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“After all, as Robert Castel rigthly points out in his incisive
analysis of the current insecurity-fed anxieties, ‘we — at least
in the developed countries — live undoubtedly in some of the
most Secure (stires) societies that ever existed’. And yet,
contrary to the ‘objective evidence’, it is precisely the
cosseted and pampered ‘we’ of all people who feel more
threatened, insecure and frightened, more inclined to panic,
and more passionate about everything related to security and

safety than people of most other societies on record”.

(BAUMAN, 2007, loc. 813).



RESUMO

Esta monografia tem como objetivo analisar o fendmeno da politizacdo da justica brasileira
inserido no contexto de crise do Estado Democrético de Direito. A inobservancia dos
principios democraticos tem gerado impactos sobre diversos setores da sociedade, dentre eles,
0 sistema judiciario. Nesse ambito, avalia-se a legitimidade das decisGes judiciais sob a
perspectiva democratica. Embora o paradigma pés-positivista do Direito tenha impulsionado
0 desenvolvimento do ativismo judicial e da judicializagdo da politica, ndo se pode
desconsiderar os efeitos negativos advindos de uma possivel politizacdo do Judiciario. Nesse
sentido, sera examinado, a partir do estudo de julgamentos do Supremo Tribunal Federal, em
que medida a fusdo de assuntos juridicos e politicos pode comprometer a seguranca juridica,

essencial a estabilidade da democracia brasileira.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; crise democratica; judicializacdo da
politica; ativismo judicial; politizacdo da justica; seguranca juridica; Supremo Tribunal

Federal.

ABSTRACT

The aim of this undergraduate thesis is to analyse the phenomenon of politicization of the
Brazilian Justice, which stands in a background of crisis of the Democratic State of Law. The
disrespect for democratic principles has brought consequences for several segments of
society, among them, the judicial system. In this regard, it is evaluated the legitimacy of
judicial decisions from a democratic point of view. Although the post-positivist paradigm of
Legal Science has promoted the development of the judicial activism and of the
judicialization of politics, one cannot dismiss the negative effects produced by the
politicization of justice. In this sense, it will be examined, through the analysis of decisions of
Supremo Tribunal Federal, how the merger of judicial and political affairs might compromise

the legal security, which is essential to Brazilian democracy’s stability.

Keywords: Democratic State of Law; democratic crisis; judicialization of politics; judicial

activism; politicization of justice; legal security; Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

A conjuntura politica brasileira tem sido marcada, desde junho de 2013, com a ecloséo
de manifestacbes populares em @ambito nacional, por episodios conturbados de
desestabilizacdo das instituicbes democraticas. O impedimento da presidente eleita, Dilma
Rousseff, a cassacdo de parlamentares, a intervencdo recorrente de autoridades judiciais em
assuntos legislativos e executivos demonstram progressivo declinio da representatividade do
governo e do Congresso Nacional. Dadas circunstancias de instabilidade, agravadas pelo
cenario de crise econdmica, tém gerado reflexos sobre aspectos basilares da sociedade, como
a qualidade de informacdo da midia, os principios morais coletivos, a credibilidade dos
partidos politicos, a independéncia do Poder Judiciério.

Embora ndo seja ponderado, e tampouco 0 escopo desta monografia, inferir que esse
quadro critico representa 0 esgotamento definitivo da democracia brasileira, parte-se do
pressuposto de que, nos ultimos quatro anos, houve anomalias nos procedimentos
democraticos habituais. Ndo por acaso, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres
Britto afirmou estarmos vivendo uma “pausa democratica”.’ Se, por um lado, ainda é cedo
para prever cComo 0S mecanismos institucionais do pais irdo reagir diante desse panorama, por
outro, é conveniente avaliar de que modo tais circunstancias atipicas tém afetado a sociedade
brasileira nas mais diferentes esferas.

Nessa perspectiva, o presente trabalho visa a descrever os acontecimentos politicos
gue provocaram a ruptura da regular pratica da democracia brasileira e a examinar, sobretudo,
as consequéncias sobre os seus institutos. Como a referida crise tem alcance amplo e
multifacetado, que envolve desde as negociacfes da cupula governamental até a sensacao de
inclusdo do cidaddo comum ao processo de tomada de decisdo, restringir-se-a 0 objeto de
analise aos seus reflexos sobre o Poder Judiciario e, principalmente, sobre os julgamentos do
STF, a Corte Constitucional responsavel pela guarda e integracdo do ordenamento juridico
brasileiro.

Em que medida a imparcialidade, a tecnicidade e a coeréncia dos juizos proferidos
pelo tribunal sdo preservadas de modo a garantir a seguranca juridica e a confiabilidade de

suas deliberacbes? Embora seja competéncia do Judiciario desconstituir os excessos do

! A referida citacdo encontra-se em: O ESTADO DE SAO PAULO. Brasil vive pausa democratica para freio de
arrumacdo, diz Ayres Britto. Estaddo, Sdo Paulo, 22 abr. 2016. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.
br/noticias/geral,brasil-vive-pausa-democratica-para-freio-de-arrumacao--diz-ayresbritto,10000027535>. Acesso
em 04 jun. 2015.



Legislativo, as interferéncias da justica em questBes politicas estdo sendo, de fato, legitimas,
em respeito a separacdo dos poderes, ao sistema de freios e contrapesos da democracia, a
independéncia das instituicdes e as funcdes delegadas pelo poder constituinte?

Tendo em vista esses problemas, o primeiro capitulo do trabalho serd dedicado a
ilustrar o atual panorama de perturbacdo da regularidade das praticas democréaticas no Brasil.
Descrever-se-4 como ocorreu a deterioracdo da situacdo politica do pais desde meados de
2013 e de que forma isso influenciou as instituigdes brasileiras. Para tanto, sera estabelecido,
de antem&o, o conceito de democracia, dentre as diversas concepcdes existentes, a ser adotado
nesta analise. Apenas a partir da compreensdo acerca do funcionamento proprio dos
mecanismos de uma democracia estavel, serd possivel identificar as falhas institucionais da
realidade e demonstrar por que se denomina o referido momento de “pausa democratica”.

A partir dessa perspectiva, sera estudada, mais detalhadamente, a postura do Judiciario
brasileiro em meio a esse panorama de conturbacdo politica. Para tanto, serd examinado o
modo como se legitimam as decisdes e atos judiciais numa sociedade democratica, haja vista
a oOtica pos-positivista do paradigma neoconstitucionalista em que se insere o Direito
ocidental. Em contexto de expansdo da jurisdicdo constitucional e enfraguecimento das
funcbes do Legislativo e Executivo, sera problematizado o fenbmeno da judicializacdo da
politica e a consequente postura ativista dos tribunais, principalmente a do Supremo Tribunal
Federal. Com efeito, em se considerando o esgotamento do modelo rigido tripartite de
separacdo dos Poderes, serdo arguidos 0s requisitos necessarios para a preservacdo da
estabilidade da democracia, de modo a obstar a ocorréncia da politizacdo da justica.

No terceiro capitulo, por fim, serdo consideradas situacGes praticas em que a justica
brasileira adotou posicionamentos de natureza politica. Para tanto, examinar-se-do algumas
decisdes judiciais do Supremo, reconhecidamente o guardido da Constituicdo e corte de
grande visibilidade nacional. A politizacdo da justica ndo se distingue de forma explicita e,
tampouco, é afirmada abertamente. No entanto, ela pode ser percebida diante das contradicdes
do poder decisorio, das incoeréncias trazidas pelos tribunais. Serdo esses desvios destacados
na parte final deste trabalho, tendo em vista que a politizacdo num sentido partidario
compromete a seguranca juridica, a confiabilidade do sistema judiciario e a legitimidade

democratica das decisdes judiciais.



1. A CONFIGURACAO DO PROCESSO DE RUPTURA DEMOCRATICA

As sociedades ocidentais, ao longo dos ultimos anos, tém vivenciado surpreendentes
acontecimentos politicos, marcados pela caréncia de representatividade das classes dirigentes
e dos sistemas partidarios, pela crescente ascensdo de figuras populistas — exemplificadas por
Donald Trump, nos Estados Unidos, pelo primeiro-ministro hiingaro Viktor Orban, por Hugo
Chéavez e Nicolas Maduro, na Venezuela — e por controversos resultados obtidos nas urnas —
tal qual ocorrido nos plebiscitos referentes ao BREXIT, no Reino Unido, e ao acordo de paz
com as Farc, na Colombia, assim como no referendo anti-imigragéo da Hungria.

Nessa conjuntura, ressalta-se o controverso papel da midia, cujas informacoes,
essenciais para o exercicio da accountability nas democracias contemporaneas, sofrem
regulares denuncias de partidarismo, atuando, por vezes, como fonte de manipulagéo, em vez
de esclarecimento. Observa-se, ademais, acentuada frustracdo dos eleitores, ja acostumados
com a celeridade da Internet e das redes sociais, em face do lento processo legislativo. Este
tem sido pouco eficiente em solucionar as crises econdmicas, cada vez mais frequentes diante
da expansédo capitalista, e em equilibrar os interesses sociais € 0Ss comerciais, as exigéncias

nacionais e as globais.

Nos Ultimos anos formou-se um consenso surpreendente entre muitos autores sobre
a crise do sistema democratico. A surpresa deriva do fato de que, depois da Queda
do Muro de Berlim, a democracia ocidental parecia triunfar definitiva e
incontrastavelmente. De fato, havia tempo que alguns tedricos ja tinham alertado
para problemas irresolvidos e dilemas que caracterizam nossas sociedades
democraticas. [...] Com o desenvolvimento da economia capitalista e o multiplicar-
se das crises econdmicas e financeiras, provocadas pela propria lI6gica do sistema
capitalista, o Estado se viu na obrigacdo de encontrar remédios para os efeitos
negativos de tais crises e para obviar as correspondentes crises de legitimacdo que
ameagavam o sistema econdmico e politico. (PINZANI, 2013, p.135 e 136).

O processo de globalizacdo em sua dimensdo politica apresenta-se, entdo,
como outro fator de desestabilizacdo dos institutos democréaticos. A relativizagdo das
soberanias nacionais em prol dos mercados globais e o enfraquecimento da autonomia dos
Estados diante das decisdes tomadas por organismos internacionais geram o rompimento da
relacdo entre democracia e povo, entre poder decisério e Estado de Direito. As deliberac6es
em nivel transnacional afastam-se da legitimacdo popular, e, dessa forma, ha a sucessiva
reducdo da participacdo dos cidadaos no processo de elaboracdo das normas das quais serdo

destinatarios. Diante desse cenario, mais do que nunca, o discurso ocidental de expansdo da



democracia como “instrumento viabilizador de inclusdo e de realizagdo da justiga social” se
desfaz. (CENSI; MARTELLI, 2013, p. 5).

Além disso, em contexto de mundializacdo, o cidaddo encontra-se imerso numa
atmosfera de incertezas, pois tem de se submeter a regras de multiplos ordenamentos
juridicos, sem, no entanto, haver participado da formulagdo deles. O conflito de leis no espaco
e a desordem provocada pela auséncia de uma autoridade universal determinada provocam o
aumento da inseguranca juridica. Zygmunt Bauman analisa esse fendmeno a partir da
separacgdo entre o poder e a politica — quando o poder decisério do Estado moderno torna-se
global, ao passo que a politica permanece local e, portanto, ineficaz em dimensédo planetaria.

A auséncia de controle politico transforma os poderes recém-emancipados numa
fonte de profunda e, a principio, incontrolavel incerteza, enquanto a escassez de
poder torna as instituicdes politicas existentes, assim como 0s seus projetos e
iniciativas, cada vez menos relevantes para os problemas existenciais dos cidad&os
dos Estados-nacdes e, por essa razao, atraem cada vez menos a atencéo destes. *

Inserido no processo de globalizacdo, em que se compartilham elementos de todas as
espécies, inclusive crises e perturbacdes institucionais, o Brasil parece acompanhar a
tendéncia mundial de instabilidade da democracia. Em meio a recessdo econdmica, a
populacdo brasileira espera do governo respostas e solucfes rapidas aos seus problemas. No
entanto, o dialogo parlamentar, naturalmente mais lento, demonstra-se prejudicado por
escandalos de corrupcao, e o perfil e a forma das deliberacGes afastam-se dos interesses do
povo e da sua capacidade de controle. Em seguimento, o Executivo, antes o principal ponto de
conexdo entre eleitor e governante, perdeu, também, a sua legitimidade apos o afastamento da
presidente escolhida por voto popular.

Nesse interim, transfere-se ao Judiciario o poder de decisdo acerca das questdes
existenciais mais relevantes aos cidaddos, que buscam respostas eficientes aos seus
problemas. A judicializacdo da politica, longe de ser novidade no paradigma
neoconstitucionalista ou de ser pratica absolutamente condenavel para a doutrina, apresenta-se
como meétodo de contencdo dos excessos do Legislativo por parte da justica e, igualmente,
como forma de resolucdo direta de impasses concretos relacionados a principios

constitucionais, seja contetdo politico, seja assunto parlamentar.

2 “The absence of political control makes the newly emancipated powers into a source of profound and
in principle untameable uncertainty, while the dearth of power makes the extant political institutions, their
iniciatives and undertakings, less and less relevant to the life problems of the nation-state’s citizens and for that
reason they draw less and less of their attention”. (BAUMAN, 2007, loc. 43).
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Entretanto, o ativismo judicial, que tem sido exercitado de forma recorrente diante dos
embaracos dos demais Poderes, demonstra, ele mesmo, contradigdes em seu desempenho,
como tentar4 comprovar a terceira parte deste estudo com a analise de casos concretos. Desse
modo, recaem sobre as autoridades judiciais as pressoes da populacdo, a qual se mostra mais
interessada que nunca nos julgamentos forenses que afetam diretamente a sua realidade. Ao
enfraquecimento do Legislativo e do Executivo, portanto, soma-se 0 risco da perda da
confiabilidade das decisfes da clpula do Judiciario. Esta deveria, antes, estar comprometida
com a imparcialidade e a técnica da fundamentagdo de seu arbitrio, em vez de concentrada
nas reacOes das camadas populares, constantemente influenciadas pelo discurso midiatico.

Percebe-se, assim, que ndo se trata de fendbmeno de facil descricdo e andlise, pois
envolve institutos centrais e diversos do modelo de organizacdo da sociedade brasileira. Mais
ainda, por referir-se a eventos recentes, ndo existe consenso nos pareceres de analistas,
cientistas politicos, socidlogos, filosofos do direito. Se, por um lado, fala-se em crise
democratica, pausa democratica, esgotamento da democracia com referéncia a eventual
enfraquecimento desse regime politico em prol das regras dispersas do mercado global; por
outro, ha quem alegue estarmos vivendo, apenas, uma fase natural desse mesmo regime. Na
concepcdo de Habermas, poderiamos estar diante do trilema regulatério da democracia,
composto por crises ciclicas, proprias desse sistema, que sdo caracterizadas por “déficits de
legitimidade e de regulacao que se reforcam mutuamente” e que, no entanto, ndo impedem
“qualquer projeto de poder autobnomo de uma comunidade de pessoas livres e iguais que se
ligam através do direito”. (HABERMAS, 1997, p. 120 e 121).

As teorias levantadas acima — a fatidica previsdo de desgaste da democracia e a
otimista perspectiva habermasiana — ndo abrangem, certamente, todos os distintos
entendimentos acerca do problema. De fato, diante da complexidade do tema, 0s raciocinios
sdo fragmentados e variados, ndo poderiam ser comuns e, tampouco, suficientes para
determinar desfecho ou oferecer solucdo a ele. Nao obstante, se, em alguma medida, ha
unanimidade no assunto, pode-se identifica-la na forma como as pessoas, especialistas e
leigas, tém percebido essa conjuntura atipica, isto é, na inquietacdo com que apreendem e
avaliam tal cenario.

Sendo incertos 0s rumos que se seguirdo ao curso dessas circunstancias historicas
controversas, mais tangivel é expor de que modo se atingiu dada situacdo de inseguranca
institucional, juridica e politica. Mais relevante que prever o futuro da democracia brasileira é
analisar quais s@o o0s elementos caracterizadores da instabilidade desse regime e quais sao 0s

reflexos por eles produzidos na organizacdo regular do Estado Democratico de Direito.
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A fim de identificar os institutos democréaticos que se desviaram de suas atribuicdes
ordinérias, é necessario, primeiramente, caracterizar o que seria uma democracia “saudavel”,
com fundamentos estaveis e mecanismos em perfeito funcionamento. Apenas a partir da
comparacdo entre o ideal e a realidade, entre o dever-ser e o ser, sera possivel compreender
por que se fala em crise democratica. Para tanto, serd desenvolvido, a seguir, o conceito de
democracia, como marco tedrico a ser adotado no presente artigo. Dentre as diversas
definicbes existentes, sera acolhida a concepcdo de David Beetham, que entende ser
respaldada a esséncia da democracia nos principios de controle popular e igualdade politica.

1.1. O conceito tedrico de democracia

Pouca concordéncia existe sobre a definicdo do termo democracia. Ao longo da
historia, desde a Antiguidade Classica, esse sistema configurou-se em modalidades diversas e,
ainda hoje, diante da complexidade das sociedades ocidentais contemporaneas, ndo assume
um formato uniforme. Embora sejam diversas as maneiras de classificar e diferenciar os
regimes democraticos, existem trés espécies mais reconhecidas: (i) a democracia direta, em
que 0 povo exerce 0 poder sem intermediarios ou representantes; (ii) a democracia
representativa, “na qual 0 povo, soberano, elege representantes, outorgando-lhes poderes, para
que, em nome deles e para 0 povo, governem o pais”; (iii) a democracia semidireta, também
denominada participativa ou sistema hibrido, como é o caso da brasileira, em que o0 povo
elege representantes, mas também detém mecanismos de controle dos atos estatais. (LENZA,
2015, p. 1337).

Além da multiplicidade de formas assumidas pela democracia, outro fator que dificulta
a delimitacdo do termo € a variedade de significados e construcdes conceituais ligados a ele,
como o governo do povo, governo dos representantes do povo, governo de partidos
populares, governo da maioria, competicéo das elites por voto popular, pluralismo politico e
social, liberdades civis e politicas, sociedade livre, sociedade civil, o fim da histéria, muitos
deles contraditérios entre si. (BEETHAM, 1999, p. 1). De fato, a palavra democracia refere-se
ndo apenas a um regime politico, mas também a um modo de vida, de concepcao de ideias e
de ordenacdo da sociedade, cujo principio basico é a igualdade de condi¢bes e de
representacdo entre os membros participantes. (RAYNERO, 2016, p. 121 e 122).

As teorias classicas, propostas pelos iluministas a época das Revolugbes Burguesas,
apresentam diversos conceitos relacionados ao ideal da democracia moderna. Em perspectiva

historica, Tocqueville entende que esse regime surge como um movimento irrefreavel e
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inexoravel inerente ao progresso humano, em que 0 povo, em razdo das circunstancias e por
meio de lutas, arranca o poder das autoridades despoticas e se apresenta como protagonista de
seu destino. (RAYNERO, 2016, p. 122 e 123)

Os iluministas moderados, como Montesquieu, Voltaire e Hume, embora ndo fossem
necessariamente favordveis a democracia, contribuiram para a estruturagdo de seu
entendimento moderno. John Locke, por exemplo, elaborou trés grandes ideias: (i) a
legitimidade do governo se assenta sobre a base do livre consentimento; (ii) o povo tem o
poder de fazer e desfazer as constitui¢Oes; (iii) o Legislativo torna-se o poder supremo, o qual
seré colocado nas mdos de uma assembleia de representantes do povo. (RAYNERO, 2016, p.
127).

Rousseau diferenciou-se dos demais filosofos iluministas moderados, na medida em
que idealizou os conceitos de vontade geral e representacdo nacional, em alusdo a
democracia direta, e que entendeu a soberania do povo como indivisivel e inalienavel. Essa
teoria foi bastante criticada pelos iluministas radicais, os quais analisavam essa forma de
organizagdo como propicia a ascensdo de demagogos, figuras que conseguiriam bajular e
manipular as pessoas comuns. A vertente radical iluminista, portanto, defendia a
representacdo politica como o unico mecanismo vidvel de organizacdo da democracia em
grande escala, nas sociedades modernas. Logo, a soberania do povo seria delegavel a
representantes, os quais formariam Assembleias Nacionais e seriam eleitos para representar 0s
interesses das camadas populares — ndo mais os da corte. A populacéo, por sua vez, poderia
supervisionar os membros das assembleias, controle esse que deveria ser viabilizado por meio
da liberdade de imprensa e de sua desregulamentacdo. (RAYNERO, 2016, p. 128 e 129).

A ideia dos radicais de transformar os governos sobre bases igualitarias e
democréticas por meio de eleicdes em que participariam todos os cidadaos
qualificados, quem, por sua vez, elegeria seus representantes, 0s quais seriam
regularmente substituidos em novas elei¢des, faz 0 seu conceito de democracia muito
préximo do atual e, portanto, moderno.

Embora os ideais expostos acima tenham influenciado, em grande parte, a estruturacédo
das democracias das sociedades contemporaneas, seguem sendo insuficientes para retratar os
elementos que as caracterizam e, principalmente, para entender os seus obstaculos e
contradi¢6es. “Niklas Luhmann, ao discutir a nogdo de ‘democratizagdo da politica’, afirmava

que as sociedades contemporaneas sdo tdo complexas que as ‘teorias classicas da democracia’

% “La idea de los radicales de transformar los gobiernos sobre bases igualitarias y democraticas a través
de elecciones em las cuales participaram todos los ciudadanos calificados para ello y que, a su vez, éstos
eligieran a sus representantes, quienes regularmente serian alternados por nuevas elecciones, hace su concepto de
democracia tan cercano al actual y, por lo tanto, moderno.” (RAYNERO, 2016, p. 129).
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parecem ultrapassadas e incapazes de entender adequadamente a realidade politica”.
(PINZANI, 2013, p. 136).

Em razdo dessa deficiéncia, muitos pensadores contemporaneos tentaram conceituar a
no¢do de democracia a partir de seus varios aspectos. Em termos essencialmente politicos, a
democracia liberal, a partir da década de 90 do século XX, apds a queda da Unido Soviética,
foi defendida como o melhor modelo possivel de organizagdo politica. Francis Fukuyma, em
The End of History?, posicionou-se a favor desse entendimento, de que o ideal da democracia
liberal governaria o mundo a longo prazo. (FUKUYAMA, 1989, p. 2). Com a difuséo e a
institucionalizacdo democréatica, sem barreiras ou ideologias equiparaveis opostas, havia-se
chegado ao fim da histdria. Trata-se, certamente, de teoria bem sucedida em dada conjuntura
de disputa ideoldgica entre as duas maiores poténcias do globo. Vinte e cinco anos mais tarde,
porém, quando as instituicbes democraticas mostram-se fragilizadas, € inegavel que as ideias
de Fukuyama merecem ser questionadas.

Jiurgen Habermas, ademais, levantou importantes contribuigdes conceituais ligadas a
concepcdo de democracia deliberativa, que contém em si 0 pressuposto da pluralidade de
pensamentos, da existéncia de opinides mutaveis entre os grupos de deliberagéo politica, mas
gue se comunicam por meio do direito, formando um consenso. O filésofo busca desenvolver,
nesse sentido, um modelo sociolégico baseado no dialogo comunicacional entre a esfera
publica e a sociedade civil, entremeado por barreiras e estruturas de poder que surgem no
interior dessa esfera publica, as quais podem ser superadas em situacdes criticas.

A referida esfera publica, por esse angulo, € designada como “uma rede adequada para
a comunicacdo de contetdos, tomadas de posicédo e opinides”. (HABERMAS, 1997, p. 92) A
sociedade civil, a seu turno, constitui “uma espécie de associagdo que institucionaliza os
discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questfes de interesse geral
no quadro de esferas publicas”. Estas instituicdes da sociedade civil podem, assim, “ter
opinides politicas proprias, capazes de influenciar o complexo parlamentar, obrigando o
sistema politico a modificar o rumo de poder oficial”. (HABERMAS, 1997, p. 99).

Ressalta-se, igualmente, o posicionamento de Habermas acerca das barreiras ao
exercicio desse poder, ou seja, “o modo como os meios de massa afetam os fluxos
intransparentes da comunicacdo da esfera publica politica” (HABERMAS, 1997, p. 111). Essa
imagem difusa da esfera pablica, que reduz sua capacidade de deter poder politico, apenas é
superada quando a sociedade civil torna-se consciente de uma situacdo critica e, assim, passa
a mobilizar-se, a fim de inverter os fluxos de comunicagdo, antes monopolizados pelas classes

dirigentes.
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Habermas, por fim, ao examinar as formas de participacdo da comunidade e dos
diversos grupos e atores na organizacdo institucional politica e juridica das sociedades
ocidentais modernas, ocupa-se do seguinte questionamento: “sera que esse processo exigente
pode ser implementado efetivamente em nossas sociedades complexas, de tal modo que o
sistema politico seja atravessado por um fluxo de poder regulado pelo Estado de direito?”
(HABERMAS, 1997, p. 119).

Em concluséo, o autor infere que: (a) ao perseguir fins coletivos especiais e ao regular
determinados conflitos, a politica gera simultaneamente problemas gerais de integracéo; (b) o
sistema politico, enquanto sistema de acdo funcionalmente especificado, é limitado por outros
sistemas de funcbes que obedecem a sua prépria logica, fechando-se em intervencdes diretas;
(c) o sistema politico esta exposto a perturbac6es capazes de colocar em risco a efetividade de
suas realizacdes, a legitimidade de suas decisOes; e (d) as crises de legitimidade, porém, nao
sdo suficientes para impedir qualquer projeto de poder autbnomo de uma comunidade de
pessoas livres e iguais que se ligam através do direito. (HABERMAS, 1997, p. 119 a 121).

Destaca-se, nessa teoria, 0 papel do direito como unificador de discursos politicos
multiplos e, também, como entidade capaz de manter uma sociedade democratica
internamente coesa, resistente mesmo a tempos de crise. No entanto, ha de se questionar a
perspectiva excessivamente otimista — e idealista — dessa tese, que confia ndo apenas na
suficiéncia dos mecanismos de autorregulagéo do sistema, como na possibilidade de formacéo
de um consenso absoluto entre os diversos grupos participantes, no Estado Democratico de

Direito.

1.1.1. A perspectiva principiolégica de David Beetham

Uma das definicbes mais celebradas do século XX sobre a democracia foi
formulada por Joseph Schumpeter, que caracteriza o0 método democratico como “o arranjo
institucional para se chegar a decis@es politicas, no qual os individuos conquistam o poder de
decidir por meio da disputa pelo voto popular”. * De forma mais simplificada, a democracia
seria concebida como um sistema de escolha de representantes e de competicao eleitoral. Esta

teoria, no entanto, é criticada por seu carater elitista, haja vista que os cidaddaos comuns

* “the democratic method is that institutional arrangement for arriving at political decisions in which

individuals acquire the power to decide by means of a competitive struggle for the people’s vote”.
(SCHUMPETER, 1952, p. 269).
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deteriam a capacidade de tomar decisGes politicas apenas no momento do voto, ou seja, no
momento em que se escolhe qual das elites é a melhor lideranca.

Para David Beetham, essa acepc¢do incorre em dois erros. Em primeiro lugar,
Schumpeter falha ao preocupar-se em determinar o grau de participacdo publica desejavel ou
praticavel nesse regime politico, confundindo, portanto, o problema da definicéo pela questdo
da virtude da democracia — o quanto esta pode ser considerada um bem. Em segundo lugar, a
referida conceituacdo foca nos arranjos institucionais, em vez de nos principios que estes
incorporam, ou seja, mistura o instrumento com o proposito, os meios com os fins.
(BEETHAM, 1999, p. 3). Segundo Beetham, as instituicdes apenas podem ser descritas como
democraticas na medida em que incorporam principios democraticos, 0s quais, em regresso,
requerem instituicdes concretas para a sua efetivagdo. Dos dois elementos, contudo, séo os
principios a parte central da definigdo de democracia; as institui¢cdes, assim, sdo secundarias,
derivadas e podem tomar formas diferentes a depender do contexto. (BEETHAM, 1999, p. 4).

Dessarte, argumenta-se que, embora existam incontaveis e distintas tentativas de
explicacdo do termo democracia, ha, entre todas elas, um cerne principiologico. Os preceitos
basicos que constituem o significado central de democracia, esclarece Beetham, sdo o
controle popular e a igualdade politica, os quais podem se concretizar em quaisquer modelos
de associacdo de pessoas — seja em pequenos grupos privados, seja na esfera publica de
governo —, desde que todos os participantes tenham igualdade e efetivo direito de se
manifestar politicamente. (BEETHAM, 1999, p. 5).

Além de conseguir fundamentar a maioria das demais definicdes propostas, mesmo
aquelas vistas como insuficientes ou incompletas, esses principios adequam-se bem a
significacdo de democracia, porquanto coincidem com o escopo das lutas populares sob a
bandeira democréatica. Esse objetivo consistia em estender o controle popular sobre as
decisdes referentes a regulamentos coletivos e torna-las mais efetivas, inclusivas e iguais.
Nessa perspectiva histérica, observa-se, também, o clamor das pessoas comuns, que sempre
buscaram efetiva participacdo nas questdes publicas, em antagonismo as alegacdes dos
inimigos da democracia, que se opuseram a diluicdo de seu controle exclusivo no processo
decisorio. (BEETHAM, 1999, p. 6).

Adicionalmente, essa concepc¢do principioldégica mostra-se vantajosa por ser aplicavel
ao processo decisorio de quaisquer comunidades, tanto em democracias diretas, quanto em
representativas. Nas primeiras — viaveis, geralmente, em pequenos circulos — deve haver,
entre todos, igualdade para votar pessoalmente nas politicas a serem adotadas. No ambito

coletivo, mais amplo, por outro lado, quando os membros confiam o seu poder decisorio a
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representantes, a democracia é realizada na medida em que ha o exercicio do controle popular
ndo sobre a tomada de decisédo em si, mas sobre os tomadores de decisédo que atuam em seu
lugar — trata-se de um controle mediato, em vez de imediato. (BEETHAM, 1999, p. 5).

Os referidos principios, ao serem analisados em conjunto, demonstram que o controle
popular apenas serd propriamente inclusivo caso exista igualdade politica, com poucas
restricdes ao conceito de povo. Em vista disso, ressalta-se a imprescindibilidade de condigcdes
socioecondmicas minimas que promovam a igualdade entre os participantes, como requisito
para a efetivacdo da democracia. Porém, se separadamente analisados, surge conflito entre as
duas expressdes, pois quanto maior for o controle popular, menor seré a igualdade politica e
vice-versa. De fato, é a tensdo entre esses dois principios que geralmente caracterizam as
particularidades de cada comunidade democréatica. A democracia direta, por exemplo, sé é
realmente possivel a partir da exclusdo de muitas pessoas da possibilidade de tomar decisdes.
(BEETHAM, 1999, p. 5 e 6).

Invariavelmente, o principio do controle popular é essencial para que se configure uma
democracia. Em outras palavras, um sistema decisorio pode ser dito democréatico enquanto for
objeto de controle de todos os membros de uma comunidade relevante, ou seja, de todos
aqueles, considerados iguais, que estdo sob a sua autoridade. (BEETHAM, 1999, p. 4 e 5).
Percebe-se, nesse sentido, que uma assembleia de deliberacdo mantém-se responsavel por
seus eleitores quando estes sdo diretamente ativos no controle dos atos de seus representantes.
Essa atividade de fiscalizacdo pode ser exercida de varias formas distintas e se manifestar ndo
apenas no periodo eleitoral, mas também por via de referendo, como método de controle
popular e de limitacdo das disparidades do sistema representativo em si. (BEETHAM, 1999,
p. 27).

Sob essa perspectiva, 0 conceito de sociedade livre, em que se valoriza 0 maximo de
escolha individual, ndo constitui uma democracia. (BEETHAM, 1999, p. 4 e 5). Esta, ao
contrario, pertence ao espaco de deliberacbes, semelhante a esfera pablica de Habermas, em
gue a tomada de decisdes vincula as regras de determinado grupo. Desse modo, a definicao de
democracia como liberdade individual é mal concebida, uma vez que os direitos individuais
que sustentam esse regime focam num sistema de vida em comunidade e na tomada de
decisdo coletiva. (BEETHAM, 1999, p. 27).

Nesse sentido, o principio da igualdade, quando alcancado no processo decisorio e
quando garante igual respeito aos participantes, gera outros dois beneficios. Primeiramente,
h& maior probabilidade de concretizacdo do bem comum, tendo em vista que os resultados

obtidos irdo, mais facilmente que em outros tipos de procedimento, ao encontro dos interesses
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gerais de seus membros. Depois, aqueles envolvidos na tomada de decisdo e néo
contemplados nos resultados finais abdicardo voluntariamente de suas imposi¢oes, uma vez
que terdo tido a oportunidade de expor seus pontos de vista e de serem considerados no
processo de decisdo. (BEETHAM, 1999, p. 7). A democracia, portanto, torna-se um meio
para a concretizagdo do bem comum, pois permite ao povo, detentor de autonomia e
autodeterminacao, definir que bem é esse e, a0 mesmo tempo, controlar o método por via do
qual essa decisdo é posta em pratica. (BEETHAM, 1999, p. 13).

O principio da igualdade, ademais, justifica as concep¢des de maioria e consenso
relacionadas a democracia, visto que cada uma delas tem o seu lugar no processo decisorio
democréatico. O consenso garante que cada voz ou ponto de vista sejam levados em
consideracdo nos resultados decisérios e é praticado por meio de consulta e deliberacdo nos
procedimentos de desenvolvimento e refinamento das propostas legislativas. Ja o ideal de
maioria, por seu turno, impede que minorias reivindiquem peso especial a suas demandas,
cabendo ser adotado como uma regra de decisdo final, quando outras tentativas de solucdo de
desacordos ja tiverem sido exauridas. (BEETHAM, 1999, p. 27).

Em suma, depreende-se que, apenas a partir da relacdo organica entre os principios do
controle popular e da igualdade politica e as instituicbes que os incorporam, é possivel
compreender por que existe diversidade nos entendimentos acerca da democracia e por que
esses juizos, embora comuns na questdo principioldgica, sdo necessariamente comparativos.
Ou seja, em funcdo do nivel de absorcdo dos preceitos de controle e igualdade aos seus
procedimentos decisorios, podem as sociedades ser avaliadas como mais ou menos
democraticas.

Por essa razdo, existem analises que medem a qualidade e o grau da democracia de
cada pais. O Indice de Democracia (Democracy Index) elaborado anualmente pela Economist
Intelligence Unit (EIU), por exemplo, fornece um panorama das condi¢bes democraticas em
165 Estados independentes e dois territdrios. Tendo como base os indicadores de processo
eleitoral e pluralismo, liberdades civis, funcionalidade governamental, participacdo politica e
cultura politica, a revista formula um ranking entre as nac6es, que podem ser classificadas
como “democracias completas”, “democracias falhas”, “regimes hibridos” e “regimes

o, . 5
autoritarios”.

° THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT. Democracy Index 2016: revenge of the “deplorables”.
O relatério mais recente encontra-se disponivel na versdo original, em: <http://www.eiu.com/topic/democracy-
index>.
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A expressao democracia, assim sendo, em razdo de sua abrangéncia ampla, é utilizada
para caracterizar a maior parte das sociedades do mundo, ainda que seja a partir da sua
negacdo. No entanto, é importante observar que, em ndo poucas vezes, governantes revestem
as suas acoes do ideal de democracia, a fim de justificar medidas que, contraditoriamente,
abalam os principios democraticos daquele Estado. Governos populistas, em geral, realizam,
abertamente, operagdes de “sequestro” do aparelho estatal, em nome do “povo”, a fim de
perpetuar no poder determinada ideologia partidaria. No governo chavista venezuelano, por
exemplo, criou-se uma nova constituicdo, concebida, entdo, como a verdadeira identidade
daquela populagdo. (MULLER, 2016, loc. 879).

Na comunidade internacional, igualmente, o ideal democratico encontra-se espalhado
por diversos tratados e acordos internacionais. No caso do Mercado Comum do Sul, com o
advento do Protocolo de Montevidéu sobre Compromisso com a Democracia, houve a
insercdo da clausula democratica em seu estatuto, a qual foi utilizada, j&, duas vezes, contra o
Paraguai e a Venezuela, para afastar temporariamente esses paises do bloco. A Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, também, pressupde a ado¢do do modelo democratico
por parte de seus Estados-membros. De modo analogo, na Unido Europeia, exigiu-se da
Turquia a democratizacdo de seu regime a fim de que fosse aceito seu pedido de adeséo ao
grupo.

Vale destacar, finalmente, que o ideal de democracia ndo se confunde com o0s
principios democraticos propostos por David Beetham. O ideal de democracia, como mera
referéncia ao termo, sem qualquer precisdo conceitual, pode ser relativizado em seus
contextos e utilizado como instrumento de justificacdo de acdes e discursos politicos. No
ambito internacional, o emprego tendencioso da expressao pode acarretar a ruptura das
soberanias dos Estados, enquanto, no nacional, pode servir como pretexto para a execucao de
politicas autoritarias, revestidas do viés democratico. Decorre, dai, a importancia de se
perceber a esséncia, completa e invariavel, dos conceitos verossimeis de democracia, seja 0s
principios de igualdade politica e de controle popular. Apenas a partir da fixacdo de uma base
principioldgica, é possivel afastar o sucesso de alegacdes politicas legitimadas em definicoes
arbitrarias e, em alternativa, avaliar todo e qualquer tipo de processo decisorio de maneira
imparcial, tendo como foco os fundamentos, premissas e direitos democraticos construidos

em debates intelectuais e conquistados em lutas populares historicas.

1.2. A “pausa democratica” brasileira
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Em janeiro de 2016, a BBC Brasil divulgou reportagem referente a queda da posicéo
brasileira no ranking de qualidade democratica elaborado pela Economist, no Democracy
Index de 2015.% A publicacéo esclareceu que o pais havia caido, na classificacio, para o 51°
lugar, “sete postos abaixo de sua melhor posi¢do, ocupada entre 2013 e 2015”, com a pior
nota no critério de cultura politica e havia, portanto, sido considerado uma “democracia
falha”. A partir da entrevista a Rodrigo Aguilera, analista de América Latina na EIU, o
periddico observou que o declinio havia sido provocado pela “crise politica envolvendo o
escandalo de corrupgdo na Petrobras e a tramitacdo do pedido de impeachment da presidente
Dilma Rousseff, bem como 0 pessimismo nacional com o cenario politico”. (DUARTE,
2016).

A situacdo de anomalia democrética, no Brasil, embora acentuada no periodo pos-
eleicdes de 2014, a partir do afastamento da presidente eleita, iniciou-se em junho de 2013,
com as chamadas “jornadas de junho”. Desde essa época, a imprevisibilidade dos
acontecimentos tem gerado desequilibrio das instituicdes nacionais e produzido sensacéo
generalizada de inseguranca entre as pessoas. Para melhor ilustrar essa conjuntura de “pausa
democratica”, uma crise complexa e de multiplas dimensdes, utilizar-se-a a analise de Jessé
Souza acerca da influéncia da midia sobre a opinido publica, que modificou as bases morais
da sociedade, além de afetar a credibilidade dos Poderes Legislativo e Executivo e desvirtuar
o funcionamento do Judiciario. Em seguida, aproveitar-se-a a pesquisa de Marcello Baquero e
Rodrigo Gonzalez, que avalia a interferéncia dos fatores econémicos sobre a cultura politica e

a qualidade da democracia de uma nacao.

1.2.1. A manipulacdo midiatica e seus efeitos sobre o principio do controle

popular

As manifestacbes de 2013 configuram-se como limite temporal inicial do presente
estudo, pois “marcam o ponto de virada [...] das altas taxas de aprovagao aos presidentes dos
governos petistas”. (SOUZA, 20186, loc. 1406). Trata-se, em outras palavras, do momento em
que comecou a declinar a credibilidade publica do chefe do Executivo. O modo como 0s
referidos protestos atingiram a popularidade da presidente, porém, ocorreu de forma bastante

controversa. Se, a principio, havia a reclamacdo pontual das classes economicamente menos

® THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT. Democracy Index 2015: democracy in an age of
anxiety. O relatério de 2015 encontra-se  disponivel na sua versdo original, em:
<http://www.eiu.com/Handlers/WhitepaperHandler.ashx?fi=EIU-Democracy-Index-2015.pdf&mode=wp&camp
aignid=Democracylndex2015>.
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favorecidas contra 0 aumento do prego das passagens de Onibus, em seguida, passou-se a
federalizar o movimento, com a visivel mudanca do perfil dos manifestantes, agora figurado
pela classe média brasileira. Esta levantava bandeiras especificas e distintas, dessa vez, contra
0s gastos da copa do mundo, contra a PEC 37 — que previa a limitacdo da atividade de
investigagdo criminal as policias federal e civil —, e contra a corrupgdo. (SOUZA, 2016, loc.
1401 -1535).

Jessé Souza defende que essa alteracdo foi estimulada pela midia brasileira, tendo em
vista, principalmente, as noticias transmitidas pelo Jornal Nacional, programa televisivo de
grande alcance e repercussao no Brasil, que comecava a descobrir, com essa experiéncia, 0
seu “potencial de critica ao governo”. (SOUZA, 2016, loc. 1456). Em sua fase inicial, as
manifestacdes constituiam um pedido de inclusdo social e foram, entdo, apresentadas pela
midia como incomodos atos de vandalismo. A partir da mudanca de suas finalidades,
entretanto, os protestos passaram a ser vistos como a forma genuina e legitima da “expressao
democratica”, comparaveis & Primavera Arabe, no Oriente Médio. (SOUZA, 2016, loc. 1415
-1535).

Além de enfraquecer 0 Executivo, que, até entdo, “gozava dos mais altos indices de
aprovacao” (SOUZA, 2016, loc. 1409), o direcionamento da pauta midiatica afetou a imagem
do Congresso e distorceu os apelos populares, que passaram a ser percebidos como simbolo
do nacionalismo brasileiro, uniforme e indiviso, e que assumiram carater antipolitico, com

forte rejeicdo as bandeiras partidarias.

Muitos perceberam nisso o nascimento de uma ‘“nova forma de fazer politica”,
contréria a forma fossilizada e burocratizada dos partidos tradicionais. Criou-se
entdo uma oposi¢do entre uma “politica viciada”, tendencialmente corrupta e
distante das ruas, e uma “nova politica”, supostamente mais espontanea, com maior
capilaridade social, em grande parte possibilitada pelo uso das midias sociais, que
foram uma importante base de arregimentacéo politica das manifestacdes. (SOUZA,
2016, loc. 1612).

Construiu-se, na imprensa, a ostensiva pauta anticorrupcdo, e, reunida sob esse
componente moral, a classe média brasileira, em uma autoimagem idealizada e crivel, tornou-
se protagonista dos rumos politicos a serem adotados no pais. Esse discurso de moralidade, de
repente, converteu-se no principal drama da vida dos cidaddos, afastando as demais
reivindicacdes do foco midiatico. A populacdo brasileira, ainda que, na pratica, diversa e
heterogénea em tantos aspectos, viu-se representada, em sua totalidade, pela preocupacdo ao combate
a corrup¢do, gue surge, nesse contexto, como elemento integrador das demandas sociais.
(SOUZA, 2016, loc. 1535 — 1699).
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O crime de corrupcdo politica, no Brasil é, em grande medida, inflamado pelas falhas
do sistema de organizacdo e composicdo das classes no poder. Este € caracterizado pelo
presidencialismo de coalizéo, que pressupde a formagdo de aliancas, acordos e barganhas
para a aprovacgdo de projetos; pela fragmentacéo partidaria; pela massiva sobrerrepresentacdo
de interesses econd6micos com agenda conservadora, influenciada pelo financiamento privado
das eleicGes; e pela baixa representatividade e responsabilidade em relacdo ao eleitor, que o
sistema de lista partidaria confere. (SOUZA, 2016, loc. 1744-1753).

Embora tais formalidades merecam, de fato, ser reconsideradas, de modo a aprimorar
a transparéncia e a prestacdo de contas ao eleitor e evitar os desvios de verbas publicas, ndo se
pode resumir os multiplos problemas da sociedade brasileira a questdo da corrup¢do. Em
razao do “carater impreciso e maleavel” do termo, este pode ser utilizado como “mote ideal
de todo tipo de distor¢do sistematica da realidade” e esconder interesses particulares sob o
discurso do bem comum. “A defini¢do de corrup¢do prova-se, portanto, arbitraria e variavel,
mudando conforme o interesse de quem manda na sociedade”. (SOUZA, 2016, 1826-1834). E
importante atentar-se, por exemplo, ao fenbmeno da personalizacdo da corrupcdo, que
direciona o discurso de criminalizacdo a determinados partidos ou inimigos de classe.
(SOUZA, 2016, loc. 1800-1803). Ndo se pode permitir, de uma ou outra maneira, que
excessos sejam cometidos em nome da limpeza moral do pais ou de qualquer bandeira
levantada pela midia e demais grupos participantes do jogo democratico brasileiro.

Por essa razdo, a imparcialidade da imprensa, essencial ao “acesso efetivo a
informagao plural ¢ alternativa”, é imprescindivel para o bom funcionamento da democracia
brasileira. (SOUZA, 2016, loc. 1858-1867). Se, ao contrario, a midia mostra-se partidaria e
dominada pelo capital financeiro, discursos flexiveis e de imediata aceitacdo, como o
anticorrupcao, sdao facilmente manipulados pelos detentores dos meios de comunicagao, que
buscam concretizar interesses privados revestidos do carater coletivo. A manipulacdo
midiatica, de fato, vai de encontro ao principio do controle popular proposto por David
Beetham, pois priva o cidaddo da transparéncia necessaria para a fiscalizacdo dos atos de seus
representantes. Desse modo, em consonancia as teorias classicas da vertente radical
iluminista, deve-se objetar as limitacdes e a regulamenta¢do da imprensa, que constituem
entraves a realizacdo plena da democracia.

Ademais, o impedimento da presidente Dilma Rousseff, que se seguiu as elei¢des de
2014, com nitida divisdo de classes sociais, s viria a agravar a crise institucional brasileira. O
chefe do Executivo, uma das poucas figuras politicas que ainda detinha alguma

representatividade popular, foi, entdo, substituido por um dirigente sem legitimidade, num
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exaustivo processo de destituicdo, conduzido por parlamentares sem credibilidade publica,
envoltos, esses mesmos, em escandalos de corrupgdo. Observa-se, desde entdo, o
enfraquecimento progressivo de quatro esferas essenciais de uma sociedade democratica: a
representatividade do Executivo, a credibilidade do Legislativo, a imparcialidade da midia e a
estabilidade dos principios morais daquela comunidade.

Embora ndo seja o objetivo deste trabalho analisar detidamente o processo de
impedimento, tampouco fazer qualquer interpretacdo acerca de sua legalidade, é imperioso
discutir a sua legitimidade material sob uma perspectiva democratica. Na democracia
brasileira, participativa ou semidireta, “a soberania popular ¢ exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto” (art. 14, caput, CRFB/88). A Carta Magna prevé, também, em
seu artigo 1°, paragrafo unico, que “todo 0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente”.

A democracia participativa ou semidireta assimilada pela CF/88 (arts. 1°, paragrafo
Unico, e 14) caracteriza-se, portanto, como a base para que se possa, na atualidade,
falar em participagdo popular no poder por intermédio de um processo, no caso, 0
exercicio da soberania, que se instrumentaliza por meio do plebiscito, referendo,
iniciativa popular, bem como pelo ajuizamento da acdo popular. (LENZA, 2015, p.
1338).

Pela dtica principiolégica de David Beetham, infere-se que o principio do controle
popular é garantido, na democracia brasileira, via sufragio universal, voto direto e secreto,
plebiscito, referendo, iniciativa popular e ajuizamento de acdo popular. Se eliminados
quaisquer desses mecanismos de participacao, prejudica-se, mais uma vez, a capacidade de
efetivo monitoramento do povo sobre os atos de seus representantes, além de comprometer a
soberania da populacdo na determinagdo das diretrizes nacionais. Nessa logica, ao afastar o
chefe do Executivo, democraticamente eleito, rompe-se com uma das principais formas de

concretizacdo e exercicio do controle popular, elemento central do conceito de democracia.

1.2.2. A influéncia de fatores econdmicos e culturais sobre o principio da

igualdade politica

As tensdes existentes na democracia brasileira ndo se exaurem, porém, na
instabilidade de seus institutos e procedimentos mais relevantes. Ao contrario, ha
complicacBes, também, nas dimensdes econdmica, social e cultural. A “pausa democratica”,
nesse sentido, intensifica-se na atual conjuntura de crise financeira, em que as demandas da

sociedade ganham forga, mas o baixo desenvolvimento reduz a capacidade estatal de resposta;
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produzindo, novamente, o distanciamento entre parlamento e povo. H4, igualmente, como
consequéncia, 0 comprometimento da qualidade da cultura politica nacional — o critério de
mais baixa pontuacdo na avaliacdo da EIU, no Democracy Index de 2015 —, que é fortemente
afetada por fatores econémicos.

A cultura politica democrética, em principio, seria garantida por procedimentos

institucionais estaveis. Na pratica, porém, essa concepcdo tem-se mostrado equivocada.

Essa perspectiva ndo tem se comprovado, pois quando crises econdmicas se
instauram, elas produzem crises de credibilidade e legitimidade do governo
incumbente, levando os cidaddos a se posicionar contra as medidas ou reajustes
econdmicos recomendados para solucionar problemas imediatos de carater material,
colocando em xeque a credibilidade e, em Ultima analise, a propria legitimidade de
um governo democraticamente eleito. (BAQUERO; GONZALEZ, 2016, p. 495).

Compreende-se, assim, que a qualidade de um sistema democratico esta intimamente
associada ao sucesso econdmico dos atores governamentais. Ainda que presentes avangos
formais e institucionais, esses seriam indcuos, perante uma recessdo econémica, na resolugéo
de problemas socioecondmicos e politicos da populacdo. No referido contexto, pode ocorrer o

que se chama de destruicao criativa.

Esse tipo de destruicdo, principalmente em paises que ainda ndo consolidaram a
dimensdo material da democracia, afeta as camadas médias e pobres da populacéo,
pois sdo elas que sdo chamadas a pagar 0s custos de governos incapazes de desenhar
e implementar modelos econdmicos com sélidos fundamentos, via corte de recursos
em areas sociais estratégicas e aumento de impostos. Tal situagdo, em nossa opinido,
mostra contundentemente a existéncia de uma relagdo entre a ocorréncia de crises
econbmicas e a deterioracdo da democracia, o que tem ocorrido frequentemente
durante o século XX e inicio do XXI, em economias emergentes como o Brasil.
(BAQUERO; GONZALEZ, 2016, p. 497 e 498).

Por outro lado, é importante observar que, embora a disparidade entre exigéncias
sociais e respostas politicas seja acentuada em momentos de recessdo econdmica, essa
insuficiéncia é constantemente presente, de forma mais ou menos perceptivel, em nacdes
socialmente desiguais. A democracia pressupde, em principio, a existéncia de igualdade
politica, que apenas se sustenta com condi¢Ges socioeconbmicas minimas que permitam o
desenvolvimento da cultura politica participativa do pais. Quando ha crescimento econémico
com estagnacdo em investimentos sociais, gera-se outro tipo de problema, a desconfianca
institucional permanente.

O caso brasileiro ao longo do processo de redemocratizacdo adequa-se bem a essa

configuracdo. Pesquisas "convergem a analise de que o periodo democratico ndo teve um
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efeito de socializagdo nas novas geragdes para o desenvolvimento de valores e atitudes mais
favoraveis & democracia” e "observam a manutencdo de baixos niveis de confianga nas
instituicdes representativas" (BAQUERO; GONZALEZ, 2016, p. 505). Embora os valores
institucionais tenham sido, supostamente, convencionados como democraticos, segue-se a
aceitacdo de préaticas autoritarias. Mesmo nos governos Lula e Dilma, o Brasil "ndo conseguiu
consolidar uma cultura politica predominantemente democratica, sendo presente um
percentual grande de cidaddos que se mostram ambivalentes em relacdo a democracia"
(BAQUERO; GONZALEZ, 2016, p. 516).

Os problemas sociais, embora mais evidentes em periodo de recessdo — quando ha
aumento do desemprego, corte de gastos publicos, priorizacdo de agendas econdmicas —,
mantiveram-se presentes durante toda a experiéncia democratica brasileira. A desigualdade
social, que impossibilita a distribuicdo de recursos humanos basicos — informacao, estudo,
saude, trabalho —, traz consequéncias diretas a cultura politica do pais, ao acesso aos meios de
controle popular e as formas de equanime participacdo e inclusdo dos cidaddos ao processo
decisorio. Observa-se, portanto, um “componente inercial na percepgdo negativa de partes da
populacdo com relacdo as instituicdes” (BAQUERO; GONZALEZ, 2016, p. 517), um
pessimismo nacional que transcende os periodos de crise e se enraiza permanentemente na

democracia brasileira.

A menos que esse componente possa ser modificado, seja com o desenvolvimento
de politicas econdmicas que garantam crescimento e reducdo da pobreza de forma
sustentada, seja com o empoderamento da populacdo e o desenvolvimento de
valores participativos, a perspectiva é de que a democracia brasileira continue
anémica e sofrendo periddicos eventos de intranquilidade. (BAQUERO;
GONZALEZ, 2016, p. 517 e 518).

Em outros termos, de acordo com o pensamento habermasiano, pode-se argumentar
que, tdo somente, com a superacdo das barreiras que afetam os fluxos comunicacionais da
esfera publica politica, seja por meio do restabelecimento da neutralidade da imprensa, seja
por meio do estimulo ao desenvolvimento socioeconémico ou a construcdo da igualdade
social, sera possivel solucionar a situacdo critica do pais. Apenas a partir da transparéncia dos
atos politicos, da imparcialidade das informacdes e da distribuicdo minima de renda e de
servicos, poderdo concretizar-se plenamente os principios de Beetham, do controle popular e
da igualdade politica.

Ainda que o panorama brasileiro atual tenha sido denominado “pausa democratica”, é

importante ressaltar que déficits democraticos sempre existiram, antecedendo, mesmo, 0S
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acontecimentos politicos do periodo pds-eleitoral de 2014. Desse modo, a superacdo exclusiva
das crises politicas, morais e institucionais contemporaneas ndo sera suficiente para o
desenvolvimento de uma democracia estavel. Esta, ao contrério, apenas serd praticavel em
longo prazo, se houver mudancas profundas na estruturacdo da sociedade brasileira, tendo em
vista a consolidagdo dos principios democraticos centrais. Nesse sentido, deve-se priorizar a
construcdo de condigdes socioecondémicas minimas, sem as quais 0s principios de controle
popular e igualdade politica — e, portanto, a democracia — serdo mera utopia.

Muito bem esclarece Bauman acerca desse entendimento:

Sem direitos politicos, as pessoas ndo podem ter confianca em seus direitos pessoais;
mas sem direitos sociais, os direitos politicos continuardo sendo um sonho inatingivel,
uma ficcdo inGtil ou uma piada cruel para grande parte daqueles a quem eles foram
concedidos pela letra da lei. Se os direitos sociais ndo forem assegurados, os pobres e
indolentes ndo poderdo exercer os direitos politicos que formalmente possuem. E,
assim, os pobres terdo apenas as garantias que o governo julgue necessario conceder-
Ihes, e que sejam aceitaveis para aqueles dotados da verdadeira musculatura politica
para ganhar e se manter no poder. Enquanto permanecerem desprovidos de recursos,
0s pobres pc7>dem esperar no maximo serem recebedores de transferéncias, ndo sujeitos
de direitos.

1.2.3. A desmoralizacdo do sistema judiciario brasileiro

Os reflexos da crise democratica sobre a justica brasileira, embora ainda néo
detalhados na andlise acima, serdo especialmente considerados no segundo capitulo deste
trabalho. De antemao, percebe-se que o Poder Judiciario, como institui¢do, ndo se caracteriza,
por si s6, como democratico, mas torna-se democratico na medida em que incorpora 0s
principios de controle popular e igualdade politica aos seus designios. Trata-se de um meio,
portanto, ndo de um fim. Apenas a partir da garantia dos direitos individuais, sociais e
coletivas minimos a inclusdo de minorias ao processo decisorio, pode-se falar em realizacdo
dos principios centrais da democracia.

Na visdo de Jessé Souza, o sistema judiciario brasileiro, em dada conjuntura critica,
tem apresentado falhas em trés aspectos principais — a inobservancia do devido processo

legal, a politizacdo da justica e o corporativismo das classes juridicas — que atingem

" «“Without political rights, people cannot be confident of their personal rights; but without social rights,
political rights will remain an unattainable dream, a useless fiction or a cruel joke for the large number of those
to whom they have been granted by the letter of law. If social rights are not assured, the poor and indolent cannot
practise the political rights they formally possess. And then the poor will have only such entitlements as
governments think it necessary to concede, and as is acceptable to those with the genuine political muscle to gain
and keep power. As long as they remain resourceless, the poor may hope at most to be receivers of transfers, not
subjects of rights”. (BAUMAN, 2007, loc. 960).
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diretamente a imparcialidade e a tecnicidade das decisdes judiciais. (SOUZA, 2016, loc. 1895
— 2083).

Um dos elementos fundamentais para a integridade da aplicacdo da justica é a sua
independéncia em relacdo a opinido publica, que, muitas vezes, € influencidvel ou
manipulavel e, as vezes, resume-se aos discursos veiculados na imprensa. Por essa razdo, o
agente juridico — que age por delegacdo da soberania popular, advinda do voto democrético —
é escolhido de forma técnica, via concurso publico ou nomeacdo de autoridade politica.
(SOUZA, 2016, loc. 1910). As regras e os procedimentos juridicos, de outro lado, também
visam a manutencdo da neutralidade do Judicidrio. Longe de significar a protelacdo da
aplicacdo da justica, o devido processo legal constitui entrave a injustica e garantia a
universalidade de tratamento, de modo que ndo haja lesdo a direitos individuais — como o
ataque a presuncdo de inocéncia —, mesmo em conjunturas politicas adversas. (SOUZA, 2016,
loc. 1920).

O fato de que os juizes em paises como Alemanha, Franca e Estados Unidos sejam
figuras discretas e sébrias, que inclusive evitam a publicidade e a polémica publica,
ndo se da por acaso. E que agindo desse modo eles cumprem melhor sua funcdo. O
juiz fala nos autos, e ndo na imprensa e nos jornais. Sem isso ele ndo tem o
distanciamento das disputas politicas que é fundamental para sua acdo. Nos tempos
recentes nao tivemos apenas a judicializacdo da politica, mas, muito pior, a politizacdo
da justica. A linha é fluida, mas o principio é claro: sempre que houve predominancia
da politica sobre o direito, este perde sua autonomia. (SOUZA, 2016, loc. 1920-1929).

De acordo com a l6gica weberiana, apenas nos ultimos séculos da historia ocidental, o
Direito desvinculou-se da politica, haja vista a criacdo de regras processuais, proprias do
mundo juridico, que passaram a restringir o direito material — este, por sua vez, do mundo
politico. A superacdo dessa dicotomia, assim, permitiu a preservacdo da autonomia da esfera
juridica. (SOUZA, 2016, loc. 1904). O neoconstitucionalismo, contudo, sob uma perspectiva
pOs-positivista, introduziu no Direito o processo de judicializacdo da politica. Embora esse
método seja relevante para a contencdo dos excessos do Legislativo pelo Judiciario e para o
preenchimento das lacunas deixadas pelo legislador, ele ndo se confunde com a politizacdo da
justica. Nesse momento, fala-se da predominancia da politica sobre o direito, que implica em

deficiéncias na imparcialidade, na técnica e na legitimidade das fundamentacdes juridicas.

Ocorreu no Brasil um processo lamentavel de “desdiferenciacdo”, ou polarizagdo, da
esfera juridica. Ela, que historicamente nasce quando se separa da politica, processo
que Max Weber denomina de passagem do direito material ao formal, como vimos
anteriormente, efetivamente regrediu entre nds. Nao ha mais quem possa dizer onde
estd o limite entre o que é juridico e o que € politico no Brasil de hoje. Esse fato é
gravissimo, ja que equivale a dizer que ndo temos, hoje em dia, mais justica nem
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aparelho judiciario independente. Os juizes fazem politica abertamente, representando
partidos e seus interesses. (SOUZA, 2016, loc. 2153-2163).

Visando a consecucdo de interesses da classe juridica, surge, igualmente, uma ética
corporativa, que justifica a existéncia de privilégios em funcdo de suposta superioridade do
Judiciario, o instituto de “vanguarda moral” do povo, de grande relevancia social, legitimado
via concurso. (SOUZA, 2016, loc. 1973-1982) Com esses fundamentos, defendem-se os altos
salarios dos juizes e a auséncia de um controle externo, que viabilize a efetiva prestacdo de
contas dos atos de agentes judiciarios. (SOUZA, 2016, loc. 1958). Em circunstancias de risco
de ocorréncia da politizacdo da justica, a ética corporativa torna-se uma ameaca aos interesses
democraticos nacionais, na medida em que permite a determinadas autoridades “governar sem
voto” e, sem a devida accountability, defender ganhos privados revestidos de valores
impessoais. (SOUZA, 2016, loc. 1901).

Dessarte, importa verificar o pleno funcionamento do sistema judiciario brasileiro em
fungdo de sua utilidade para a estabilidade da democracia. Se houver arbitrariedade ou
parcialidade nas decisdes judiciais, em desrespeito ao devido processo legal, essas mais
contribuirdo para a inseguranca juridica que para a efetiva tutela dos direitos fundamentais ou
para a pacificacdo social. Se excessos forem cometidos pela jurisdicdo brasileira, adentrando
as esferas de competéncia das demais instituicdes, menores serdo as possibilidades de controle
dos atos de autoridades publicas e tanto maior serd a sensacdo de instabilidade entre a
populacdo. Se forem priorizados os interesses corporativos das classes juridicas aos coletivos,
mais havera a perpetuacdo das desigualdades sociais e, por conseguinte, o desgaste dos

principios democraticos e da cultura politica participativa no pais.
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2. ALEGITIMIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O Estado Democrético de Direito legitima-se a partir da consagracdo da ideia de
soberania popular, segundo a qual o poder estatal se subordina aos cidaddos, numa estrutura
verticalizada. Assim, emana da democracia a subjacente organizacdo desse poder, que, por
sua vez, apresenta-se numa conformacdo horizontal. Dentro desse arcabougo, direitos séo
reconhecidos na esfera politica, consoante a aplicacdo do principio majoritario, e sdo
defendidos pelo sistema de justica, contramajoritéario, que tem o dever de contencdo do poder
da maioria. (MOREIRA, 2012, p. 6 €7). Por fim, a Constituicdo, como reguladora normativa
desse sistema, contém, em si, as limitagdes necessarias “ao poder autoritdrio e regras de
prevaléncia dos direitos fundamentais”. (LENZA, 2015, p. 83). Ndo se trata, portanto, de um
modelo de reparticdo meramente funcional do poder, estabelecido sob uma logica gerencial.
Ao contrario, por se concretizar, justamente, em uma sociedade democratica, a legitimidade
dessa organizacdo provém da orientacdo das urnas.

Inserido nessa configuracdo, o Poder Judiciario caracteriza-se como instituicao
essencialmente garantista, pois visa a efetivacdo de direitos fundamentais instituidos por
determinado marco regulatério. Contudo, em momento de instabilidade e enfraquecimento
das demais instituicdes as quais se transfere a soberania popular, urge-se problematizar a
extensdo das competéncias da justica brasileira. Nesse contexto, cabe avaliar os limites da
jurisdicdo constitucional, tendo em vista que “os 6rgaos judiciarios e suas intervencdes sO se
legitimam quando ndo pretendem substituir as tomadas democraticas de decisdo”.
(BIGONHA; MOREIRA, 2010, p.1).

A jurisdicao constitucional, por meio do controle de constitucionalidade e da mutagéo
constitucional, deve ser “apta a institucionalizar a coeréncia entre 0s atos estatais e a
constituicdo e ndo um instrumento com o qual se valida a submisséo da politica a um governo
de juizes, despdtico por definigdo”. (BIGONHA; MOREIRA, 2010, p.1). Nesse sentido, sob a
perspectiva pds-positivista, o fendmeno da judicializacao da politica, que sera detalhado mais
adiante, é defendido por muitos juristas como método necessario para suprir lacunas
legislativas, controlar leis e politicas publicas e aproximar o Direito da realidade e das
mudancas sociais.

Na prética, todavia, observa-se a fuséo das esferas politica e juridica, de maneira que o
Judiciario se sobrepde ao Legislativo como foro adequado de prescricdo de condutas, de

discussao e resolucdo de questdes de relevancia nacional. Com o desgaste da credibilidade do
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parlamento, a construcdo do Direito distancia-se da sociedade civil e € monopolizado pelas
classes juridicas, sob o argumento da intervencdo técnica. Com efeito, esse distanciamento
retira a legitimacgdo das decisGes judiciais no Estado Democréatico de Direito, na medida em
que separa as deliberacdes politicas da soberania popular e, portanto, rompe com o principio
do controle popular.

Com o propésito de conservar a pureza e a magia da ordem constitucional,
purificando-a da politica, justifica-se o caminho que possibilita a interdicdo da politica
pelos tribunais, com o respectivo impedimento do processo politico, com a
transformacédo das elei¢cbes em ato judiciario, com a criminalizacdo da politica e sua
judicializaco e, por fim, com a substituicdo do parlamento como foro legitimado para
produzir normas juridicas (constitucionais e legais) pelos tribunais, operada pela
interpretacdo constitucional, seja como controle de constitucionalidade, seja pela
mutacéo constitucional. (BIGONHA; MOREIRA, 2010, p. 2 e 3).

Desse modo, sob o ponto de vista democratico, a judicializagdo da politica ndo pode
significar a sua interdicdo ou criminalizagdo e, menos ainda, pode transformar-se na
politizacdo da justica. O sistema de justica, para ser legitimo, precisa vincular-se a uma ordem
juridica formulada democraticamente, ou seja, a regras procedimentais. Assim, ainda que
exista efetivamente a possibilidade de a jurisdicdo constitucional tutelar normas com contetido
politico e limitar os atos legislativos e executivos, ela deve ocorrer conforme “uma corre¢do
procedimental ndo sujeita a humores, a arbitrariedades ou a imprevisibilidades”. (MOREIRA,
2012, p. 8).

Nas democracias contemporaneas, ja ndo ha espaco para uma compreensao rigida do
principio da separacdo dos Poderes. No entanto, mesmo que as funcbGes organicas das
instituicbes democraticas possam se mesclar, essa fusdo ndo se pode dar de maneira
injustificada. Se, por um lado, admite-se a intervencdo do Judiciario para conter 0s excessos
dos demais Poderes e garantir direitos individuais a minorias ndo contempladas no processo
de deliberacdo majoritario; por outro, ndo se pode permitir que essas interferéncias sejam
baseadas em fundamentacdes partidarias, sob pena de comprometer a seguranca juridica e
prejudicar “a previsibilidade e a imputabilidade universal das obrigagdes que legitimam a
atuacdo” da justica. (MOREIRA, 2012, p. 8).

Tendo em vista tais pressupostos, defende-se, neste trabalho, que, embora o controle
reciproco entre os Poderes seja viavel e, até, necessario a luz da Constituicdo de 1988, esse
posicionamento ndo pode significar a supremacia judicial e a interdicdo da politica. Afinal, o
protagonismo do sistema de justica sobre as demais instituicdes ndo é compativel com a

forma de estruturagdo do Estado Democratico de Direito, que se vincula, verticalmente, a
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soberania e ao controle do povo. Sobretudo em momentos de desgaste dos Orgaos de
representacdo majoritaria, cabe ao Judiciario manter-se firme ao devido processo legal, de
modo que ndo se deslegitimem suas decisGes em razdo de fundamentagdes arbitrarias e de
teor partidario. Caso contrério, os cidaddos estardo sujeitos, também, nesse aspecto, a

incerteza de seus direitos.

Claro esta que esse processo de interdicdo da politica precisa ser substituido por um
projeto que revigore a democracia e restitua & democracia a tarefa de estabelecimento
do futuro. Isso por que aos tribunais compete tarefa retrospectiva, isto é, de
manutencdo daquilo que democraticamente fora deliberado, e a instancia politicas a
construcdo do que deve ser. (BIGONHA; MOREIRA, 2010, p. 3).

Nesse sentido, este capitulo pretende explanar de que modo se legitimam as decisGes e
0s atos judiciais na democracia brasileira, como essa legitimidade pode ser afetada no
conturbado periodo de “pausa democratica”, descrito anteriormente, € COMO a preservacdo da
legitimidade da justica brasileira contribui, reciprocamente, para a estabilidade da democracia.
Para tanto, inicialmente, sera definida a fungdo judiciaria dentro da otica da triparticdo dos
Poderes. Em seguida, explicar-se-a de que modo ocorreu a ascensédo do Judiciario brasileiro
no periodo de redemocratizacéo e como esse fator promoveu o fenémeno da judicializacéo da
politica e o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Por fim, mostrar-se-a4 que o papel
excessivamente ativista por parte do tribunal constitucional pode acarretar a politizacdo da

justica e tornar-se um risco ao Estado Democratico de Direito.

2.1. A separacdo dos Poderes e a funcéo judiciaria

Embora tenha sido Montesquieu o autor do “modelo de separacdo dos poderes mais
influente da historia até hoje” (MAUS, 2010, p.20), foi Aristoteles o primeiro a identificar as
“trés funcdes estatais distintas exercidas pelo poder soberano”: (i) a edicdo de normas gerais
universais; (ii) a administracéo e a aplicacdo das referidas normas ao caso concreto; e (iii) “a
funcdo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execucdo das normas gerais nos
casos concretos”. (LENZA, 2015, p. 585).

Montesquieu pressupde a triparticdo aristotélica para formular sua teoria. Em
contraposicdo ao absolutismo, idealizou um sistema em que cada Poder exerceria “uma
funcdo tipica, inerente a sua natureza, atuando independente e autonomamente, ndo mais
sendo permitido a um unico érgao legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral, como se

percebia no absolutismo”. (LENZA, 2015, p. 586). Desse modo, seria possivel preservar a



31

liberdade individual e combater a concentragdo de poder, na medida em que essa diviséo
exigiria “a colaboragdo e o consenso de vérias autoridades estatais na tomada de decisdes” e
estabeleceria “mecanismos de fiscalizagdo e responsabilizagdo reciproca dos poderes estatais,
conforme o desenho institucional de freios e contrapesos”. (LENZA, 2015, p. 586 ¢ 587).

Nesse sistema, a posicdo do Judiciario, particularmente, foi definida de forma
funcional: “a justica € um poder distinto por ter exclusivamente tarefas de aplicacdo do
direito, mas ndo de criacdo”. (MAUS, 2010, p. 30). Assim, evidencia-se a op¢éo positivista de
vinculacéo judicial a lei, em que o juiz, condicionado por um método juridico, insere-se como
mero aplicador do texto legal.

Ingeborg Maus (2010) aponta que esta concepcdo € correta ao observar que a
vinculacdo legal da justica preserva as liberdades individuais de abusos estatais arbitrarios;
mas, bastante idealista por entender que todo caso concreto e toda sentenca, singular, teria sua
exata correspondéncia na lei, de carater geral. Esse argumento ganha forca nas sociedades
contemporaneas, com a ascensdo institucional do Judiciario e o surgimento de uma

perspectiva juridica pos-positivista.

(...) a afirmacdo geral de Montesquieu de que ‘ndo ha (...) liberdade se o poder
judiciario ndo esta separado do legislativo e do executivo’, tem desde o século XX,
sob o signo da crescente autoprogramacao da jurisdicdo e da volta da justica ao
centro da evolucgdo do direito, poucas chances de uma compreensao adequada. Esta
frase de Montesquieu é hoje lida ndo somente no sentido da independéncia
judiciéria de diretivas concretas dos outros poderes — ademais, uma intencdo muito
importante que esta declaracdo possui — mas também como postulado da autarquia
judiciéria voltado diretamente contra o legislativo. (MAUS, 2010, p. 30).

A evolucéo do direito, no seculo XX, trouxe alteracdes substanciais a estrutura das leis
e aos métodos de sua aplicagdo. Embora o direito escrito tenha se expandido com a criagéo de
regulamentacdes mais detalhadas e precisas, “é evidente uma tendéncia de inclusdo de
conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais ou formulas objetivas nas leis, que mina
sua crescente intensidade regulamentar”. (MAUS, 2010, p. 45). Dessa forma, aumenta-Se a
discricionariedade das instancias aplicadoras do direito, que devem escolher uma orientacao
decisoria, dentre tantas, inserida no texto legal. “A liberagdo da jurisdigdo da vinculacéo a lei
baseia-se na circunstancia de que o legislador democratico transfere a decisdo judicial para a
situacdo concreta da aplicagdo do direito, desempossando-se assim”. (MAUS, 2010, p. 45 e
46).
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Nesse contexto, diversas concepg¢des juridico-filoséficas surgiram a fim de justificar a
ascensdo do Judiciario e a supressdao da separacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario. As
teorias englobaram mdaltiplos aspectos desse fendmeno, como o fracasso da estrutura da
linguagem do direito escrito e a superioridade da moral do julgador. Dworkin, por exemplo,
problematiza a concretizacdo de principios morais huma sociedade, a partir do confronto entre
“a moral politicamente institucionalizada e a moral pessoal do juiz”. (MAUS, 2010, p. 51).
Para o filosofo, o juiz deteria melhor capacidade de argumentacdo moral que os demais
grupos sociais e, assim, a sua compreensdo acerca da moralidade seria “fator decisivo da
exegese juridica”. O juiz, desse modo, “ndo apenas pronuncia o direito, mas simultaneamente
administra a moral.” (MAUS, 2010, p. 51).

Todavia, perante a Otica moderna, proposta por Montesquieu, a autossuficiéncia
judicial, sustentada por tais fundamentacgdes tedricas, teria “ha muito alcancado aquele estado
que Montesquieu outrora caracterizara de estado de despotismo”. (MAUS, 2010, p. 51).

Este diagnostico de Montesquieu obtém uma atualidade adicional através da
tendéncia premente em sacrificar as liberdades em favor de necessidades de
seguranca além dos limites. Como a promessa atualmente dominante de protecdo
contra o terrorismo e o mal de toda espécie se liga as mais altas exigéncias de
justica, devem ser novamente consideradas, de modo especial, as concepg¢des de
“averiguacdo” judicial do direito, de orientacdo pela moral e a justica, embora suas
intencBes subjetivas estejam bem distantes das recentes evolucgdes politicas.
(MAUS, 2010, p. 51).

Hoje, ao analisar a funcdo do Judiciario, estendida pela jurisdi¢cdo constitucional e
pelo aumento da discricionariedade das classes julgadoras, observa-se que, hd muito, perdeu-
se a configuracdo rigida de independéncia e autonomia entre os Poderes, proposta por
Montesquieu. O fato, em si, ndo é suficiente para caracterizar a ruptura das democracias
contemporaneas, mesmo porque o modelo francés foi criado em ambiente completamente
distinto do atual, em contexto de absolutismo. No entanto, como 0 modelo serviu de base para
a fundacdo das democracias contemporaneas, € preciso questionar de que modo se mantém a
legitimidade democratica das decis@es judiciais quando ha, de um lado, a ascensao da justica
e, de outro, o enfraquecimento do parlamento. Afinal, esta nova conformacdo rompe com 0s
principios de controle popular e igualdade politica, que sdo cerne da democracia?

Para Maus Ingeborg (2010), a observancia de regras procedimentais € o caminho para
se preservar a adequacao entre a jurisdicdo constitucional e o Estado Democratico de Direito e
impedir o sacrificio de liberdades individuais de maneira injustificada. Nessa ldgica, afirmou

a jurista: “A tarefa de um ‘guardido da constituicdo’ no sentido pos-metafisico € a fiscalizacdo



33

das regras do jogo de todo o processo democréatico e ndo a antecipacao estratégica dos outputs
materiais de procedimento legislativos.” (MAUS, 2010, p. 59).

Com o desenvolvimento das sociedades, portanto, é natural que ocorram mudancas de
perspectiva acerca do Direito e da formacéo dos Estados nacionais. Porém, ainda que exista o
aumento da complexidade dos sistemas de organizacdo social, € necessario verificar se, de
fato, ndo surge um “estado de despotismo”, com o desrespeito as regras procedimentais, sob o
pretexto da concretizacdo de um valor impessoal maior e midiaticamente manipulado, qual
seja, a limpeza moral de um pais, como se vive no Brasil, atualmente.

Nesse sentido, se a triparticdo funcional do Estado ndo é condicdo essencial para a
realizacdo da democracia, é importante avaliar de que modo se preservam 0s principios
democraticos apesar da relativizacdo do modelo rigido de separacdo de Poderes mais influente
da historia. Para tanto, a ascensdo do Judiciario sera examinada a seguir, a partir perspectiva
neoconstitucionalista, pds-positivista, em que se inserem as sociedades ocidentais
contemporaneas. Mesmo com o surgimento do novo paradigma, € imprescindivel averiguar se
as novas formas de organizacéo do Estado e de manifestacdo da jurisdicdo, mais complexas e

flexiveis, permanecem firmes aos principios de controle popular e igualdade politica.

2.1.1. A ascensao institucional do Judiciario

Apos a Segunda Guerra Mundial, a classica teoria de independéncia e autonomia dos
trés Poderes foi, aos poucos, suplantada pela perspectiva pos-positivista do
neoconstitucionalismo. Este paradigma, incorporado ao Estado Democratico de Direito, tem
por objetivo “instrumentalizar e dar eficicia ao conteido dirigente das normas
constitucionais, resultando em uma constituicdo analitica com texto constitucional denso em
direito sociais”. (PETRAGLIA, 2013, p. 5). Por conseguinte, desse panorama, decorre a
ampliacdo do acesso a justica, uma vez que os cidaddos passam, progressivamente, a buscar a
realizacdo de seus direitos pela via jurisdicional.

Essa nova Gtica em relacdo ao constitucionalismo visa a concretizagdo dos direitos
fundamentais e a eficacia da Constituicdo. Supera-se, assim “a ideia de Estado Legislativo de
Direito, passando a Constituicdo a ser o centro do sistema, marcado por uma intensa carga
valorativa, que vincula os Poderes Publicos, que devem observar ndo apenas a forma prescrita
na Constituicdo, mas também o seu carater axiologico”. (LENZA, 2015, p. 77).

Do ponto de vista teorico, “a norma constitucional tem status de norma juridica, sendo

dotada de imperatividade, com as consequéncias de seu descumprimento”. (LENZA, 2015, p.
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80). Ademais, ocorre a expansdo da jurisdicdo constitucional, que retira a protecdo dos
direitos fundamentais do processo politico majoritério e a entrega ao Judiciario, por meio da
constitucionalizacdo dessas garantias. Por essa razdo, na maior parte da Europa, em que se
adotava, antes de 1945, o modelo de supremacia do Poder Legislativo, houve a ascensédo de
tribunais constitucionais e a criagcdo de um novo sistema, o de supremacia da Constituicao,
baseado na estrutura estadunidense. (BARROSO, 2005, p. 8).

O pbs-positivismo, por sua vez, surge como marco filoséfico do

neoconstitucionalismo.

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretagdo e aplicacdo do ordenamento juridico héo de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos
ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcdo incluem-se a
atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas relacbes com
valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a
filosofia. (BARROSO, 2005, p. 6).

Nesse campo, observa-se a reformulacao do perfil tradicional de interpretacédo juridica
positivista e a criagdo de uma “nova dogmatica de interpretagdo constitucional”, dessa vez,
baseada no confronto entre regras e principios. (LENZA, 2015, p. 80). Dessarte, as decisoes
judiciais passam a se fundamentar em principios criados pela doutrina e pela propria
jurisprudéncia, “de natureza instrumental, ¢ ndo material,” e que “sdo pressupostos logicos,
metodologicos ou finalisticos da aplicacdo das normas constitucionais.” (LENZA, 2015, p. 80
e 81).

Analogamente as constituicdes da Europa no pos-guerra, a Constituicdo de 1988
constitui marco histérico para o neoconstitucionalismo no Brasil, em que se destacam o
processo de redemocratizacdo, a materializacdo do Estado Democratico de Direito e a
insercdo de garantias fundamentais aos dispositivos constitucionais. Nesse contexto, a
ascensdo do Judiciario se deu em virtude da insuficiéncia do Executivo e do Legislativo para
dar conta de tantas demandas sociais, restando ao sistema de justica atuar como ‘“agente
concretizador dos direitos fundamentais”. (PETRAGLIA, 2013, p. 6).

Outrossim, a propria Constituicdo atua como agente legitimador da atuacdo proativa
de juizes e tribunais. O principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, elencado no artigo

5°, XXXV, CRFB/88, pressupde que “todas as demandas trazidas ao judiciario ndo poderdo
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deixar de ser julgadas” se houver lesdo ou ameaca a direito. (PETRAGLIA, 2013, p. 9). Desse
modo, em face da diversidade de assuntos e temas propostos em juizo e abarcados pela
Constituicdo, muitos de conteddo politico, o magistrado acaba adentrando as esferas de
competéncia administrativa e legislativa ao proferir decisoes.

A Carta Magna, adicionalmente, legitima mecanismos que possibilitam a realizacdo do
ativismo judicial, “onde toda e qualquer atuacdo judicial devera ser pautada na constituicao e
nos principios constitucionais”. (PETRAGLIA, 2013, p. 9).

Hoje, percebe-se que ha uma linha ténue que separa o judiciario da esfera
politica, vez que € dado a este poder de controlar os atos normativos dos demais
poderes, em especial, a atuacdo legiferante. Tal funcdo conhecida como judicial
review ou controle de constitucionalidade coloca o Judicidrio na mesma
dimensdo de importancia no aspecto politico. Dessa forma, vislumbram-se dois
papeis importantes da atuacdo do poder Judiciario, quais sejam, o de agente
concretizador de direitos e de controlador da constitucionalidade de leis e atos
normativos. (PETRAGLIA, 2013, p. 10).

A partir do prisma neoconstitucionalista, houve, portanto, uma releitura da funcgéo
judiciaria nas democracias contemporaneas. A superacdo do positivismo juridico, que
impunha a aplicacdo mecanica de regras juridicas, trouxe, também, a flexibilizacdo do rigido
modelo de separacdo dos Poderes. O Judiciario, por seu turno, passa a deter funcOes
legiferantes, cada vez mais conectadas a esfera politica, e assume, assim, posicdo ativista num
ambiente favoravel a judicializacdo das competéncias primordialmente legislativas. Nao por
acaso, no Brasil, observa-se a atuagcdo constante dos tribunais e, sobretudo, do Supremo
Tribunal Federal, na regulamentacdo de questdes de grande densidade social, as quais sao,
muitas vezes, esquecidas pelo Legislativo e geradas pelas omissdes do Executivo.
(PETRAGLIA, 2013, p. 11 e 12).

Convém assinalar que a atuacao proativa da magistratura brasileira deve ocorrer a luz
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de modo a evitar arbitrariedades e
lesdo a direitos individuais por parte das autoridades estatais. Contanto sejam respeitadas a
técnica das fundamentacdes e as regras procedimentais, ndo ha como afirmar que a ampliacédo
das competéncias judiciarias significa, necessariamente, a perda da legitimidade das decisdes
judiciais e a ruptura dos principios do Estado Democratico de Direito. Ao contrario, a
judicializacdo da politica pode representar fendmeno perfeitamente compativel com a
democracia e com o texto constitucional, sob a perspectiva pds-positivista, se objetivar a

concretizacdo de direitos fundamentais ndo contemplados pelo processo legislativo. Afinal, é
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essencial a igualdade politica e ao controle popular a efetivacdo de garantias minimas a

populagéo.

2.2. A judicializacéo da politica

Chama-se judicializacdo da politica o fenémeno de “profunda transferéncia de poder
do legislativo para tribunais e outras institui¢ées juridicas ao redor do mundo”. (FEREJOHN,
2012, p. 63). Esse processo traz modificagdes nas formas de realizagdo tanto da jurisdicéo
quanto da acdo politica. De um lado, hd a crescente atuacdo das classes juridicas na
elaboracdo da politica e, de outro, altera-se o debate legislativo, que passa a antecipar a
possibilidade de reacédo judicial quando da promulgacéo de novas leis. (FEREJOHN, 2012, p.
64). Mais detalhadamente, a judicializacdo pode ser descrita do seguinte modo:

Podem-se distinguir ao menos trés maneiras pelas quais o judiciario vem assumindo
novos e importantes papéis em relagdo ao legislativo. Primeiro, os tribunais tém-se
tornado cada vez mais capazes e dispostos a limitar e regular o exercicio da
autoridade parlamentar, impondo limites substantivos ao poder das instituicoes
legislativas. Segundo, as salas de audiéncia passaram a servir cada vez mais de lugar
para a realizacdo de politica substantiva. Terceiro, 0s juizes tém-se mostrado cada
vez mais dispostos a regular a conduta da propria atividade politica — seja esta
praticada no ou ao redor do legislativo, de 6rgaos governamentais ou do eleitorado —
ao criar e aplicar padrdes de comportamentos aceitaveis para grupos de interesse,
partidos politicos e autoridades tanto eleitas quanto nomeadas. (FEREJOHN, 2012,
p. 63).

Para John Ferejohn, as causas gerais da judicializacdo sao duas: (i) a “fragmentacdo do
poder dentro dos poderes politicos”, que cria obstaculos ao processo politico-legislativo
regular; e (ii) o aumento da confianca popular nos tribunais. (FEREJOHN, 2012, p. 81). A
primeira hipotese “implica que os tribunais tenham mais liberdade de acdo quando os poderes
politicos estdo fragmentados demais para tomar decisdes de maneira eficiente”. (FEREJOHN,
2012, p. 85). Os foros juridicos, portanto, passam a ser preferidos como l6cus de resolucao
dos conflitos dos cidaddos, em substituicdo ao parlamento. A segunda hipdtese, por sua vez,
considera a crenca progressiva na confiabilidade das classes juridicas, como guardias dos
direitos fundamentais em face de potenciais abusos estatais. “A ideia € que, assim que 0s
tribunais comecaram a proteger direitos e liberdades pessoais, além dos direitos de
propriedade, a oposicdo ao papel judicial expansivo diminuiu”. (FEREJOHN, 2012, p. 81).

Nesse ambiente, as cortes “tornam-Se, inevitavelmente, personagens centrais dos
sistemas de governo e suas decisdes interferem sobre os mais importantes processos politicos

desses sistemas”. (CAMPOS, 2014, p. 153). Atualmente, as classes juridicas conseguem
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influenciar a formacdo da vontade politica predominante e podem tomar decisfes “ndo sé em
oposicdo ao governo, mas como aliada, legitimando as medidas da politica majoritaria ou
decidindo em seu lugar questbes que lhes causariam sérios custos politicos”. (CAMPOS,
2014, p. 154).

Na ordem inversa, as posturas dos tribunais também se adaptam ao ambiente politico
em que se inserem. “Um cendrio politico hostil pode conduzir a postura de passivismo
judicial; ao contrario, um cenario politico de liberdade decisoria traduz-se em larga
oportunidade ao ativismo judicial”. (CAMPQS, 2014, p. 154).

Isso significa que, mais do que uma escolha deliberada das cortes, elas sdo
requeridas, pelos diversos atores politicos e sociais, a decidir sobre conflitos cruciais
contemporaneos. Ou seja, a condicdo das cortes como atores politicos responde, em
larga medida, a fatores externos, maxime a demanda de judicializacdo da politica.
Esse fendbmeno cria uma estrutura de oportunidades para que as cortes avancem seu
poder politico-normativo e pratiquem ativismo judicial. E neste sentido que se pode
dizer ter o ativismo judicial na judicializacdo da politica a oportunidade adequada
para desenvolvimento — ativismo judicial sera a escolha comportamental do juiz em
aceitar a demanda de judicializacdo da politica e ditar as soluces, certas ou erradas,
para as questdes levantadas. (CAMPQS, 2014, p. 154 e 155).

Desse modo, a judicializacdo da politica permite ao Judiciario atuar em conjunto com
0s demais Poderes, na execuc¢éo de politicas publicas e na concretizacao e protecdo de direitos
sociais, por meio da jurisdicdo constitucional. Como ja foi observado, trata-se de mecanismo
que, inclusive, promove o0 processo democratico, pois aproxima dos cidaddos solugdes
eficazes as suas necessidades, muitas vezes esquecidas nos debates politicos. (BARBOZA;
KOZICKI, 2012, p. 79 e 80).

No Brasil, o fendmeno da judicializacdo da politica foi introduzido pelo processo de
redemocratizacdo, que impactou diretamente o Judiciario. Em contraposicao ao autoritarismo
do regime militar, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a instauracdo de um Estado
Democratico de Direito estimularam as demandas sociais por justica e possibilitou o livre
funcionamento das cortes na resolucdo de conflitos entre sociedade e governo. No caso
brasileiro, houve, também, a superacdo do paradigma positivista, que trouxe as normas
constitucionais, de carater aberto e abstrato, para o centro do ordenamento juridico. Sob esse
prisma, confere-se aos tribunais a competéncia de dar significado as premissas estabelecidas
na Carta Magna, “de acordo com o contexto histérico, social, politico, moral e juridico da
sociedade naquele determinado momento.” (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 62 e 63).

Adicionalmente, o sistema de controle de constitucionalidade misto trazido ao

ordenamento brasileiro demonstra ser “um dos maiores recursos disponiveis para as minorias
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politicas contra as decisfes politicas majoritarias”. (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 63). O
controle difuso, particularmente, permite que grupos minoritarios concretizem seus interesses
e objetivos por meio da contestacdo de leis parlamentares e atos administrativos postulada
perante os 6rgdos julgadores. Igualmente, verifica-se que os proprios partidos politicos tém-se
utilizado desse mecanismo para judicializar as suas demandas, 0 que comprova o aumento da
deferéncia do Legislativo em face do sistema judiciario. Por essa razdo, o Supremo Tribunal
Federal tem-se posicionado acerca de diversas questdes de cunho politico, como a fidelizagdo
partidaria, a pesquisa de células-tronco, 0 mensaldo e, atualmente, a lava-jato, sendo algumas
dessas agdes perpetradas por grupos de interesses. (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 64).

Esse protagonismo exercido pelo Judiciario é denominado ativismo judicial, que,
embora favorecido em ambiente de judicializacdo da politica e expansdo da jurisdicdo
constitucional, encontra fortes criticas na doutrina juridica. Questiona-se de que modo 0s
juizes, contramajoritarios e ndo eleitos por voto popular, sdo agentes legitimos para elaborar
um novo direito. E, ndo obstante, existindo essa legitimidade, quais seriam o0s critérios
adequados ao desenvolvimento da lei pela justica. Por tais motivos, o Judiciario brasileiro tem
sofrido censuras, “no sentido de que ndo € 6rgdo competente para tratar de questdes politicas
por ndo ser eleito pelo povo e, portanto, ndo teria legitimidade democratica para manifestar-se
sobre tais questdes”. (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 64).

Ademais, como avalia Ferejohn, importa observar que o ativismo judicial traz
consequéncias para toda a ordem democratica e influencia a organizacdo dos demais Poderes
estatais. Dessarte, em que medida as atos judiciais preservam a sua legitimidade nesse

contexto € questdo a ser refletida.

Naturalmente, ndo fazemos ideia de por quanto tempo essa pratica ira se estender,
mas do ponto de vista deste artigo, o seu alcance potencial é de especial importancia.
Mesmo que a Corte ndo interfira no exercicio da autoridade legislativa, a exigéncia
de que tal autoridade esteja ligada a razdes adequadas teria o efeito de forgar o
legislativo a agir como um tribunal quando da promulgacéo de leis. Talvez essa seja
uma boa ideia, especialmente no caso de leis que imponham énus especificos as
liberdades protegidas. Mas exigir que uma maioria atue de maneira razoavel em
todas as situagdes é negar a ela a capacidade de governar e de ser democraticamente
responsavel perante o povo por governar. (FEREJOHN, 2012, p.89).

2.3. As manifestacGes do ativismo judicial

No Brasil, como em outros paises cujas constituicdes sdo abrangentes e disciplinam
temas politicos e sociais, € comum observar a judicializacdo de questfes de todas as especies,

desde os conflitos particulares, até aqueles de grande proporgdo. Esse ambiente propicia a
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realizacdo do ativismo judicial e torna a corte constitucional e os demais tribunais
especialmente relevantes na vida dos cidaddos. Nesse contexto, a atuacdo do Judiciario
envolve, sobretudo, lides referentes a “direitos fundamentais e limites de autoridade de
governo” ¢ interfere “marcadamente nos processos politicos-democraticos, que se ocupam de
tormentosos conflitos de valores morais e politicos”. (CAMPOS, 2014, p. 153).

Comumente, as decisdes ativistas decorrem do “aumento da relevancia da posicao
politico-institucional de juizes e cortes sobre 0s outros atores e instituicGes relevantes de uma
dada ordem constitucional”. (CAMPOS, 2014, p. 152). Trata-se esse, portanto, do nucleo
comportamental do ativismo judicial. Dai, surge o controle, por parte de autoridade judicial,
dos atos e omissfes dos demais Grgdos estatais, seja por meio da imposicdo de obrigagdes,
seja pela anulacdo de decisbes ou, ainda, pela usurpacdo das competéncias tradicionalmente
incumbidas aos outros Poderes.

Nessa logica, Carlos Campos definiu o ativismo judicial como

0 exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a)
deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas constituices e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos
particulares e em momentos histdricos distintos; (c) se manifesta por meio de
multiplas dimensdes de préaticas decisérias. (CAMPOS, 2014, p. 164).

O autor entende, ademais, que as experiéncias ativistas se manifestam a partir de uma
Otica multidimensional, em que as decisfes judiciais se apresentam em diferentes formas e
com finalidades multiplas, podendo algumas delas, a depender do caso, serem consideradas
mais ou menos legitimas, mais ou menos politizadas e partidarias, mais ou menos
democréticas afinal. ® Nesse seguimento, algumas dessas dimensdes ativistas serdo expostas
abaixo.

O ativismo judicial pode ser exercido por meio da “interpretacdo ampliativa das
normas e principios constitucionais”, que se caracteriza ora pela “afirmacdo de direitos e
poderes implicitos”, ora pela “aplicacdo direta de principios constitucionais, muito vagos e
imprecisos”, que permitem a regulacdo de casos concretos sem a intervencao do legislador
ordinario. (CAMPQOS, 2014, p. 165).

# Os conceitos que se seguem foram todos retirados da obra Dimensées do Ativismo Judicial do STF, de
Carlos Alexandre de Azevedo Campos. O autor apresenta o ativismo judicial conforme a 6tica multidimensional
aqui exposta.
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Nessa linha, também pode ocorrer a chamada criacdo legislativa, isto é, quando a corte
suprema, ao preencher lacunas e omissdes legislativas, acaba assumindo competéncias
legiferantes reservadas ao parlamento. O juiz ativista, portanto, traz novos sentidos a lei, a fim
de adequéa-la aos principios e valores constitucionais. “A atividade judicial ativista seria
complementar, corretiva, ou mesmo substitutiva da atividade legislativa.” (CAMPOS, 2014,
p. 166).

A postura judicial ativista pode, também, ser identificada na afirmacéo de direitos e no
controle de politicas publicas dos Poderes Legislativo e Executivo. Na primeira hipotese, as
cortes constitucionais decidem questfes essenciais acerca da garantia dos direitos
fundamentais, influenciando o comportamento geral da sociedade no que concerne ao avango
das posicOes de liberdade e igualdade. (CAMPOS, 2014, p. 169). Essa atuacdo pdde ser
observada claramente, no julgamento sobre a unido homoafetiva. Na segunda hipotese, as
cortes vao além de “simplesmente anularem as leis, para, por si, definirem as politicas
publicas no lugar dos outros poderes”. (CAMPQS, 2014, p. 171).

Os juizes ativistas, outrossim, podem tomar decisdes sem se restringir a precedentes.
Nessa dimensdo, acredita-se que “o processo de supera¢do dos mesmos pode ser um estagio
necessario para melhor desenvolver os significados adequados da constituicdo”. Essa forma
de ativismo, porém, pode vir a ser fonte de grande inseguranca juridica, uma vez que se
sobrepde “a estabilidade, certeza e uniformidade do direito proporcionadas pelo respeito aos
precedentes”. (CAMPOS, 2014, p. 172).

O ativismo pode ser, igualmente, observado no modo de fundamentacdo das decisdes
judiciais. Se embasadas “em formulacdes tedricas ambiciosas, extensas e profundas, além do
necessario para fundamentar” os casos concretos, as decisdes adquirirdo uma dimensdo
maximalista. Nesse caso, serdo superadas as “questdes teoricas e principioldgicas do caso
julgado para estabelecer amplas regras e principios que dirigirdo no futuro os resultados de
outros casos também”. (CAMPOS, 2014, p. 172). Por outro lado, se ndo fundadas em razbes
juridicas, e sim nas preferéncias politico-partidarias dos juizes, o ativismo se manifestara na
sua forma partidaria. (CAMPOS, 2014, p. 173). Nesse contexto, observa-se a judicializacédo
da politica transformando-se em politizacdo da justica.

N&o obstante, o ativismo judicial expresso no modelo de soberania judicial trata-se do
“exemplo mais extremado e ilegitimo de ativismo judicial”, pois, nesse ambito, as “cortes
tomam decisBes judiciais tdo expansivas e ambiciosas que excluem os poderes politicos do

processo de construgdo dos significados constitucionais”. (CAMPOS, 2014, p. 173).
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Explanadas, brevemente, algumas das conformagfes assumidas pelo ativismo judicial
e tendo em vista a variedade de conotacgdes distintas que pode apresentar esse fenémeno,
infere-se que “a conclusdo de que uma decisdo judicial ¢ ativista ndo significa adiantar o
resultado da avaliacdo de sua legitimidade” (CAMPOS, 2014, p. 158). Em outras palavras,
caracterizar uma decisdo judicial como ativista ndo € o mesmo que, necessariamente,
qualifica-la como ilegitima. Com efeito, as dimensdes referentes a afirmacéo de direitos e ao
controle de politicas publicas, por exemplo, vdo ao encontro dos pressupostos do Estado
Democratico de Direito e visam a preservar os principios do controle popular e da igualdade
politica por meio da inclusdo do maior nimero de pessoas ao processo de tomada de decisao.

Em contrapartida, algumas das dimensdes apontadas, como o partidarismo e a
soberania judicial, demonstram claros indicios de ilegitimidade e incompatibilidade em face
da ordem democrética. Nesse sentido, certamente, devem ser realizados esforgos para conter
posturas judiciais ativistas apartadas de qualquer forma de controle e da soberania popular. O
desrespeito a regras procedimentais, se ndo combatido, pode acarretar a ascensdao de um
governo de juizes, ndo eleito por voto popular e, portanto, autoritario, que atua conforme sua

propria vontade e convicgéo.

2.3.1. O avanco do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal

O debate sobre o ativismo judicial no Brasil € bastante recente se comparado ao
historico dos Estados Unidos e dos paises europeus. Como a ascensdo do Judiciario brasileiro
se liga ao processo de redemocratizacdo, iniciado com a promulgacdo da Constituicdo de
1988, a discussdo académica sobre o tema s6 se acentuou no inicio deste século. Porém, nos
altimos anos — sobretudo, durante o periodo destacado nesta monografia, desde meados de
2013 —, o tema tem ganhado espaco na midia, como forma de “criticar 0 vacuo institucional
dos outros poderes” (CAMPOS, 2014, p. 210). Igualmente, nas sessdes parlamentares, a
possibilidade de restricdo judicial comecou a gerar controvérsias, o que se exemplifica com a
tramitacdo, no Congresso, do projeto de lei n.° 280 (PLS 280/2016), que trata dos crimes de
abuso de autoridade cometidos por membro de Poder ou agente da Administracdo Pablica.

Assim, tendo em vista as peculiaridades do caso nacional, importa analisar,
especificamente, a trajetdria da ascensdo institucional do Poder Judiciario brasileiro em meio

ao tardio processo de redemocratizacéo.
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A partir da Constituicdo de 1988 e com a redemocratizacdo do pais, assistiu-se ao
refor¢o do papel institucional do Judiciario. Transformagdes institucionais como a
ampliacdo do acesso & Justica, o fortalecimento do Ministério Publico, o
aperfeicoamento de instrumentos processuais de defesa dos cidad&os, tais como a
acdo civil pablica, a acdo popular e a agdo de improbidade administrativa somaram-
se a crescente consciéncia e mobilizacdo da sociedade civil em torno de seus direitos
e fizeram do Judiciario ator proeminente no controle dos poderes politicos e na
solugdo de conflitos envolvendo a efetivagdo desses direitos. (CAMPOS, 2014, p.
210).

Dentro desse contexto de crescente judicializacdo da politica, o ativismo judicial dos
tribunais patrios foi protagonizado, especialmente, pelo Supremo Tribunal Federal. Sem
davidas, trata-se da instituigdo que tem mais “ampliado a participacdo na vida publica
brasileira, ganhado mais visibilidade e importancia politica e social e se transformado em ator
central do nosso sistema de governo”. (CAMPOS, 2014, p. 211). De fato, a expansdo do
acesso a jurisdicdo concentrada e abstrata trouxe ao STF conflitos tradicionalmente resolvidos
na esfera politica, muitos deles, judicializados por meio de acdo direta de

inconstitucionalidade. (CAMPQS, 2014, p. 240).

A grande marca ativista da Corte desenvolveu-se desde o inicio da vigéncia da
Constituicdo de 1988: o exercicio do controle material de emenda constitucional. O
Supremo sempre demonstrou disposicdo incomum em declarar inconstitucionais as
decisdes do constituinte derivado, interpretando expansivamente as ‘clausulas
pétreas’ da Constituicdo de 1988. Nao obstante, a fase de intenso ativismo do
Supremo ganhou notoriedade mesmo com as sucessivas decisfes que proferiu no
século XXI em torno de dois campos distintos e igualmente impactantes: o da
dindmica dos processos politicos e eleitorais e 0 das grandes questdes morais e
sociais contemporaneas. (CAMPOS, 2014, p. 247 e 248).

Dentro da esfera politico-partidario-eleitoral, o STF ja& se manifestou em diferentes
ocasides, influenciando a forma de estruturacdo e composicdo do Legislativo. Com a
judicializacdo do processo eleitoral, reformas estruturais urgentes, que ndo encontram
respaldo no Congresso, tém sido decididas pela Corte. Em 2004, por exemplo, em
“interpretacdo marcadamente criativa do artigo 29, inciso IV, da CF, o Supremo ‘cassou’ a
autonomia de 0s municipios fixarem o nimero de vereadores dentro dos limites estabelecidos
no referido dispositivo constitucional”. (CAMPOS, 2015, p. 248).

De modo anélogo, a Corte constitucional tem interferido nas prerrogativas e na
organizacdo dos partidos politicos. Nesse sentido, em 2006, o STF determinou a
verticalizacdo das coligacdes partidario-eleitorais em funcdo do principio da anterioridade
eleitoral. Essa decisdo, porém, ia de encontro a Emenda Constitucional n.° 52, aprovada
naquele mesmo ano, que assegurava a “plena e imediata autonomia dos partidos politicos de

formarem coligagdes sem vinculos entre as ‘candidaturas em ambito nacional, estadual,
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distrital ou municipal’”. (CAMPQOS, 2015, p. 249). Também, em referéncia ao destino dos
mandatos parlamentares, o Supremo estabeleceu que “0s partidos politicos teriam o direito de
preservar vaga legislativa ocupada por candidato eleito sob sua legenda na hipdteses de
desfiliagéo e transferéncia para outro partido” (CAMPOS, 2014, p. 249).

Quanto as questbes morais contemporaneas, 0 STF mostrou protagonismo em diversos
julgamentos, na tentativa de aproximar o direito e os valores constitucionais da realidade
brasileira e de suas transformacGes sociais. Houve, em 2008, a apreciagdo acerca da
possibilidade de autorizacdo legal de pesquisas e tratamentos médicos com células-tronco
embrionarias, prevista no artigo 5° da Lei n. 11.105/2005. “No entanto, as duas questdes
morais mais importantes e controvertidas foram, sem ddvida, a da unido homoafetiva e do
aborto de fetos anencéfalos, estes sim casos de solucdo de vazios de institucionalizacdo”.
(CAMPOS, 2014, p. 252).

Em razdo da relevancia nacional de tais temas, intrinsecamente polémicos, as decisfes
do Supremo tém gerado enorme repercussao social. A influéncia direta dessas questdes sobre
a vida das pessoas desperta, naturalmente, as opinides e 0s interesses publicos. Inclusive, a
midia atua como agente fundamental na divulgacao das sessdes judiciais e na instigacdo dos

debates populares acerca dos assuntos deliberados.

Um julgamento de enorme repercussao jornalistica, por exemplo, foi sobre a
competéncia concorrente do Conselho Nacional de Justica para investigar
magistrados. Por maioria apertada de um voto apenas, o Supremo decidiu pela
competéncia originaria do CNJ, mas ndo sem antes mobilizar a atencdo do pais,
dividindo experts e leigos em torno do que seria certo para o Supremo decidir.
Todavia, nenhum julgamento midiatico supera o “caso do Mensaldo”, a¢do penal
decorrente de denlncia da Procuradoria-Geral da Republica em face de 40 pessoas,
entre politicos e empresarios, supostamente envolvidos em grande esquema de
corrupgdo instaurado na prépria base do Governo Lula por meio do qual o partido do
Governo, o PT, obteria altos recursos de bancos e empresas prestadoras de servigos
ao governo e repassaria as verbas extraoficiais para parlamentares gastarem em
campanhas e, em troca, exigiria apoio politico para a aprovacéo dos projetos de leis
governamentais e para a permanéncia no poder. (CAMPQS, 2014, p. 256).

Atualmente, o tema que tem recebido grande destaque, nos ambitos popular e
midiatico, refere-se a operacdo Lava Jato, que investiga politicos e empreiteiras supostamente
envolvidos em lavagem e desvio de dinheiro. Logo, os julgamentos e as delacdes de
parlamentares indiciados nesse caso tém sido estampados nas manchetes de jornais e obtido
notoriedade entre os cidaddos, que se comunicam rapidamente e trocam informacdes,
inclusive, por meio das redes sociais.

Na democracia brasileira, a ampla divulgacdo das atividades parlamentares e de seu

envolvimento em atos ilicitos é, sem duvidas, essencial para a realizagcdo da accountability e
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para a efetivacdo do controle popular sobre o0s atos estatais. Entretanto, ressalta-se novamente,
embora o interesse da sociedade por tais questdes seja valido e pertinente, ele ndo pode influir
na técnica das decisGes e atos judiciais. Caso contrario, se pressionados pela opinido publica e
pelo discurso midiatico, os juizes estardo comprometendo a universalidade e a igualdade
proporcionadas pelas regras procedimentais. O Supremo Tribunal Federal, por meio da
expansdo de sua jurisdicdo e do ativismo judicial, deve visar, sim, a contencdo dos excessos
dos demais Poderes e ao preenchimento de vacuos e lacunas institucionais; mas, por isso, ndo

pode permitir que decorra, da judicializacdo da politica, a politizacéo da justica.

2.4. Os riscos da politizacéo da justica

Ainda que a judicializacdo da politica seja coerente com o paradigma
neoconstitucionalista e viavel no Estado Democratico de Direito, ndo se pode falar o mesmo
da politizacdo da justica. Este fenémeno, quando caracteriza as decisdes judiciais, torna-se
fonte de inseguranca juridica e afasta a legitimidade democratica do Judiciario, na medida em
que torna o direito cada vez menos técnico e universal, cada vez mais partidario e contingente.

Certamente, existe um componente politico na forma de organizacédo e estruturacao de
tribunais, sobretudo, do Supremo Tribunal Federal, em que os ministros sdo indicados pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo Senado. Entretanto, “embora nomeag0es para 0S
tribunais sejam inevitavelmente politicas, elas nem sempre sdo partidarias”. (FEREJOHN,
2012, p. 66). Quando efetivamente ocorre a politizacdo da justica em um sentido partidarista,
as decisdes judiciais passam a ser influenciadas pela conjuntura externa e, entdo, surge o
problema: “democracias produzem maiorias cambiantes, e quando mudancas no controle
partidario se traduzem em posicdes na magistratura, entdo o contetdo da lei se torna instavel”.
(FEREJOHN, 2012, p. 66).

A receptividade democratica e a legalidade sdo ideais complexos e as vezes
conflitantes. Aquilo que cada uma requer em cada momento especifico é uma
questdo aberta e discutivel. As praticas de legislacdo judicial situam-se bem na
fronteira contestavel desses conceitos. Além disso, quando o dominio dos tribunais
inclui a elaboracdo de normas gerais que afetam a todos e ndo apenas aos
participantes de um litigio real — como acontece com os tribunais constitucionais —
reacOes populares e politicas sdo de se esperar. Quando os tribunais estdo legislando,
todos no6s temos o interesse legitimo em que faz parte deles. (FEREJOHN, 2012, p.
66).
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Em periodo de crises institucionais, como a que se vive no Brasil, ¢ comum observar
uma maior autonomia e independéncia de tribunais e 6rgdos administrativos. Diante de um
Legislativo fragmentado, a tomada de decisdo desloca-se da arena parlamentar para os foros
juridicos, onde existem maiores chances de efetivacdo de direitos e resolucdo de conflitos.
Além disso, “quando as condi¢fes sdo favoraveis para que os tribunais exercitem poderes de
legislar, eles estdo livres para fazé-lo sem excec6es, independentemente de decisbes politicas
especificas serem ou ndo mais bem tomadas em cenarios juridicos.” (FEREJOHN, 2012, p.

93).

Nessas condigdes, vemos o desenvolvimento de bem conhecidas entidades tais como
a burocracia “descontrolada” e os tribunais ativistas. A migragdo de poderes de
legislar para 6rgdos governamentais e tribunais impde 6nus extraordinarios a essas
instituicoes. Quando os tribunais podem tomar decisdes com consequéncias politicas
e mais ou menos finais, qualquer um com interesse nessas decisfes tem motivos
para tentar expressar esses interesses na forma de argumentos juridicos persuasivos.
E aqueles interessados em decisdes judiciais tém motivos para buscar influenciar e,
se possivel, controlar as nomeac@es para os tribunais e outras instituices juridicas.
Nesse sentido, a “judicializa¢do” da politica tende a tornar-se politica conduzida por
outros meios. (FEREJOHN, 2012, p. 91).

A judicializacdo da politica, portanto, pode vir a ser prejudicial a funcdo do Judiciario
numa democracia, quando reduzir “as capacidades legitimas do povo ou de seus
representantes para legislar” e quando tiver “o efeito de politizar os tribunais, - fazendo as
decisdes judiciais parecerem politicamente motivadas e tornando as nomeacdes para
magistratura objeto de contenda politica”. (FEREJOHN, 2012, p. 93). Ai, sim, havera a
politizacdo da justica.

Desse modo, ainda que se permita aos juizes interpretar a lei a luz dos valores
constitucionais e adequa-la a realidade social, ndo se pode admitir que as decisdes proferidas
tenham contetdo partidario revestido de argumento juridico. Caso isso ocorra, Serdo
desrespeitadas a legalidade, que legitima os atos judiciais, e as regras processuais que
uniformizam e universalizam o direito. Tampouco se deve atrelar os posicionamentos
juridicos as vontades das inconstantes maiorias formadas pela democracia, sob pena de se
criar um ambiente de inseguranca juridica. Afinal, a garantia de direitos fundamentais e a
consolidacdo dos principios democraticos serdo, de fato, possiveis quando houver harmonia

entre as atuacdes dos Poderes e, ndo, ao contrario, quando um se sobrepuser ao outro.
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3. AS CONTRADICOES DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A judicializacdo da politica alcangou patamares alarmantes no Brasil. Sob o
argumento de que vivemos sob uma democracia de direitos, o sistema de justica
passou a tutelar todas as areas, interferindo em politicas publicas, imiscuindo-se no
mérito do ato administrativo, desbordando de suas competéncias para envolver-se
com assuntos que foram tradicionalmente conjugados conforme uma organizacio
horizontal do poder, violando assim a autonomia dos poderes politicos, tudo
submetendo ao juridico. Essa tentativa de colonizacdo do mundo da vida pelo
juridico se realiza mediante o alargamento do espectro argumentativo, desligando a
argumentacdo juridica de qualquer vinculacéo a lei. (MOREIRA, 2012, p. 5).

Ao contrério da judicializacdo da politica, que ja se integralizou aos debates juridicos e
faz parte da realidade brasileira, a ocorréncia da politizacdo da justica numa sociedade
democrética ndo é fenémeno de facil identificacdo. Tendo em vista o seu carater altamente
polémico e, por vezes, considerado ilicito, um verdadeiro atentado a ordem democrética,
alegar a politizacdo do sistema judiciario num sentido partidario pode se tornar mais uma
acusagéo vazia em meio a encruzilhada de interesses politicos divergentes.

Entretanto, existem alguns elementos que ajudam a detectar um possivel cenario de
politizacdo, quais sejam, a incoeréncia entre as diversas decisdes de um tribunal, a falta de
ética na atuacdo de juizes, as deliberagdes juridicas que ndo encontram respaldo legal. Uma
vez conhecidas tais circunstancias, presume-se que as regras procedimentais do mundo
juridico deixaram de ser seguidas e, assim, perdeu-se o fio condutor de legalidade que conecta
0 Judiciario ao Estado Democratico de Direito, a nogdo de justica aos valores escolhidos
democraticamente por dada sociedade, em dada conjuntura. Mais gravemente, perde-se a
garantia de seguranca juridica e a expectativa do deferimento de um tratamento igualitario a
todos que procuram a tutela juridica.

Conforme observou Luiz Moreira (2012), o Judiciario brasileiro apresenta diversos
indicativos de que estd passando por uma experiéncia de politizacdo. Certamente, o
conturbado processo de crise econdmica, politica, moral, midiatica, institucional em que se
vive propicia o desenvolvimento de concep¢bes partidaristas no ambito judicial. Porém,
justamente por estar imersa nesse ambiente vulneravel, a problematizacdo acerca dos limites
da atuacdo da justica ganha mais notoriedade. Em face do enfraquecimento dos demais
Poderes, exige-se uma estabilidade ainda maior no sistema judiciario, a fim de que sejam
amenizadas as incertezas desse contexto.

Porém, ao contrario do esperado — ou do necessario —, ha sinais de que a justica

brasileira tem se excedido em sua funcédo jurisdicional e, portanto, perdido a sua
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confiabilidade perante a populacdo e as outras instituicdes estatais. Nessa ldgica, em algumas
ocasides, observa-se a inadequacdo da postura de juizes em face da sobriedade e discri¢do
exigidas pela carreira. A titulo de exemplo, discussdes calorosas e imparciais entre ministros
sd0, por vezes, registradas em audiéncias judiciais,’ bem como ha relatos de magistrados que
se manifestam, de maneira pouco ¢€tica, fora dos autos, sobre decisdes de outros
magistrados.*

Por outro lado, o aumento das pressdes populares sobre as decisdes judiciais também
constitui fator de preocupacdo. Desde que a TV justica passou a divulgar as sessdes do
Supremo, o tribunal se tornou refém da opinido publica, esta, em grande parte, construida e
manipulada pela midia. PGe-se a questdo: a popularizacdo do STF pode ser vista, de fato,
como um meio de ampliacdo do controle popular sobre os atos estatais e de inclusdo da
populacdo ao processo de tomada de decisdo? Em principio, essa tese parece se confirmar. No
entanto, como ja foi previamente assinalado, a legitimidade do Judiciario reside, justamente,
na sua capacidade de ser contramajoritario e de manter a estrita legalidade de seus atos. Se
pressionados pela influéncia midiatica e pela opinido publica, os 6rgaos julgadores correm o
risco de perder a tecnicidade de seu arbitrio. Se um tribunal ndo consegue ser conservador e
coerente nas suas decisdes, ele tende a se desmoralizar.

Tendo em vista tais questionamentos e reflexfes, serdo expostos, a seguir, casos
praticos em que o STF demonstrou incoeréncia na sua atuacdo ou se excedeu na sua
competéncia jurisdicional. A escolha das decisdes do Supremo recai sobre o fato de ser esse 0
guardido da Constituicdo e a corte de maior visibilidade sociopolitica no Brasil atual.
Certamente, a analise de situacdes especificas e pontuais de um unico tribunal ndo é suficiente
para afirmar que a politizacdo da justica tem comprometido todo o funcionamento do

Judiciério brasileiro. Entretanto, pretende-se estimular, aqui, o debate acerca de quais praticas

® CASADO, Leticia. Lewandowski e Gilmar Mendes batem boca em sessdo do STF. Valor Econémico, 16 nov.
2016. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/politica/4778019/ lewandowski-e-gilmar-mendes-batem-boca-
em-sessao-do-stf>. Esta reportagem descreve um dos exemplos mais repercutidos de discussdo informal (bate
boca) ocorrida no plenério do Supremo, protagonizada pelos ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

19 <O ministro Teori Zavascki, a0 acompanhar o ministro Celso, pediu para manifestar ‘desconforto pessoal’ com
juizes que se manifestam fora dos autos sobre decisdes de outros juizes. Com isso, disse, contrariam previsao
expressa da Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman) que proibe comentérios sobre processos em
andamento. A fala foi entendida pelos presentes como um recado ao ministro Gilmar Mendes, que criticou
publicamente o ministro Marco Aurélio por ele ter deferido o pedido de liminar.” Esta informagdo pode ser
encontrada na seguinte fonte: CANARIO, Pedro. Renan fica & frente do Senado, mas n&o pode assumir
Presidéncia da Republica. Revista Consultor Juridico, Brasilia, 7 dez. 2016. Disponivel em: <http://www
.conjur.com.br/2016-dez-07/supremo-revoga-cautelar-mantem-renan-presidencia-senado>.
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podem ou ndo ser consideradas politicas num sentido partidério e, portanto, prejudiciais a

estabilidade da democracia brasileira.

3.1. As destituicdes de Renan Calheiros e Eduardo Cunha

Em julgamento, no dia 5 de maio de 2016, o plenério do Supremo Tribunal Federal, ao
referendar a liminar proferida pelo ministro Teori Zavascki, na Ag¢do Cautelar 4070,
suspendeu o entdo presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, do exercicio de seu
mandato como deputado federal e o destituiu de sua fungdo no Congresso. Segundo o
entendimento dos ministros, a medida seria necessaria para impedir a interferéncia do

deputado em investigacdes criminais.™

Os elementos faticos e juridicos aqui considerados denunciam que a permanéncia do
requerido, o Deputado Federal Eduardo Cunha, no livre exercicio de seu mandato
parlamentar e a frente da funcdo de Presidente da Camara dos Deputados, além de
representar risco para as investigacdes penais sediadas neste Supremo Tribunal
Federal, ¢ um pejorativo que conspira contra a propria dignidade da instituicdo por
ele liderada. Nada, absolutamente nada, se pode extrair da Constituicdo que possa,
minimamente, justificar a sua permanéncia no exercicio dessas elevadas funces
publicas. Pelo contrario, 0 que se extrai de um contexto constitucional sistémico, é
que o exercicio do cargo, nas circunstancias indicadas, compromete a vontade da
Constituicdo, sobretudo a que estda manifestada nos principios de probidade e
moralidade que devem governar o comportamento dos agentes politicos.
(ZAVASCKI, 2016, Liminar AC 4.070, p. 71).

Diante dessa imposi¢do constitucional ostensivamente interditiva, ndo ha a menor
davida de que o investigado ndo possui condi¢Bes pessoais minimas para exercer,
neste momento, na sua plenitude, as responsabilidades do cargo de Presidente da
Céamara dos Deputados, pois ele ndo se qualifica para o encargo de substitui¢do da
Presidéncia da Republica, ja que figura na condicéo de réu no Ing 3983, em curso
neste Supremo Tribunal Federal. A rigor, essa conclusdo (a limitagdo do mandato de
Presidente da Camara dos Deputados) ndo exigiria qualquer promo¢do ministerial,
tanto assim que ela sequer chegou a ser pleiteada pelo Procurador-Geral da
Republica. Todavia, diante das circunstancias atipicas experimentadas, ¢ prudente
ceder a deselegancia dos pleonasmos para afirmar, nesta oportunidade, que o0s
ocupantes de cargos integrantes da linha sucesséria da Presidéncia da Republica
jamais poderdo exercer o encargo de substituicdo caso estejam respondendo a
processos penais (ZAVASCKI, 2016, Liminar AC 4.070, p. 67 e 68).

Porém, em circunstancias analogas, o plenario do Supremo decidiu de modo distinto
na ADPF 402: manteve o senador Renan Calheiros na Presidéncia do Senado, declarando-o,

tdo somente, impedido de assumir a Presidéncia da Republica em eventual substituicdo. Este

1 Informaces mais detalhadas acerca do caso podem ser obtidas na seguinte fonte: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Plenério confirma afastamento de Eduardo Cunha do mandato na Cémara. Noticias do STF,
Brasilia, 05 mai. 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=316009>. Acesso em: 03 jun. 2017.
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caso foi julgado no dia 7 de dezembro de 2016, apenas sete meses depois de proferido o
acorddo que determinava a destituicdo de Eduardo Cunha. Dessa vez, a medida cautelar do
ministro Marco Aurélio, que impunha o afastamento do senador, ndo foi ratificada pela Corte.
Ainda que houvesse se tornado réu por peculato, Renan Calheiros poderia continuar o seu
mandato. *2

O voto do ministro Celso de Mello foi o primeiro a inaugurar a divergéncia em face do
posicionamento do Relator:

Tenho para mim que, se situac@o caracterizadora de “periculum in mora” houver,
referir-se-a ela a uma tipica hipotese de “periculum in mora” em sentido inverso,
pois ndo ha duvida de que a medida cautelar deferida, “incidenter tantum”, na
presente sede processual poderd inibir ou interferir no funcionamento da Camara
Alta do Congresso Nacional, afetando-lhe as atividades institucionais e projetando-
se, ante os inevitaveis reflexos politicos dai resultantes, com grande impacto sobre a
prépria agenda legislativa do Senado Federal, em contexto no qual se destaca, de
modo preocupante, a crise gravissima e sem precedentes que assola 0 nosso Pais.

Desse modo, Senhora Presidente, peco vénia ao eminente Relator, para, ndo obstante
a sua sempre douta manifestacdo, referendar apenas em parte, em menor extensao, a
decisdo ora em exame, consignando que os substitutos eventuais do Presidente da
Republica a que se refere o art. 80 da Constituicdo, caso ostentem a posicéo de réus
criminais perante esta Corte Suprema, ficardo unicamente impossibilitados de
exercer o oficio de Presidente da Republica, embora conservem a titularidade
funcional da chefia e direcdo de suas respectivas Casas, a significar, no presente
julgamento, que ndo se justifica o afastamento cautelar do atual Presidente do
Senado Federal, o Senador Renan Calheiros. (MELLO, 2016, ADPF 402).
Demonstra-se, assim, a contradicdo entre as fundamentacGes adotadas para apreciar
um e outro caso, influindo diretamente no pressuposto da universalidade de tratamento em
tutela jurisdicional. Ademais, importa observar que um dos argumentos utilizados pelo
ministro Celso de Mello levou em consideracdo aspectos extrinsecos ao direito e as regras
processuais: a inquietacdo referente aos “inevitaveis reflexos politicos dai resultantes, com
grande impacto sobre a prépria agenda legislativa do Senado Federal, em contexto no qual se

destaca, de modo preocupante, a crise gravissima e sem precedentes que assola o nosso Pais”.

3.2. A manutencao do cargo de Moreira Franco

No dia 14 de fevereiro de 2017, em decisdo de medida cautelar no Mandado de

Seguranga 34.609, o ministro Celso de Mello negou dois pedidos de afastamento por “desvio

12 Informag@es mais detalhadas acerca do caso podem ser obtidas na seguinte fonte: CANARIO, Pedro. Renan
fica a frente do Senado, mas ndo pode assumir Presidéncia da Republica. Revista Consultor Juridico, Brasilia, 7
dez. 2016. Disponivel em: <http://www .conjur.com.br/2016-dez-07/supremo-revoga-cautelar-mantem-renan-
presidencia-senado>.
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de finalidade” impetrados pelos partidos PSOL e Rede Sustentabilidade, contra a nomeagao
de Moreira Franco para o cargo de ministro na Secretaria-Geral da Presidéncia. De acordo
com o magistrado, o fato de Moreira ter conseguido prerrogativa de foro “ndo importa em
obstrugéo e, muito menos, em paralisacdo dos atos de investigacdo criminal ou de persecugéo
penal”. ** Desse modo, ndo haveria consisténcia alegar que ocorrera “desvio de finalidade”
somente porque o agente nomeado seria indiciado em processos penais e poderia,

eventualmente, beneficiar-se do foro privilegiado.

a mera outorga da condigdo politico-juridica de Ministro de Estado ndo estabelece
qualquer circulo de imunidade em torno desse qualificado agente auxiliar do
Presidente da Republica, pois, mesmo investido em mencionado cargo, o Ministro
de Estado, ainda que dispondo da prerrogativa de foro “ratione muneris”, nas
infracbes penais comuns, perante o Supremo Tribunal Federal, ndo receberd
qualquer espécie de tratamento preferencial ou seletivo, uma vez que a prerrogativa
de foro ndo confere qualquer privilégio de ordem pessoal a quem dela seja titular.
(MELLO, 2017, MS 34.609 MC/DF, p. 17).

Contudo, em 18 de mar¢co do ano anterior, o Supremo se pronunciou de forma
diferente acerca da nomeacdo do ex-presidente Lula ao cargo de chefe da Casa Civil. A
decisdo proferida pelo ministro Gilmar Mendes se deu em dois mandados de seguranga — um
do PPS (MS 34.070), o outro do PSDB (MS 34.071). Ambos alegavam que Lula havia sido

nomeado ministro com o Gnico intuito de dar a ele prerrogativa de foro.*

Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se tem é a ado¢do de uma
conduta que aparenta estar em conformidade com um certe regra que confere poder
a autoridade (regra de competéncia), mas que, ao fim, conduz a resultados
absolutamente incompativeis com o escopo constitucional desse mandamento e, por
isso, é tida como ilicita.

Aplicando essas nogBes ao caso em tela, tem-se que a Presidente da Republica
praticou conduta que, a priori, estaria em conformidade com a atribui¢do que lhe
confere o art. 84, inciso I, da Constituicdo — nomear Ministros de Estado. Mas, ao
fazé-lo, produziu resultado concreto de todo incompativel com a ordem
constitucional em vigor: conferir ao investigado foro no Supremo Tribunal Federal.

N&o importam os motivos subjetivos de quem pratica o ato ilicito. O vicio, o ilicito,
tem natureza objetiva. A bem dizer, a comprovacdo dos motivos subjetivos que

3 Informagdes mais detalhadas acerca do caso podem ser obtidas na seguinte fonte: CANARIO, Pedro. Celso de
Mello mantém Moreira Franco na Secretaria-Geral da Presidéncia. Revista Consultor Juridico, Brasilia, 14 fev.
2017. Disponivel em: <http://www.c onjur.com.br/2017-fev-14/celso-mello-mantem-moreira-franco-secretaria-
geral-presidencia>. Acesso em: 15 jun. 2017.

 Informagdes mais detalhadas acerca do caso podem ser obtidas na seguinte fonte: CANARIO, Pedro. Gilmar
Mendes suspende nomeacdo de Lula como ministro da Casa Civil. Revista Consultor Juridico, Brasilia, 18 mar.
2016. Disponivel em: <http://www.conjur. com.br/2016-mar-18/gilmar-mendes-suspende-nomeacao-lula-casa-
civil>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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impeliram a mandataria & préatica, no caso em tela, configura elemento a mais a
indicar a presenga do vicio em questdo, isto &, do desvio de finalidade.

E exatamente esse pano de fundo que deve nortear a andlise de eventual desvio de
finalidade na nomeacéo de Ministro de Estado.

Nesse contexto, o argumento do desvio de finalidade é perfeitamente aplicavel para
demonstrar a nulidade da nomeacdo de pessoa criminalmente implicada, quando
prepondera a finalidade de conferir-lhe foro privilegiado (MENDES, 2016, MS
34.070 MC/DF, p. 19 e 20).

Dessarte, mais uma vez, evidencia-se a falta de coeréncia interna entre as decisoes

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

3.3. Habeas Corpus levado ao plenério

Em 03 de junho de 2017, o ministro do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin, em
despacho, no Habeas Corpus 143.333 — que tratava do pedido de liberdade postulado pela
defesa do ex-ministro Antonio Palocci —, decidiu levar ao plenario a discussao acerca do
mérito do referido HC. A deliberacdo de Fachin foi uma surpresa, pois, procedimentalmente,
habeas corpus sdo julgados por turmas, ndo pelo plenario. A decisdo veio apos trés derrotas
consecutivas do relator na Segunda Turma, em que o colegiado havia decidido, por maioria e
em oposic&o ao voto de Fachin, libertar trés alvos da Lava Jato presos preventivamente.™

O magistrado manifestou-se da seguinte forma: “Desde ja, nos termos do art. 21 do
RISTF, submeto o julgamento do meérito do presente ‘Habeas Corpus’ a deliberagdo do
Plenario.” (FACHIN, 2017, HC/PR 143.333). Embora, realmente, o artigo 21 do Regimento
Interno do STF, no inciso XI, reconheca ao relator o poder de remeter HC ao julgamento do
Plenario, esse procedimento ndo pode se dar de forma arbitraria. Para afastar da turma a

apreciacdo da lide, deve haver um fato novo que justifique aquela medida.

a possibilidade de um habeas corpus ir ao Plenario ndo depende de ato
discricionario do relator. Fosse assim e o relator escolheria o juizo. S6 que isso
transformaria o Relator em super-relator. Para resumir: o artigo 21 do RISTF, que
trata dos poderes do Relator (XI— remeter habeas corpus ou recurso de habeas
corpus ao julgamento do Plenario), ndo estabelece qualquer referéncia ao contetido
do HC. Mas no artigo 22 existe a delimitacdo conteudistica das hipdteses: relevante
questdo juridica ou divergéncia de entendimento entre as turmas, ou entre estas e 0
plenério, ja existente ou a ser prevenida. Se ¢ assim, a questdo do “caso Palocci” ¢ a

1> InformacBes mais detalhadas acerca do caso podem ser obtidas na seguinte fonte: BULLA, Beatriz; MOURA,
Rafael Moraes; SERAPIAO, Fabio; PIRES, Breno. Fachin manda habeas de Palocci para plenario do Supremo.
Estad&o, Brasilia, 03 mai. 2017. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/fachin-
manda-habeas-de-palocci-para-pl enario-do-supremo/>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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seguinte: a divergéncia (real ou projetada) se dd com relacdo a qual questdo
juridicamente relevante? (STRECK, 2017).

Na auséncia de uma regra procedimental que padronize a afetagdo de Habeas Corpus
ao plenario, ndo pode o relator escolher, por sua livre vontade e de maneira infundada, quais
processos deverdo ou nao ser remetidos ao pleno. Se isso ocorrer, havera o risco de se
permitir que grupos de interesse influenciem, sem qualquer embasamento no devido processo
legal e numa fundamentacdo juridica razoavel, o resultado final das acdes. “A afetacdo ao
Plenério pode ocorrer quando existir tese controvertida em discussdo, até entdo ndo dirimida,
ou se ocorrer que uma turma esteja julgando contra jurisprudéncia pacificada pelo Plenario”.
(STRECK, 2017). Se ndo h& uma tese que se paute nesses parametros, nao ha razbes

suficientes para a ampliacdo da discusséo.

3.4. O Mandado de Seguranca para vedar a deliberacéo legislativa

No dia 24 de abril de 2013, o ministro Gilmar Mendes concedeu liminar a parlamentar
que impetrou mandado de seguranca (MS 32.033) contra projeto de lei em tramite no
Congresso Nacional. O PL 4.470/2012 discutia a restricdo do acesso de novos partidos
politicos ao tempo de propaganda eleitoral gratuita e aos recursos financeiros do fundo
partidario.’® Nesse contexto, levantou-se a possibilidade de, com o prosseguimento das
discussdes parlamentares, ocorrer violacéo do direito publico subjetivo do congressista de ndo
se submeter a processo legislativo inconstitucional.

Nessa logica, o ministro deferiu, liminar e monocraticamente, a suspensao da
tramitacdo do referido projeto, tendo em vista a suposta violacdo aos direitos politicos

individuais e coletivos previstos no artigo 17 da Constituicdo Federal:

(...) Ante o exposto, considerando (i) a excepcionalidade do presente caso,
confirmada pela extrema velocidade de tramitagdo do mencionado projeto de lei —
em detrimento da adequada reflexdo e ponderacdo que devem nortear tamanha
modificacdo na organizacédo politica nacional; (ii) a aparente tentativa casuistica de
alterar as regras para criagcdo de partidos na corrente legislatura, em prejuizo de
minorias politicas e, por conseguinte, da propria democracia; e (iii) a contradi¢do

'8 Informaces mais detalhadas acerca do caso podem ser obtidas na seguinte fonte: TELES FILHO, Eliardo.
Suspensdo de trdmite de PL ndo deveria surpreende. Revista Consultor Juridico, 11 mai. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-mai-11/observatorio-constitucional-suspensao-tramite-pl-nao-deveria-surpree
nder>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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entre a proposicdo em questdo e o teor da Constituicdo Federal de 1988 e da deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4430; vislumbro possivel violagdo
do direito publico subjetivo do parlamentar de ndo se submeter a processo
legislativo inconstitucional e defiro o pedido de liminar para suspender a tramitacéo
do PLC 14/2013, até o julgamento de mérito do presente mandado de seguranca.
(MENDES, 2013, Liminar — MS/DF 32.033).

Em regra, porém, ndo se admite a propositura de acdo judicial para se realizar o
controle de constitucionalidade prévio dos atos normativos. Existem apenas duas exce¢des ao
caso: (i) se a proposta de emenda a Constituicdo for manifestamente ofensiva a clausula
pétrea; e (ii) se a tramitacdo do projeto de lei ou de emenda a Constituicdo violar regra
constitucional que discipline o processo legislativo. A priori, a situagdo concreta ndo se
enquadrava em nenhuma dessas excepcionalidades.

Nesse sentido, o plenario do Supremo manifestou-se posteriormente, revogando a

liminar e indeferindo o mandado de seguranca impetrado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DE PROJETO DE
LEI. INVIABILIDADE. 1. Ndo se admite, no sistema brasileiro, o controle
jurisdicional de constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo
de normas em curso de formacdo). O que a jurisprudéncia do STF tem admitido,
como excegdo, ¢ “a legitimidade do parlamentar - e somente do parlamentar - para
impetrar mandado de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no
processo de aprovacdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com
disposi¢des constitucionais que disciplinam o processo legislativo” (MS 24.667,
Pleno, Min. Carlos Velloso, DJ de 23.04.04). Nessas excepcionais situacdes, em que
0 vicio de inconstitucionalidade esta diretamente relacionado a aspectos formais e
procedimentais da atuacdo legislativa, a impetracdo de seguranga é admissivel,
segundo a jurisprudéncia do STF, porque visa a corrigir vicio ja efetivamente
concretizado no proprio curso do processo de formagdo da norma, antes mesmo e
independentemente de sua final aprovacéo ou ndo. 2. Sendo inadmissivel o controle
preventivo da constitucionalidade material das normas em curso de formagéo, ndo
cabe atribuir a parlamentar, a quem a Constituicdo nega habilitacdo para provocar o
controle abstrato repressivo, a prerrogativa, sob todos os aspectos mais abrangente e
mais eficiente, de provocar esse mesmo controle antecipadamente, por via de
mandado de seguranca. 3. A prematura intervencdo do Judiciario em dominio
juridico e politico de formacgdo dos atos normativos em curso no Parlamento, além
de universalizar um sistema de controle preventivo ndo admitido pela Constituicao,
subtrairia dos outros Poderes da Republica, sem justificagdo plausivel, a prerrogativa
constitucional que detém de debater e aperfeicoar os projetos, inclusive para sanar
seus eventuais vicios de inconstitucionalidade. Quanto mais evidente e grotesca
possa ser a inconstitucionalidade material de projetos de leis, menos ainda se devera
duvidar do exercicio responsavel do papel do Legislativo, de negar-lhe aprovacéo, e
do Executivo, de apor-lhe veto, se for o caso. Partir da suposi¢do contréria
significaria menosprezar a seriedade e 0 senso de responsabilidade desses dois
Poderes do Estado. E se, eventualmente, um projeto assim se transformar em lei,
sempre haverd a possibilidade de provocar o controle repressivo pelo Judiciério,
para negar-lhe validade, retirando-a do ordenamento juridico. 4. Mandado de
seguranca indeferido. (EMENTA MS/DF 32.033, Min. Rel. Gilmar Mendes.
Publicado em: 20/07/2013).



54

A grande controvérsia do caso situa-se no entendimento de que o artigo 17 da
CRFB/88 poderia ser considerado clausula pétrea por intepretacéo jurisprudencial. Entretanto,
vislumbra-se, ai, um dos riscos potenciais da interpretacdo ampliativa das normas e principios
constitucionais: perde-se a seguranca juridica, a confiabilidade e a coeréncia das deliberagdes
do tribunal. Como foi demonstrado, num mesmo juizo, houve entendimentos contrarios
acerca da violacdo de clausula pétrea em decorréncia da tramitacdo do projeto de lei.

De todo modo, se, realmente, a tramitagdo do projeto de lei ndo incorreu em violacéo
de clausula pétrea, como compreendeu o plenario, ndo haveria respaldo legal para a realizacdo
do controle preventivo judicial de constitucionalidade e, assim, a decisdo proferida
liminarmente fugiria as regras da legalidade processual. Tratar-se-ia de hipdtese em que se
ultrapassam os limites constitucionais da intervencdo do Judiciario no processo de formagédo
das leis pelo Legislativo. A consequéncia disso seria a sobreposicdo de um Poder ao outro e 0

enfraquecimento do livre debate parlamentar acerca de questdes de relevancia nacional.
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CONCLUSAO

Tendo em vista as contradi¢Oes e as incoeréncias apontadas na atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, urge-se refletir acerca das consequéncias dessas praticas sobre a democracia
brasileira e sobre a forma de organizacdo das competéncias e fungfes do Estado. Embora o
sistema judiciario ndo seja, em si, democratico, ele torna-se democréatico, na medida em que
se insere num Estado Democratico de Direito. A partir dessa perspectiva, cabe ao Supremo,
como aos demais Orgdos estatais, agir em prol dos interesses legitimos da sociedade e da
concretizacdo dos principios do controle popular e da igualdade politica, exigidos pela
democracia.

A legitimidade do STF dentro da ordem democratica, ao contrario do que se parece,
ndo advém da vontade das maiorias politicas. A partir da l6gica contemporanea de triparticdo
das competéncias e fungdes estatais, 0 seu fundamento reside na sua capacidade de ser
contramajoritario. Longe de poder se deixar influenciar pela opinido publica, que €, muitas
vezes, influenciada pelos grupos de interesses midiaticos, o Supremo deve ser ater as regras
procedimentais do ordenamento juridico e aos valores democraticos elencados na
Constituicdo. Se esquecida essa finalidade maxima do Poder Judiciario, estara prejudicada a
protecdo dos direitos de grupos minoritarios, no que consiste o seu sentido primordial.

Especialmente dentro de um contexto de “pausa democratica”, o Supremo deve atuar
como modelo de imparcialidade e coeréncia decisoria, a fim de compensar os déficits dos
demais Poderes, momentaneamente enfraquecidos. Deve haver, portanto, uma preocupacdo
maior com a forma e a fundamentacdo da tomada de decisdo. Caso contrario, ao buscar a
tutela juridica de seus direitos, os cidaddos ndo contemplados pelo processo decisorio
parlamentar serdo novamente frustrados em suas intencdes.

Nesse sentido, a judicializacdo da politica, conquanto seja realizada em funcédo da
tutela de direitos fundamentais, ao invés de constituir fenémeno ameacador a democracia,
pode ser fonte estabilizadora dos principios por ela promovidos. Porém, se excedido esse
escopo, os tribunais incorrerdo no risco de atender arbitrariamente a um ou outro grupo de
interesses e, entdo, politizar o direito. Ai, sim, perde-se o componente democratico da
judicializacdo, que trabalhara a favor de ideologias, em vez da populacéo.

Sob o paradigma pés-positivista, 0 Supremo adquiriu maior liberdade para interpretar
e aplicar o direito, com base nos valores constitucionais. Essa perspectiva, aliada a conjuntura
de crise institucional, favoreceu a proliferacéo de decisdes ativistas, que passaram a preencher

as lacunas deixadas pelo Legislativo e Executivo. Entretanto, ainda que favorecida pelo
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processo da judicializacdo da politica, a discricionariedade do poder decisério do STF ndo
pode ultrapassar os limites da racionalidade da justica.

O desrespeito a regras processuais promove decisdes com fundamentacdes vazias ou
embasadas em teses extrinsecas ao direito e, assim, compromete a preservacdo da igualdade
politica, do controle popular e das garantias individuais. Esses somente serdo efetivados se
houver a universalidade de tratamento, a coeréncia e a coesao entre as decisdes judiciais. Se,
ao contrario, as contradicdes forem muitas e frequentes, o Judiciario se tornard apenas mais
um agente causador de instabilidade politica.

Sem embargo, a identificacdo de decisbes que excedem os limites procedimentais da
argumentacdo juridica constitui dificil tarefa. Conforme a andlise realizada no terceiro
capitulo desta monografia, as decisdes do Supremo, ainda que contraditorias entre si, sdo
todas revestidas de um carater de legalidade, s&o juridicamente defensaveis e passiveis de
justificacdo. No entanto, por que sdo contraditorias? Esse, certamente, € um dos maiores
desafios para a legitimacdo da atividade judiciaria e, também, do Direito.

Ainda que limitado pela perspectiva principiologica da democracia, o Judiciario
preserva uma imensa gama de possibilidades de interpretacdo no exercicio de suas fungdes.
Principios, como valores constitucionais, apresentam uma textura extremamente aberta,
maleavel, contingente e sujeita a adquirir significacdes distintas. Se, por um lado, essa parece
ser a configuracdo propicia para a evolucdo da temida politizagdo da justica, por outro, ndo
teria como ser diferente.

As sociedades vivem transformacdes constantes e o Direito, como regulador de suas
atividades, precisa ter uma natureza flexivel a fim de conseguir acompanhar o dinamismo das
mudancas sociais. De um modo ou de outro, a sensacdo de incerteza permanece. Ainda que se
voltasse ao paradigma positivista, subsistiria a inseguranca juridica, porquanto essa oOtica ndo
é capaz de prever as multiplas variaveis dos casos concretos. Ainda que a justica busque, com
as melhores intencBes, viabilizar a estabilidade da democracia brasileira, tutelar direitos
fundamentais, superar conjunturas de crise e promover o progresso da nacao, sua atuacao sera
sempre questionavel do ponto de vista técnico e sempre tendente a politizacdo. Talvez, valha
mais aceitar que o Direito, como o Judiciario, sera sempre assim, incompleto, nem sempre

satisfatoriamente eficiente e aquém da complexidade social.
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