesses politicos dentro
do terreno legal no qual a deliberagdo e a argumentacao sao o modo como
normas gerais sao adotadas e modificadas®.

Os tribunais europeus, por sua vez, sdo menos suscetiveis ao escrutinio
publico do que os norte-americanos. Isso porque a deliberacdao ocorre em
segredo, os acérdaos sao proferidos per curiam (do tribunal) e, muitas vezes, nao
permitem a publicacao de votos vencidos. Para Forejohn, essa estrutura resulta
em menos chances de que grupos de interesse visualizem como juizes sentenciam
ou votam e, portanto, restam reduzidas as criticas ou os elogios por suas agoes
na magistratura. Nesse sentido, “embora os tribunais constitucionais europeus
possam ser tao politicos quanto os tribunais estadunidenses, no sentido de
participarem da legiferacao de maneira nao submetida ao controle do legislativo,
eles sdo muito menos partidarios, e sua ideologia tende a ser centrista”®®,

5. A INTERFERENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA VIDA
POLITICA NACIONAL

No Brasil, a expansao da autoridade de tribunais recebeu contornos
bem acentuados que incorporaram o que Oscar Vilhena Vieira® denominou
de Supremocracia. A partir desse termo, Vieira destaca, com referéncia a dois
aspectos, a singularidade do arranjo institucional judicial brasileiro. Primeiro,

64 A esquerda, a Associagdo Nacional para o Avango de Pessoas de Cor, a Organizagéo Nacional para Mulheres,
o Conselho de Defesa de Recursos Nacionais, a Unido Norte-Americana de Liberdades Civis entre outros. A
“direita”, ha a fundacao Juridica Pacifista, a Sociedade Federalista, entre outras. FEREJOHN, John, op. cit., p. 91.

65 Em sua pesquisa, Andrei Koerner também apresenta algumas proposi¢coes sobre as relagdes entre jurisprudéncia
e politica, ilustrando com referéncia a Corte Warren e a Corte Rehnquist. Em sintese, o autor conclui que: agentes
situados em espacos institucionais distintos tém incentivos para cooperarem; a Corte reage de modos diversos aos
incentivos, pois tem suas légicas proprias de acao, agendas substantivas e prioridades; historicamente, a agenda
das cortes n&o tem sido autogerada; ndo ha sincronia ou relagao causal, mas antes a sua convergéncia nao linear
e imperfeita entre realinhamento partidario e mudanca jurisprudencial; o papel politico da Suprema Corte € amplo e
complexo, pois € mobilizada para decidir sobre questdes criticas e suas respostas produzem impactos imprevistos;
decisdes judiciais podem gerar estratégias de resisténcia e contramobilizacdo; ha reversibilidade politica dos
modelos e técnicas de decisdo; o contexto em que as cortes estdo inseridas é conformado por investimentos
politicos e conflitos interpretativos; ha polivaléncia tatica de doutrinas e conceitos juridicos. KOERNER, Andrei.
Ativismo Judicial. In: Novos estudos — CEBRAP, DOSSIE: 25 ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988, n. 96. Sao
Paulo July 2013, pp. 77-79.

66 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. /In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da
Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 93.

67 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: REVISTA DIREITO GV, Sao Paulo, jul-dez de 2008, pp. 444-445.
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Supremocracia identifica a autoridade que o STF guarda em relagao as demais
instancias do judiciario, ocupando o lugar de governar jurisdicionalmente o Poder
Judiciario no Brasil; em um segundo enfoque, a expressao também identifica a
expansao do STF em relagcdo aos demais Poderes da Republica (Legislativo e
Executivo), figurando a Corte como centro do sistema politico.

De acordo com Vieira, o papel politico do STF — que a partir de 1988 passou
a acumular as funcoes tipicas de um tribunal constitucional — foi reforcado com
a EC n. 3/93, EC n. 45/05, bem como com a Lei n. 9.868/99 e Lei n. 9.882/99.
Nesse sentido, o Supremo passou a exercer nao somente a funcdo de guardiao
da Constituicao ou de protetor de direitos, mas também de criacao de regras.
Nesse desenho, o Supremo cumula o exercicio de autoridade, caracteristico
da interpretacdo constitucional, com o exercicio de poder. “Esta ultima
atribuicao, dentro de um sistema democratico, deveria ficar reservada a 6rgaos
representativos, pois quem exerce poder em uma republica deve sempre estar
submetido a controles de natureza democratica.”®®

O desenho institucional desta Corte Suprema podemos identificar se
observarmos a ambicao constitucional fruto da Constituicao de 1988 — que
revestiu inUmeras matérias com roupagem constitucional e, portanto, reduziu
sobremaneira o campo de liberdade conferido ao corpo politico —, e a sua
arquitetura institucional, que resultou em uma conferéncia de amplos poderes
de guardiao constitucional ao Supremo Tribunal Federal. Segundo Oscar Vieira,
“foram atribuidas funcbes que, na maioria das democracias contemporaneas,
estao divididas em pelo menos trés tipos de instituicdes: tribunais constitucionais,
foros judiciais especializados (ou simplesmente competéncias difusas pelo
sistema judiciario) e tribunais de recursos de ultima instancia.”®

Sobretudo na ultima década, sao muitos os exemplos que ilustram a expansao
da capacidade do Supremo Tribunal Federal para interferir diretamente em
questdes que, até entado, eram consideradas de natureza essencialmente politica
e que, por isso, competiam aos poderes executivo e legislativo. Para cada um
dos muitos dos temas considerados relevantes na vida politica nacional, cada vez

mais parece ser suficiente identificar alguma controvérsia “interpretativa” sobre
68  Ibidem, p. 446.
69 Ibidem, p. 447.
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as regras (quando ndo principios abstratos) que regulam a matéria para entédo
concluir que a controvérsia em questao “reclama” a intervencao da Corte. Enfim,
para cada conflito politico efetivo, basta identificar um correspondente conflito
“constitucional” para afirmar a legitimidade da interferéncia do tribunal, sem
maiores preocupagdes com a intensidade da interversao. Particularmente desde
2015, desde o inicio da atual crise politica que o pais atravessa, é possivel observar
um Supremo Tribunal Federal em constante choque com o Congresso Nacional.”

No campo da representacao politica, por exemplo, o STF foi chamado a se
pronunciar acerca da situacao do ex-senador Delcidio do Amaral (PT-MS). A Acao
Cautelar (AC) 4039, de relatoria do Ex-Ministro Teori Zavascki, julgada em 24 de
novembro de 2015, versava sobre o requerimento formulado pelo Procurador-Geral
da Republica de medidas restritivas de liberdade em face, dentro outros, do entao
Senador Delcidio do Amaral Gomez. Nessa oportunidade, o congressista foi preso
com base em critério nao previsto na Constituicdo. A decisdao da turma se baseou no
paragrafo 2° do artigo 53 da Constituicdo Federal, o qual dispde que parlamentares
nao podem ser presos, a nao ser em casos de “flagrante de crime inafiancavel”; nesse
caso, os autos serao remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para
que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao.

A situacao de flagrancia foi justificada pelo ministro relator por se tratar
de crime permanente — fazer parte (integrar) crime organizado (art. 2° da Lei
12.850/13).Ocrime permanente admite prisao em flagranteem qualquermomento
de acordo com os artigos 302 e 303 do CPP. No que tange a inafiancabilidade,
o crime organizado, em si, € afiancavel; contudo, “quando presentes os motivos
que autorizam a decretacao da prisao preventiva”, o crime se torna inafiancavel
(art. 324, IV, CPP). A interpretacao da Constituicao que preponderou no STF
contempla a incidéncia do bindbmio crime permanente (integrar crime organizado)
+ situacao de inafiancabilidade (motivo para decretacao da prisao preventiva),
resultando na admissibilidade da prisao em flagrante. Na hipotese de senador
preso em flagrante, impde-se urgentemente a apresentacao de uma acusacao
formal pelo Procurador-Geral da Republica. A conversao da prisao em flagrante

70  “Amarca desse periodo nao tem sido apenas o de conflito, mas de ag¢des e respostas inusitadas que, por sua vez,
colocaram em xeque a autoridade e a legitimidade das instituicdes envolvidas”. GLEZER, Rubens. SUPREMO
EM PAUTA: Poderes em desequilibrio Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,supremo-em-
pauta-poderes-em-desequilibrio, 70001840100>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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em prisao preventiva neste caso é sui generis, pois, na existéncia de fundamentos
para prisao igualmente, devera haver suporte suficiente para a denuncia. Neste
caso, compete ao STF receber ou ndo a denuncia. Recebida a dendncia, o processo
teria andamento normal, com a decisao do STF.

Outro exemplo digno de nota foi o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) no caso do Ex-Presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha.
Em 5 de maio de 2016, a Corte referendou a decisao do Ministro Teori Zavascki,
proferida na Acao Cautelar (AC) 4070, que suspendeu Eduardo Cunha (PMDB-R)J)
do exercicio do mandato de deputado federal e, por consequéncia, da funcao
de presidente da Camara dos Deputados. Neste caso, o STF criou a figura da
suspensao de mandato, inovando na decisdao de afastamento do congressista,
uma vez que foi apreendido sem que tivesse cometendo crime inafiancavel em
flagrante. Considerando que a Constituicao Federal nao prevé a suspensao do
exercicio do mandato de deputado, dispondo que parlamentares so serao presos
em razao de flagrante de crime inafiancavel — com a confirmacao da Camara ou
do Senado -, qualquer medida alternativa a prisao deveria seguir esse mesmo rito,
ou seja, exigibilidade de incidir em crime para o qual ndo caiba fianca, conferindo a
possibilidade a Casa respectiva de confirmar a decisdo. Ao aplicar a lei de medidas
cautelares no caso do deputado Eduardo Cunha, criou-se uma incongruéncia
entre a figura da suspensao de mandato e as garantias previstas na Constituicao,
pois quando um parlamentar sofre um processo criminal, ele pode ser preso, mas
permanece com o mandato, ja que a incidéncia de medidas cautelares nao integra
as hipoteses de perda de mandato previstas no art. 55 da Constituicao Federal.

Mais recentemente, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal também
se pronunciou sobre a suspensao do mandato do Senador Aécio Neves (PSDB-
MG), quando decidiu, no julgamento de agravo na Acao Cautelar (AC) 4327, em
26 de setembro de 2017, por 6 votos a 5, afasta-lo do exercicio de seu mandato,
medida cautelar requerida pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) no
inquérito em que o senador foi denunciado por corrupcao passiva e obstrucao de
Justica, com base nas delacdes premiadas da empresa J&F. Nessa oportunidade,
o STF reafirmou o poder de aplicar medidas cautelares, mas entendeu pela
submissao da decisao judicial a Casa respectiva (Senado), novamente adotando
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posicionamento, estranho as garantias constitucionais, no sentido de restringir
as imunidades parlamentares.

Esse cenario evidencia que o Supremo tem se sentido confortavel para
interferir no poder politico do Legislativo, munindo-se de mecanismos estranhos a
qualquer legislacao, alegando reiteradamente que a excepcionalidade da forma de
interpretar e aplicar os principios e as regras do sistema constitucional corresponde
a excepcionalidade do quadro’. A auséncia de freios ao seu poder interfere
sobremaneira no sistema de controle reciprocos incorporado na separacao de
poderes. Esse desenho institucional coloca claramente o Supremo em posicao
proeminente como arena do debate publico. Nessa perspectiva, se consideramos
que este protagonismo e esta liberdade do STF vém fortalecer o Estado de Direito e
o constitucionalismo, também devemos atentar para o fato consequente de que o
controle da politica pela jurisdicao constitucional gera uma fragilidade do sistema
representativo em responder as expectativas a ele direcionadas.

CONSIDERACOES FINAIS

A pratica de judicializar a politica trouxe consigo todas as consequéncias
para a legitimidade democratica, revelando um contexto no qual a jurisdicao
constitucional no Brasil detém majoritariamente o controle da politica. Esse
contexto traz a tona objecdes de ordem normativa e empirica.

As instituicdes judiciais sao instituicbes compostas por individuos dotados
de racionalidade e altruismo limitados, interesses e valores particulares,
suscetibilidade a influéncia de grupos de pressao. Sendo assim, os agentes que
integram as institui¢cdes judiciais de algum modo participam do processo de
disputas politicas, o que limita drasticamente suas pretensdes de figurarem como
“terceiros imparciais” em relacao aos conflitos politicos e sociais e de recorrerem
a argumentos tedricos complexos, os quais demandam informacao e expertise
raramente acessiveis aos juristas, para revisar juizos legislativos.

A legitimidade da intervencao judicial em matérias politicamente
controvertidas € questionada na medida em que € sustentada por um drgao

judicial independente e isolado, cujo desenho institucional gera dificuldade de

71 STF. ACAO CAUTELAR 4039. Relator Ministro Teori Zavascki. DJ: 25/11/2015. STF, 2015, p. 38. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=304788. Acesso em: 8 jan. 2018.
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controle. A expansao de um poder sem freios verificador da vida politica nacional
fragiliza a atividade legislativa representativa parlamentar e os conflitos politicos
e sociais, que marcam exercicio efetivo dos direitos politicos de participacao.

A defesa de uma jurisdicao constitucional mais “autorrestrita” pode ser um
caminho menos ambicioso e mais realista frente ao panorama brasileiro atual.
Uma jurisdicao preocupada em intervir para fortalecer os processos politicos
representativos e a participagao cidada das classes sociais subalternas, mas que
evita meramente substituir as opgdes expressas Nnos processos representativos
pelas opinides, valores e interesses particulares das elites judiciais.
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