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RESUMO

O presente trabalho analisa a projecdo do papel do Poder Judiciario nas
democracias modernas, com énfase na contribuicio dada pelas teorias
neoconstitucionalistas para o protagonismo judicial na crise politica brasileira, sem
desmerecer, por outro lado, as reformulaces no trato judicial com a politica. Neste
propdsito o estudo se vale da andlise da concepcéo tradicional de separacdo de
poderes, bem como do processo de ascensao da jurisdicdo constitucional, tendo por
pressuposto teorias justificadoras e a crescente constitucionalizacdo de direitos e
temas correlatos. Em continuidade, apresenta aspectos e desdobramentos da crise
politica mundial e em especifico a brasileira, revelando a inser¢do do Judiciario na
resolucdo de questbes politicas. Para tanto, é exibido um breve quadro
jurisprudencial representativo da atuacao judicial em questbes de ordem politica.
Por fim, propbe a analise do processo de expansdo do Poder Judicial, tratando de
aspectos histéricos, processuais e politicos. No que tange aos aspectos politicos sdo
levantadas algumas reformula¢gdes na atuacdo judicial, notadamente no combate a
corrupcao por agentes politicos, o que denota nova forma de relac@o entre direito e
politica, bem como fatores que legitimam a atuacao judicial nesse ambito e os riscos
gerados.

Palavras-chave: Direito. Projecdo Judicial. Teorias neoconstitucionalistas. Politica.
Crise politica. Reformula¢@es. Relacdo entre Direito e Politica.



ABSTRACT

The present paper analyzes the projection of the role of the Judiciary in modern
democracies, with emphasis on the contribution made by neoconstitutionalist
theories to judicial protagonism in the Brazilian political crisis, without neglecting, on
the other hand, reformulations in judicial treatment with politics. In this purpose the
study uses the analysis of the traditional conception of separation of powers, as well
as of the process of ascension of the constitutional jurisdiction, based on justifying
theories and the increasing constitutionalisation of rights and related themes. In
continuity, it presents aspects and developments of the world political crisis and in
specific the Brazilian, revealing the insertion of the Judiciary in the resolution of
political issues. Therefore, a brief jurisprudential framework is presented
representative of the judicial action in matters of political order. Finally, it proposes
the analysis of the process of expansion of the Judiciary, dealing with historical,
procedural, law and political aspects. Regarding the political aspects, some
reformulations have been made in the judicial action, notably in the fight against
corruption by political agents, which denotes a new form of relationship between law
and politics, as well as factors that legitimize judicial action in this scope and the risks
generated.

Keywords: Right. Judicial Projection. Neo-constitutionalist theories. Politics. Political
crisis. Reformulations. Relationship between Law and Politics.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se dedicou a analise dos processos que
implicaram na ascensao da jurisdicdo constitucional e na expansdo do Poder
Judiciério, o que no contexto de acentuada crise politica, como a brasileira, resulta
no grau de protagonismo institucional deste.

O enfoque tem implicacdes diretas no atual momento politico e de
atuacao judicial, considerando que o Judiciario tem passado por um processo
gradual de renovacéo de suas perspectivas, de criagao jurisprudencial, e em suma
no modo de relacionamento entre pratica judicial e politica.

A guestdo que se impds se referiu as limitacdes inerentes a atuacao do
Poder Judiciario, o fundamento de legitimidade para a atuacdo diversa da
convencional e o real grau de desintegracdo politica, que para muitos justifica a
atuacado presente do Judiciario em temas politicos.

Neste proposito, foi revisitado o tema da teoria da separacdo de
poderes, diretamente ligada a ideia de restricdo e limitacdo das atividades
institucionais, e sua nova perspectiva a partir do Estado de Bem-Estar Social, onde a
atuacao judicial passou a ser preponderante na efetivacdo dos direitos previstos
formalmente pelo Estado, incapaz de concedé-los na sua integralidade.

No mesmo sentido foram analisadas as perspectivas da teoria
neoconstitucionalista e da constitucionalizacdo do direito, pressupostos de origem
para o0 crescimento da jurisdicdo constitucional em todo o mundo e marco
fundamental no inicio da projecéo judicial.

Considerando o cenario de deslegitimacao politica foram abordados de
forma simples conceitos relativos a politica, as causas mundiais de defasagem dos
orgéos politicos e, em especifico, a grave crise brasileira, seus desdobramentos e as
consequéncias para a atuacéo judicial, que passa a ser cada vez mais reclamada.

Por 6bvio, dada as limitacdes inerentes a presente pesquisa, foram
apresentadas as principais questdes da crise politica brasileira, notadamente a
vivenciada nos ultimos anos, quando questdes referentes a ma gestdo e aos
escandalos de corrupcdo ganharam espaco no debate nacional, sem se debrucar
nas inidmeras analises que podem ser feitas nesse tema, apenas no intuito de
demonstrar o carater correlato do enfraquecimento das instancias politicas a

progressiva expansao judicial.



Ainda, considerando os acalorados debates que a crise politica pode
gerar, manifestando preferéncias partidarias e paixfes politicas, o presente estudo
se ateve as questdes praticas necessarias para a analise proposta, sem adentrar em
criticas ou consideracfes impertinentes neste momento.

No que tange a expansdo do Poder Judiciario foram vistos desde
aspectos processuais, de direito, e histéricos ao discurso tedrico que justifica a
atuacao judicial em temas afetos a gestdo publica, proferindo decisbes no campo
préprio da organizacéo politica, isto é, a judicializacdo da politica, tratada nos termos
originais bem como na visao da doutrina constitucionalista brasileira.

N&o foi o alvo depurar aspectos teoricos relativos a judicializacdo, ou
ainda da atuacéao judicial ativista, ou por fim, os critérios de politizacdo da justica,
tendo em vista que em uma Unica decisdo podem ser vistos diferentes aspectos que
se assemelham com as diferentes teorizacgdes.

Por outro lado, foi dada especial importancia para 0s principais
aspectos de renovacdo no modo de atuar do Judiciario em relacdo a tematica
politica, que implicou na analise da legitimidade das decisdes judiciais neste ambito.

Diante da tematica escolhida e da estrutura aqui demonstrada foi
realizada andlise histérica do desenvolvimento do processo de ascensdo e
expansdo do Poder Judiciario, bem como da crise politica mundial e brasileira, com
levantamento bibliografico das principais doutrinas no tema de forma descritiva,
estudo de caso, necessario tanto para a analise jurisprudencial, quanto da crise

politica, anélise comparativa e explicativa.



2 A NOVA INTERPRETACAO DADA AO PODER JUDICIARIO

Na classica teoria da separacdo de poderes, formulada dentre as
primeiras teorias constitucionalistas, o Legislativo era responsavel por criar aquilo
gue se considerava expressao da vontade do povo (artigo 6° da Declaracédo dos
Direitos do Homem e do Cidad&do), e o Executivo por aplica-la nos limites do
individual (BRANCO, 2007, p. 10).

Propunha-se, por sua vez, ao Judiciario, a resolucéo de litigios levados
a sua apreciacdo, em simples ligacdo do fato ao texto legal, isto é, sua atuacdo
condicionava-se a proposi¢cdo de uma demanda e deveria ater-se a aplicacao do que
se considerava manifestacédo de soberania da lei (CAMBI, 2016, p. 107).

Contudo, se no Estado Liberal o Judiciario caracterizava-se por sua
neutralizac&o politica e governamental, no Estado de Bem-Estar Social sua atuacao
se tornou preponderante para a concretizacdo dos direitos constitucionais, sendo
considerado capaz de garantir equilibrio as distor¢des sociais (VIANNA et al., 1999,
p. 21).

Essa visdo se mostrou ainda mais perceptivel com o advento de teorias
como a Neoconstitucionalista, Neopositivista e da nogcao de constitucionalizagéo do
Direito.

Nesse sentido, desde entéo, o principio da separacdo dos poderes, tal
qual pretendido pelas classicas teorias se mostra incompreensivel quando
relacionado ao cenario politico e juridico atual, razao pela qual o estudo da evolugéo
deste principio é ponto de partida para a compreensao da projecdo da atuacdo do

Poder Judiciario.

2.1 Da Separacao Classica de Poderes ao Modelo Atual

‘O poder é um fendmeno sociocultural. Quer isso dizer que é fato da
vida social” (SILVA, 2011, p. 106). Dessa forma, partindo-se do pressuposto de que
o Estado é o agrupamento social de maior relevancia, a ideia de um poder politico,
juridico e social é inerente a sua existéncia, o que o permite destinar ao povo ordens
capazes de manter a coeréncia e a coesdo social, bem como garantir 0os avangos

necessarios ao progresso (SILVA, 2011, p. 107).
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Considerando que o Estado manifesta poder por meio dos seus 6rgaos
e instituicdes, considerados em ultimo grau pelo material humano que os compde, a
distincdo entre funcdes € realizada com o fim de garantir especializacdo a atividade
e de forma a inibir a concentracdo do exercicio em uma Unica pessoa, tendente a
criar um absolutismo desmedido (SILVA, 2011, p. 108).

Nesse sentido, Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario
sao expressdes que exprimem a um s6 tempo dois sentidos diferentes, o primeiro se
refere as funcbes exercidas, isto €, legislativa, executiva e judiciaria, o segundo ao
respectivo érgao (SILVA, 2011, p. 106).

Apesar de sua origem antiga, que remonta a classica obra A Politica,
de Aristételes, foi com Charles Louis Montesquieu que a Teoria da Separacédo de
Poderes ganhou maior definicdo e sistematizacdo. Isto porque, ao contrario das
obras anteriores, a exemplo de Dois Tratados sobre o Governo (1690), de John
Locke, a formulacdo apresentada por Montesquieu garantiu independéncia e
harmonia entre os poderes ao contrario da subordinacédo ao Poder Legislativo antes
prevista (BRANCO, 2007, p. 10).

Montesquieu, por sua vez, na obra O espirito das Leis (De L’esprit de
Lois), publicado em 1748, optou por uma distin¢do institucional baseada em trés
poderes, que sdo: Legislativo, Executivo e Judicial, os quais reinem a atividade de
criacao e edicdo de leis, sua aplicacao e gestdo da coisa publica, e por fim a solucéo
de conflitos pela aplicacdo da lei ao caso concreto em definitivo (CANOTILHO, 2002,
p. 577).

Nos dizeres de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2015, p. 444):

Deve-se frisar que o ponto relevante da teoria de Montesquieu ndo esta na
identificacdo das trés fungBes (elas ja haviam sido indigitadas por
Aristételes, na Antiguidade), mas, sim, na ideia de dividir o exercicio dessas
funcdes entre 6rgdos independentes, evitando a concentracdo de todo o
poder do Estado nas méos de uma Unica pessoa (ou de um Unico centro de
poder), o que, segundo seu raciocinio, ensejaram um controle automatico
do exercicio do poder estatal. Com efeito, argumentava ele que o simples
fato de cada poder (6rgédo) autbnomo exercer suas funcbes prdprias, sem
gualquer ingeréncia dos demais poderes (6rgaos), implicaria o automatico e
reciproco controle de toda a atividade estatal.

A formulag&o do principio da separacédo dos poderes apresentada por
Montesquieu diferiu-se na autonomia garantida ao Judiciario em um sistema de

equilibrio entre os trés poderes, ademais, criou a ideia da balanca dos poderes e
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freios e contrapesos (check and balances), o que no constitucionalismo moderno
representa a independéncia e a harmonia entre os poderes referida no artigo 2° da
Constituicdo Federal de 88 (SILVA, 2011, p. 110).

No que tange a ideia da balanca dos poderes e de freios e

contrapesos, José Afonso da Silva (2011, p. 111) explica:

Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do Executivo,
especialmente, mas também do Judiciario, s6 se desenvolverdo a bom
termo, se esses orgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que nao
significa nem o dominio de um pelo outro nem a usurpagédo de atribuigées,
mas a verificag@o de que, entre eles, ha de haver consciente colaboragdo e
controle reciproco (que, alids, integra 0 mecanismo), para evitar distor¢des
e desmandos. A desarmonia, porém, se da sempre que se acrescem
atribuicbes, faculdades e prerrogativas de um em detrimento do outro.

De tamanha importancia, o principio supracitado foi adotado pelas
Constituicdes das antigas colbnias inglesas, a exemplo da “Constituicao da Filadélfia
que consagrou a férmula da especializacdo dos 6rgaos e da reciproca limitacdo
entre os poderes, ‘com 0 objetivo concreto de impedir a concentracao e o0 exercicio
despotico do poder” (NOVELINO, 2016, p. 248), e em 17 de setembro de 1787,
ganhou positivagao na Constituicdo dos Estados Unidos.

Com a Revolugdo Francesa, o principio da separacdo dos poderes,
tornou-se, contudo, um dogma constitucional, a ponto de inscreverem no artigo 16
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que: "Toda sociedade, onde a
garantia dos direitos ndo esteja assegurada nem a separacdo dos poderes
determinada, ndo possui Constituicdo” (SILVA, 2011, p. 109).

Na Constituicdo Federal de 1988 a separacdo de poderes €
apresentada como um dos principios adotados na conformacdo do Estado, e esta
presente na sociedade brasileira desde a Constituicdo Imperial, embora em
especifico existisse com peculiaridades (GONCALVES; CELULARE, 2015, p. 368).

Conforme Marcelo Novelino (2016, p. 249):

A Constituicdo de 1988, além de consagrar expressamente o principio da
separacao dos poderes (CF, art. 2.°) e protegé-lo como clausula pétrea (CF,
art. 60, 8§ 4, Ill), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a
garantir a independéncia entre eles, matizada com atribuicées de controle
reciproco [...]. A independéncia entre os poderes tem por finalidade
estabelecer um sistema de "freios e contrapesos" para evitar o abuso e o
arbitrio por qualquer dos Poderes. A harmonia, por sua vez, exterioriza-se
no respeito as prerrogativas e faculdades atribuidas a cada um deles.
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No entanto, a rigorosa separacdo de poderes construida pela doutrina
liberal em meados dos séculos XVIII e XIX, como forma de garantia dos direitos
fundamentais dos homens frente ao abuso do poder estatal, se mostra desde o
advento do Estado Social, inadequada frente aos fins reconhecidos pelo Estado.

De acordo com a aplicacéo classica liberal do principio da separagao
de poderes, cabia ao Judiciario aplicar ao caso concreto a norma pré-estabelecida
pelo Legislativo, tanto era, que o juiz era considerado apenas a boca da lei (/a
bouche de loi). Nesse sentido, esperava-se do Judiciario completa neutralidade ética
e dominio do conhecimento técnico diante do direito enquanto lei (CAMBI, 2016, p.
107).

Conforme ensina Jodo Mauricio Adeodato (2009, p.02):

Sendo neutro, o judiciario € descarregado de responsabilidades politicas,
livrando-se de eventuais discussfes sobre os valores-fins, positivados na lei
do Estado, e sobre as regras processuais para a decisido, as quais estao,
em tese, excluidas de suas atribuigdes. Ao executivo, também dentro do
império da lei, cabe a administracdo e realizagdo das finalidades. Observe-
se como, nos dias atuais, correntes como o uso alternativo do direito, o
ativismo judicial ou a hermenéutica filoséfica, apesar de suas diferencas,
propugnam exatamente por uma politizagdo do judiciario, entendendo-o
como criador de direito e realizador de demandas sociais em defesa dos
cidadaos e minorias menos privilegiados economicamente.

Hoje, em raz&do da posicdo que ocupa o Estado na consecucdo e
protecdo, em tese, eficaz, dos direitos fundamentais, impde-se uma nova visdo ao
principio da separacdo de poderes, que considere a nova forma de exercicio das
funcbes estatais pelos 6rgaos Legislativo, Executivo e Judicial, suas dificuldades e
reformulagoes.

Com maior razdo a globalizacdo socioecondmica e cultural, a
eminéncia do Estado Constitucional perante o Estado Legislativo e a ascensdo do
homem econbmico em derrocada ao homem politico, contribuiram para que o
Judiciario atue em nova vertente, protagonizando o controle de legalidade e o
respeito aos direitos e garantias fundamentais, papel em voga na doutrina
constitucional, mas que gera inUmeros debates quanto aos limites de validade da
atuacao jurisdicional.

Ocorre que com a ampliacdo dos fins reconhecidos pelo Estado de
Bem-Estar Social, que tomou para si 0 dever de proteger e promover os direitos

fundamentais, a visibilidade do judiciario também foi ampliada, deixando a
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neutralidade para solucionar os inUmeros casos levados a justica com a finalidade
de efetivar direitos formalmente previstos. Iniciou-se, portanto, uma nova fase de
aplicacdo do Direito pelo Judiciario, evidenciando sua esfera social e politica
(VIANNA et al., 1999, p. 21).

Jodo Mauricio Adeodato (2009, p. 03) continua e apresenta trés
aspectos primordiais, que segundo ele, representam a atual incompreensdo da
separacdo dos poderes como queria Montesquieu. Sao eles: a percepcdo da
incompletude normativa, sendo, portanto, inafastavel a necessidade de sua
interpretagcéo pelo ator juridico; a crescente complexidade da sociedade moderna e
das demandas levadas ao judiciario, gerando o0 questionamento se o juiz cria a
norma, e por fim, o distanciamento entre a lei e a norma.

Nesse sentido, a projecdo da atuacdo do Poder Judiciario se mostra
mais latente que a dos demais, e sua constatac@o se torna indissociavel da analise
social e politica do cenario mundial, e em especial, do brasileiro.

Se por um lado h& a expanséao do Poder Judiciario, do outro se mostra
o enfraquecimento do Legislativo e 0 amadorismo da gestdo publica, gerados tanto
pelo despreparo, quanto por escandalos de corrupgcdo, quanto pela desvinculacao
do conteudo social inato a politica, o que inclui crises institucionais que dividem a
maioria governamental da oposicao, e da propria sociedade.

Ao contexto de crise politica acrescentam-se outros fatores como a
crescente automatizacdo dos meios de producdo, em tese mais rentaveis, as
inovacgdes tecnoldgicas, a desigualdade de disponibilizacdo de recursos e o aumento
dos indices de desemprego, que evidenciam a dificuldade de se assegurar a
concretizacdo de direitos fundamentais sociais, dependentes da implementacdo de
politicas publicas (CAMBI, 2016, p. 234).

Para tanto, o Judiciario é chamado a fim de compensar as distor¢ées
sociais geradas, contudo, como ensina Jodao Mauricio Adeodato (2009, p.13):

Esse crescimento de seu papel ndo significa que o judiciario se venha
mostrando a altura da sobrecarga, muito pelo contrario. Mesmo em paises
com menos problemas estruturais do que o Brasil, juristas e filésofos como
Ingeborg Maus vém clamando sobre o perigo de uma “moral do judiciario” e
advertindo sobre a inviabilidade de este poder exercer o papel de “superego
da sociedade 6rfa”.
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Em paises subdesenvolvidos e de modernidade tardia, a exemplo do
Brasil, onde os direitos sociais de segunda geracdo sequer foram concretizados
minimamente, o cumprimento das disposi¢cdes constitucionais democraticas de
justica distributiva ndo deve ser a um s6 tempo atribuido ao Poder Judiciario, e
embora sua atual relevancia seja claramente atestavel trata-se de objeto de
controvérsia publica e politica, o que exige ndo sé discussfes, mas a andlise

aprofundada da atuacao judicial.

2.2 A Visao Neoconstitucionalista e Neopositivista

Apesar de existirem diferentes conceituacdes atribuiveis a expressao
neoconstitucionalismo, na grande maioria das vezes sua mencao faz referéncia ao
novo cendrio doutrinario e jurisprudencial que se desenvolve desde as Ultimas
décadas em todo o mundo, criando o que se entende por constitucionalismo
contemporaneo, ligado a nova percepcdo de constituicio e de interpretacao
constitucional.

Ainda que frequentes as criticas quanto ao prefixo neo, bem como as
diferentes bases tedricas que tentam definir o rompimento com o constitucionalismo
moderno, neste estudo serdo utilizadas as denominagdes neoconstitucionalismo e
constitucionalismo contempordneo como sindénimas, para as quais se atribui o
mesmo sentido de desenvolvimento constitucional, a titulo de simplificacao.

Dentre a doutrina nacional, serdo utilizados como elementos
identificadores desse fenbmeno o marco histérico, filoséfico e o tedrico (BARROSO,
2005, p. 03), que refletem, dadas as devidas proporcdes, as principais

caracteristicas citadas pela doutrina constitucionalista.

2.2.1 Marco historico

As constituicbes contemporaneas, sobretudo as de elaboracdo e
vigéncia pos Segunda Guerra, e no caso brasileiro a Constituicdo de 88, redefiniram
o lugar da constituigdo e sua importancia perante os demais institutos de ordem
juridica e politica, deixando de representar mero aspecto formal de instrumento de
delegacédo e limitacdo de poderes, para resguardar direitos em carater estavel e no
mais, imutavel (BARROSO, 2005, p. 03).
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Em um momento de reacdo a regimes politicos autoritarios, que
impuseram a barbérie e a supresséo de direitos humanos minimos, como o regime
nazifascista na Europa e o ditatorial na Ameérica Latina, diversos paises introduziram
no texto constitucional elementos valorativos e politicas publicas fundamentais, com
o fim de estabelecer de forma duradora e segura uma nova ordem politica e social
(BARROSO, 2005, p. 03).

Nesse contexto, a principal referéncia de transicdo para o novo direito
constitucional esta na Lei Fundamental de Bonn, Constituicdo alema de 1949, que
marcou a tentativa de criacdo de uma nova ordem constitucional com eficacia
juridica tal que afastasse a ideia de “promessas vazias do Estado burgués” (KRELL,
2002, p. 46). Para tanto, houve a criacdo em 1951 do Tribunal Constitucional
Federal, responsavel por resguardar a efetividade e o respeito a norma fundamental.

Foi por meio da experiéncia alema que se disseminou entre os paises
de origem germanica a doutrina e a jurisprudéncia constitucional, levando a
ascensao cientifica do direito constitucional, marcada pela redemocratizacdo de
paises, como Portugal em 1976 e Espanha em 1978 (BARROSO, 2005, p. 04).

No caso brasileiro, o periodo de redemocratizacdo é marcado pela
elaboracdo de uma Constituicdo dita cidada, capaz de simbolizar conquistas sociais
e estabelecer por meio do conceito programatico politicas de inclusdo e crescimento,

gue revelaram o importante papel atribuido a Constituicao.

2.2.2 Marco filoséfico

O marco filosofico do direito constitucional contemporaneo, segundo
parte da doutrina, reflete o fenbmeno do Pdés-Positivismo. Para estes, o Pos-
Positivismo contrapde no contexto de redemocratizacdo, duas grandes correntes de
pensamento, o Jusnaturalismo e o Positivismo Juridico, apresentando um debate
guanto a leitura moral do Direito, em que a ética se aproxima do legal (BARROSO,
2005, p. 04).

E possivel dizer que o Jusnaturalismo classico nasce junto com a ideia
de direito, fixando referenciais de direito natural anteriores ao direito estabelecido,
validos em si mesmos e que deveriam ser incorporados pelo ordenamento juridico

constituido pelo Estado. Por relacionar o direito a valores metafisicos de justica, e de
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carater anticientifico, foi substituido pelo positivismo juridico no final do século XIX
(MOLLER, 2011, p. 50).

Produto da era das constituicdes, o Positivismo equiparou direito a lei,
fundado em uma objetividade cientifica, afastando questfes relativas a legitimidade
e a justica, em total ascensdo da norma escrita e do formalismo juridico. Sua
derrocada estd associada a derrota do nazismo e do fascismo, regimes que
promoveram a barbarie sob o manto da legalidade (MOLLER, 2011, p. 56).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a tendéncia de criar valores
socialmente reconhecidos e respeitados, bem como a supervalorizacdo da nogéo de
justica, trouxe a questao jusnaturalista a voga.

A concepcdo moderna de Jusnaturalismo se estrutura na crenca em
principios juridicos de justica universal, aproximando a lei da razdo, por meio da
argumentacdo racional, o que possibilita em matéria de principios, normas juridicas
de contetdo aberto, maior atividade interpretativa, havendo, dessa forma, alteracédo
substancial nas fontes juridicas (BARROSO, 2005, p. 06).

A superacdo do Jusnaturalismo e do Positivismo Juridico classicos
abriu espago para uma nova reflexdo acerca do Direito, sua fungdo social inata de
regular a vida em comunidade e a forma de interpretacdo legal. Segundo Luis
Roberto Barroso (2005, p. 05) “o pds-positivismo busca ir além da legalidade escrita,
mas nao despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do direito,
mas sem recorrer a categorias metafisicas”.

Nesse ponto, o marco filoséfico, para alguns doutrinadores de origem
ideolégica, deixa de opor-se de maneira taxativa ao modelo liberal positivista, uma
vez que, embora haja a perda da confianca na lei como instrumento capaz de sanar
a contento as necessidades e de ser objeto de representacéo igualitaria dos grupos
sociais, busca adequar o texto legal aos dilemas atuais, e ndo substituir o legislador
ordinario (MOLLER, 2011, p. 51).

A fundamentacdo de uma nova hermenéutica constitucional permite o
desenvolvimento e a ampliacdo de principios fundamentais edificados sobre o
fundamento da Dignidade Humana, incluindo no debate juridico a atribuicdo de
normatividade aos principios e sua relagdo com as regras e postulados normativos,
preponderando, sobretudo, a protecédo do direito ao subjetivismo que possa colocar

em risco as liberdades e direitos adquiridos.
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Dessa forma, nao existe superacao definitiva, ou ainda significativa, do
positivismo, mas sim a necessidade do resgate de ideais filosoficos, que permitam a
reafirmacdo de valores a que se destina o direito posto, vinculando, portanto, o
Jusnaturalismo a uma concepc¢ao moderna de normatividade e criacéo legal.

Contudo, trata-se do tema mais criticado entre a doutrina que se opde
ao Neoconstitucionalismo, a exemplo de Humberto Avila (2009, p. 02), que nesse

sentido, aduz:

Nesse quadro, 0 ponto zero estaria na positivacdo e na aplicagéo, exclusiva
ou preponderante, dos principios no lugar das regras. Da preferéncia
normativa ou teérica por determinado tipo de norma (os principios)
decorreria um método diferente de aplicacéo (a ponderacdo), por sua vez,
adviria tanto a preponderancia de uma perspectiva distinta de avaliagdo
(individual e concreta), quanto o predominio de uma dimensao especifica da
justica (a particular), os quais, a seu turno, conduziriam a dominancia de um
dos Poderes (O judiciario) e uma das fontes (a Constituic&o).

Embora de extrema relevancia o estudo proposto pelo ilustre
doutrinador, convém discordar dos exageros impostos ao raciocinio, uma vez que o
que se prople é a reaproximagdo entre a norma positivada e conflitos sociais
gerados por uma sociedade em constante conflito, ora econémico, ora cultural, de
seguranga, entre outros.

N&o se quer afirmar a existéncia preponderante, ou seja, em maior
namero, de principios constitucionais, ou ainda, possibilitar de maneira desmedida e
injustificada a ponderacdo destes, afastando a incidéncia no caso concreto das
demais espécies normativas, isto €, das regras e postulados.

Uma vez presente regra no ordenamento juridico que contemple o caso
levado a solucéo por parte do Estado-juiz, ndo se deve excluir sua incidéncia, o que
se prop0de, ao contrario disso, € a analise e exclusédo da ideia positivista classica de
completude, tendo em vista a ampliacdo das matérias conflituosas postas a analise
do Judiciario, e a necessidade de se valer de normas de conteldo aberto que
conformem solucéo ao caso.

Finalmente, ndo se pode olvidar conforme preleciona Marcelo Novelino
(2016, p. 61) que:

As teorias poés-positivistas ndo foram desenvolvidas para um modelo
especifico de constituicdo ou de Estado. O conceito de direito proposto por
Alexy (2010), por exemplo, ndo esta condicionado a existéncia de um
determinado modelo de constituicdo. A "pretensdo de correcdo" € uma
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aspiracdo que deve estar presente em qualquer sistema juridico
minimamente evoluido. Da mesma forma, as questdes basicas da
argumentacdo juridica trabalhadas na "teoria institucional do direito",
proposta por MacCormick (2008), séo dirigidas tanto a paises da tradicdo do
civil law como do common law.

E assim que ndo se pode limitar a presenca do pds-positivismo nos
sistemas constitucionais contemporaneos, uma vez que, como teoria geral do direito
aplica-se a qualquer ordenamento, sem se ater as questées de organizacédo politica-

juridica, ou ainda, ao sistema empregado para a garantia de direitos fundamentais.

2.2.3 Marco teérico

O dltimo marco, e dos mais relevantes para o estudo em tela, é o
marco tedrico, que consiste no reconhecimento de forca normativa a constituicédo, de
uma nova interpretacdo constitucional e, por conseguinte, a expansao da jurisdicao
constitucional (BARROSO, 2005, p. 06).

A visdo classica pela qual a constituicdo se perfazia em mero
documento politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos, restou afastada
com a atribuicdo de forgca normativa ao texto constitucional, que por essa razao
assumiu o status de norma juridica (BARROSO, 2005, p. 05).

A liberdade de conformacdo do legislador, bem como a
discricionariedade do administrador publico e a neutralidade do Poder Judiciario
cederam espaco para o reconhecimento da forgca normativa da constituicdo, e por
consequéncia, do seu carater vinculante. Isto é, como norma juridica, a norma
constitucional passa a ter carater imperativo e sua inobservancia acarreta o uso de
meios de cumprimento forcado (BARROSO, 2005, p. 06).

No Brasil o debate acerca da for¢ca normativa da constituicao sé se deu
no periodo de redemocratizacéo, ao longo da década de 80, quando sofreu ferrenha
resisténcia, dada as peculiaridades da época em que o pais transpunha o periodo
ditatorial e de fraca representacéo constitucional (BARROSO, 2005, p. 06).

Coube a Constituicdo recém-promulgada, a doutrina e a jurisprudéncia
vanguardista romper com a nogao retrograda de mera liberalidade do texto
constitucional (BARROSO, 2005, p. 06), vinculando forgca normativa ndo apenas em
matéria constitucional, mas no orbe juridico como um todo diante da eficacia

irradiante, resultado de sua fungao suprema.



19

Por consequéncia do reconhecimento da forga normativa da
constituicdo, a partir do final da década de 40, teve inicio a chamada expanséo da
jurisdicdo constitucional nos paises europeus, inspirada na experiéncia norte-
americana de supremacia do texto constitucional. O fenbmeno se justificou, em
suma, na crescente constitucionalizacdo de direitos fundamentais de forma a torna-
los imunes ao processo politico majoritario e protegidos pelo Poder Judiciario, tema
a ser abordado no préximo tépico (BARROSO, 2005, p.06).

Na Europa, a jurisdicdo constitucional esta relacionada a criacdo de
tribunais constitucionais, cuja funcéo precipua € o controle de constitucionalidade de
normas e politicas puablicas, atribui¢éo feita em razao do carater contramajoritario do
Poder Judiciario, incluindo seu distanciamento das questfes politicas, até mesmo,
em razao do arranjo organizacional, o que lhe permite em certo grau contrapor e
limitar os interesses pessoais que possam apresentar os demais poderes (SILVA,
2011, p. 112).

No Brasil, o 6rgdo para o qual se atribuiu competéncia direta em
matéria de controle de constitucionalidade foi o Supremo Tribunal Federal que
exerce dita atividade por diferentes meios, possibilitando maior avaliagdo do
contetdo produzido pelo Legislativo, bem como dos atos administrativos, em
referéncia ao texto Maior.

Por outro lado, ainda em razdo do reconhecimento de for¢ca normativa
a constituicao, a interpretacdo constitucional passou a ser realizada enquanto norma
juridica, indo além dos métodos tradicionais de intepretacdo como o gramatical, o
histérico, o sistematico e o teleologico, para contemplar novas formas de
interpretacdo criadas pela doutrina a fim de facilitar a realizacdo da vontade
constitucional (BARROSO, 2005, p. 08).

Dessa forma, ante as peculiaridades das normas constitucionais, foi
desenvolvido e sistematizado um conjunto préprio de principios e méetodos aplicaveis
a interpretacéo constitucional. E exemplo o principio da supremacia da constituic&o,
da interpretacdo conforme, da razoabilidade, proporcionalidade, efetividade, entre
outros (BARROSO, 2005, p. 08).

O entendimento de que na norma estava o relato abstrato para a
solucdo dos problemas juridicos, cabendo ao juiz identificar no ordenamento juridico

a norma que mais se ajustava ao caso concreto, mediante subsunc¢éo direta do fato
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a norma, tipico do sistema de supremacia parlamentar, cedeu para 0 avango
constitucional de premissas ideoldgicas.

Em relacdo ao papel da norma verificou-se ndo ser bastante em si,
capaz de prever solucbes em abstrato para todos os tipos de conflitos, sendo
necesséria a andlise do caso concreto e de suas peculiaridades pelo juiz, o que foge
da simples subsuncao do fato a norma, de carater meramente tecnicista.

Segundo Luis Roberto Barroso (2005, p. 09) “o intérprete torna-se
coparticipante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas, ao realizar
escolhas entre solugdes possiveis”.

Verifica-se, assim, papel de relevancia atribuido ao julgador, que, com
base no direito posto, devera conforma-lo ao caso concreto, utilizando, para tanto,

valores e clausulas que permitam a solu¢cdo mais adequada.

2.3 Constitucionalizacédo do Direito

Como visto, ao passo que as constituicbes tomaram o centro do
ordenamento juridico, iniciou um novo método de interpretacdo e compreensdo do
direito.

A ideia de completude legal, criada pelo positivismo moderno definia o
orbe juridico como seguro, uma seguranca estabelecida pela lei que ditava os
valores dominantes, previa solucdes especificas de acordo com crises ja esperadas,
possibilitando com que cada individuo soubesse como deveria portar-se em
sociedade, o que poderia exigir dos demais, bem como dos poderes publicos
(MOLLER, 2011, p.57).

Por outro lado, na sociedade atual, que se caracteriza pelo continuo
estado de transformacdo e desenvolvimento, contraposto a progressiva desuniao
social, que cria grupos e categorias de valores e interesses diversos, muitas vezes
contrastantes e profundamente modificaveis, a ideia de seguranca estabelecida pela
lei ndo mais se sustenta, ante a falta de unicidade de interesses que possa
expressar o direito (CAMBI, 2016, p. 69).

N&do se pode olvidar que o direito € produto cultural e politico de
determinado Estado. Nesse sentido, o novo perfil do direito reflete profundas

mudancas ocasionadas em parte pelo cenario interno de instabilidade social, como o
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que ocorre no Brasil, atrelado a fen6menos de ordem supranacional, como a
globalizagéo, pela qual se intensifica a relacdo entre paises, em matéria social,
econOmica e cultural.

Nesse sentido explica Eduardo Cambi (2016, p. 72):

O direito, também, pode ser inserido no contexto da epistemologia da
complexidade, por ndo haver sempre uma relacdo mecanica entre o ser
humano e o mundo. Na pos-modernidade, as solu¢des dos problemas néo
resultam apenas do racionalismo, do determinismo e do cientificismo. A
ciéncia ndo consegue explicar todos os fendbmenos, a comecar pelo proprio
ser humano e as suas complexas relagdes com o universo, exigindo a sua
reaproximacédo com a filosofia.

E no cenario de supremacia do texto constitucional, de ampliacdo das
relacbes sociais e por consequéncia de multiplicacéo e diversificacdo dos conflitos
levados ao Estado-juiz, que se insere a ideia de constitucionalizacéo, tratada ora
como a ascendéncia da norma constitucional ao apice dos sistemas juridicos, ora
como a incorporacdo de normas ndo materialmente constitucionais ao texto, ou,
ainda, como o efeito de irradiacdo dos valores e normas constitucionais para o0s

demais ramos de atuacao juridica e Poderes do Estado.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizac&o repercute sobre a atuacéo dos trés Poderes, inclusive e
notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relagbes entre particulares (BARROSO,
2014, p.17).

A ampliacdo do ambito de incidéncia constitucional se relaciona em
suma como o modelo de constituicio adotado pelo Estado, nesse sentido as
constituicbes analiticas, a exemplo da Constituicdo brasileira de 1988, por tratarem
de um numero maior de assuntos geram maior grau de vinculagdo ao legislador
ordinario, bem como aos entes da administracdo publica e aos particulares, limitados
guanto a discricionariedade e autonomia de vontade em seus atos.

No cerne da discussdo proposta, ao Judiciario o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito trouxe consequéncias e atribuicbes que contribuiram,
sem duavidas, a expansao do seu ambito de atuacéo, seja pela funcdo precipua de
guardido do texto constitucional, seja em razdo da atividade interpretativa e de

controle de constitucionalidade.
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O nivel de constitucionalizacao existente atualmente se deve a fatores
como a construcdo de constituicbes rigidas, permeadas por normas de eficacia
programatica e principios, por meio dos quais se evidencia a vinculacdo dos
Poderes instituidos para a consecucédo dos fins previstos, no intuito da criacdo e
manutengao de uma sociedade justa.

Ao estabelecer um ndcleo essencial de direitos fundamentais,
baseados no principio orientador da Dignidade Humana, compde-se um minimo
existencial exigivel, em razdo do qual se compreende o Direito de Acesso a Justica,
difundido em larga escala nas ultimas décadas no Brasil como garantia dos demais,
0 que permite cada vez mais o alcance e a solidificagéo do texto constitucional.

A experiéncia histérica norte americana, diferente das demais,
caracteriza-se pela interpretacdo do ordenamento juridico desde o primeiro
momento com base nos pressupostos constitucionais lancados pela Constituicao de
1787, considerada um documento juridico, de aplicacdo direta e imediata pelo Poder
Judiciério, de onde se tira um dos principais leading case em matéria de controle de
constitucionalidade (julgamento do caso Marbury vs. Madison) (BARROSO, 2005, p.
15).

Contudo, quanto aos demais paises, a constitucionalizacdo se deu no
periodo pés-guerra, ou de redemocratizacdo, a exemplo dos paises latinos, tendo
como marco inicial o processo alemao desenvolvido a partir da Lei Fundamental de
Bonn, de 1949 (BARROSO, 2005, p. 16).

Pelo desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o se estabeleceu a ideia de que direitos fundamentais,
além de uma dimensdo subjetiva de garantias, gera uma ordem objetiva de
orientacdo interpretativa (BARROSO, 2005, p. 16). Nesse sentido explica Daniel
Sarmento (2010, p. 347):

Os direitos fundamentais apresentam uma dimensao objetiva, que se liga a
compreensdo de que consagram os valores mais importantes de uma
comunidade politica. Esta dimenséo objetiva potencializa a irradiacdo dos
direitos fundamentais para todos os campos do Direito, e permite que eles
influenciem uma miriade de relagdes juridicas que ndo sofreriam sua
incidéncia, se nds os visualizdssemos apenas como direitos publicos
subjetivos.

Nesse novo cenario de interpretacdo surgiram fendmenos juridicos

complementares, como a privatizacado do direito publico e a publicizacdo do direito
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privado, ambos orientados pelos principios e regras contidas na constituicdo dos
Estados.

Ao passo que a relacdo entre o publico e o privado se tornou mais
proxima, se prestigiou em maior grau principios relativos a Dignidade Humana,
invalidando dispositivos infraconstitucionais e levando a criagdo de outros que
sustentassem as finalidades constitucionalmente previstas.

A atuacao das cortes constitucionais passou a deter maior repercussao
e eficacia, a exemplo da corte alemad que em atencédo a igualdade material entre
homens e mulheres proferiu decisfes inovadoras em matéria de direito de familia,
de regime matrimonial e direito dos ex-conjuges apos o divércio, matérias que foram
alteradas pelo legislador (BARROSO, 2009, p. 06).

A constitucionalizacdo do direito brasileiro se deu com o advento da
Constituicao Cidada de 1988, que além das demais experiéncias pos-ditatoriais na
América Latina, incorporou em seu texto extenso rol de direitos protegidos pelo
manto de clausulas pétreas, assim como reuniu interesses legitimos de diferentes
classes e grupos sociais, resultando em uma Constituicdo analitica, prolixa (VIANNA
et al., 1999, p.40)

O fendbmeno correlato da publicizacdo do direito privado, no Brasil,
deslocou o antigo Cddigo Civil de 1916 do cerne do ordenamento juridico, exigindo
urgente atualizacdo de seus valores informadores, tendo em vista que sua
elaboracdo se ateve a principios liberais classicos, mais limitados e de ordem
patrimonialista se comparados aos principios humanistas orientadores da nova
ordem constitucional (BARROSO, 2005, p. 05).

O atual Cdédigo, ainda que de vigéncia mais recente do que o anterior,
nao foge das criticas relativas a necessaria conformacdo ao texto constitucional.
Ocorre que sua elaboracdo data de periodo anterior a criagdo constitucional vigente,
razdo pela qual existem diversas discrepancias entre seus principios e o vetor
interpretativo fundamental.

E nesse sentido de irradiacdo dos efeitos constitucionais, que se
evidenciam institutos como a funcéo social da propriedade, aplicavel também a
posse e aos contratos, e a reestruturacdo das incapacidades civis e direitos das
pessoas com deficiéncia, conformando a norma infraconstitucional, com a norma
materialmente constitucional da Convencéo Internacional sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia, atrelada a ideia de bloco constitucional.
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Ainda no aspecto civil, “uma das principais projecoes desse novo olhar
recai sobre o Direito de Familia, que passa a ser estruturado para potencializar o
desenvolvimento da personalidade dos seus integrantes no ambito das comunidades
de afeto” (SOUZA NETO; SARMENTO; MENDONCA, 2015, s.p.). Como por
exemplo, o reconhecimento de novos de tipos de conformacgé&o familiar, que permite
aos seus componentes direitos anteriormente nao garantidos.

A nova orientacdo civilista também se aplica aos demais ramos.
Notadamente em voga o recente Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105 de 16 de
marco de 2015) abre suas disposi¢coes (artigo 1°) com valores constitucionais, e
prossegue com principios como o da Cooperacgdo entre as partes (artigo 6° do Novo
Caodigo de Processo Civil), a atencdo aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum (artigo 8° do mesmo diploma).

O que se propde por meio da Constitucionalizacdo do Direito € a
concepc¢ao de uma constituicdo com efetividade, atrelada ao resguardo de um maior
namero de matérias, capaz de impor aos diferentes entes estatais deveres negativos
e positivos de atuacdo, a fim de que se concretizem 0s programas, principios e

regras constitucionalmente erigidos.
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3 DEFINICAO DO QUE E POLITICA

Segundo Hannah Arendt (1999, p. 07) a politica se baseia na
pluralidade de homens em sociedade, mais especificamente no convivio entre
individuos diferentes. Nesse sentido, os homens se organizam para a consecugao
de interesses comuns no ambito da coletividade, tendo por pressuposto o caos
absoluto criado pelas diferengas entre eles.

Embora se trate de uma palavra com sentidos diversos, o que resulta
em certa vagueza quando da sua utilizacdo, importa para este estudo a politica
enquanto pratica inata ao homem, afeta a temas inerentes a vida em sociedade,
sendo, portanto, elemento inafastavel de sua existéncia.

Em A Politica de Aristételes a ideia de politica como condi¢ao natural
do homem se estabelece seguindo o raciocinio de que o homem embora racional e
dotado de inteligéncia e linguagem é um animal civico o que o leva a vida em
sociedade (ARISTOTELES, s.d., p. 12).

Nesta, a coletividade € considerada antes mesmo da parte, do
individuo, para tanto, o homem se utiliza de suas caracteristicas (racionalidade,
linguagem e inteligéncia) para harmonizar os conflitos, organizar e orientar a acéo
conjunta dos componentes da pdlis em prol da constru¢cdo do bem-estar comum e
da conservacgao da integridade social (ARISTOTELES, s.d., p. 12).

A podlis na sociedade grega ou a civitas e a respublica da romana
traduziram a ideia de Estado, notadamente pelo aspecto de materializacdo do
vinculo comunitario, aderindo o individuo a ordem politica e a concepcao cidada
(BONAVIDES, 2000, p.73).

O significado contemporaneo de politica € resultado de um longo
processo historico transformativo, durante o qual a politica se firmou como parte da
vida social do homem. Seguindo este trajeto € possivel perceber alteragdes em sua
concepgao, privilegiando em momentos distintos uma ou outra de suas
peculiaridades (MAAR, 2001, p. 28).

O termo “politica” foi cunhado na Grécia a partir da atividade social
desenvolvida pelos homens livres, nascidos na pdlis, a cidade-Estado Grega. O
ponto de referéncia da histéria democratica grega esta nos grandes debates
realizados na Agora, que permitiram a inser¢do do discurso sobre a cidadania, ou

ainda, sobre a soberania da lei, ao contrario dos demais locais, como a Pérsia ou o
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Egito, onde a politica remontava-se ao governante, que comandava autoritariamente
o coletivo (MAAR, 2001, p. 30).

A significacdo grega para a existéncia coletiva suplantou qualquer outra
experiéncia, representando um principio novo, de democracia direta, uma forma de
governo baseada nos ideais gregos de justica e virtude, capaz de representar a
vontade geral, ainda que baseado total ou parcialmente em principios de origem
aristocratica (LORDELO; PONTES, 2009, p. 86).

Dela se originaram os termos politica (politiké) e politico (politikos),
difundindo o poder central do rei para o cidaddo que comecgava a ser consultado
acerca da tomada de decisdes relativas a seguranga da cidade, a organizagdo do
espacgo publico, ou outros assuntos também relacionados com a coisa publica e o
interesse coletivo (PENTEADO, 2005, p. 29).

Em Roma a atividade politica centrou-se no poder do imperador, e
voltava-se a interesses manifestamente particulares, dos nobres romanos,
denominados patricios. Nesse sentido, o Estado impunha seus interesses aos
demais, cobrando tributos ou compondo exeércitos para saques e guerras na
conquista de terras (MAAR, 2001, p. 33).

A atividade politica romana em prol dos patricios, além das
especificidades acima, efetivou-se mediante o uso do direito, por meio do qual se
garantia a nao ingeréncia do Estado na propriedade privada, delimitando os
dominios publicos e privados.

O Estado moderno, estruturado em um sistema de representacao
politica, dado o acentuado crescimento populacional e a complexidade de seus
temas, tem seu modelo em Roma, concentrando sua atividade em interesses
dominantes, sejam individuais ou de setores especificos da sociedade, sem,
contudo, manter com esta, a sociedade, relacdo definida com o objetivo no bem
comum (MAAR, 2001, p. 33).

Hannah Arendt (1999, p. 14), tomando por base as desgragas que a
politica, tratada como a forma de orientacao do Estado, causou no século passado,
bem como o distanciamento do homem como ser politico, estabelece uma
importante questdo: a politica teria hoje algum sentido? Segundo a autora a
dificuldade em responder esta questao reside justamente na falta de crenga em algo
que se classificaria como um milagre.

Se a formacgéao politica, de origem remota, dependeu da preocupagao
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de homens livres sobre o espaco publico, hoje, as decepgdes pautadas em eventos
concretos retira o interesse do homem na perspectiva politica, alterando o espago de
deliberacao sobre os interesses comuns.

Contudo, segundo importante citacdo de Marilena Chaui (2000, p. 479)
esta nova postura, caracterizada pela recusa em participar de atividades de cunho
politico, ou ainda, o afastamento de tudo que remonte a politica, ndo deixa de ser
uma conduta politica, nesse sentido, a apatia social nada mais seria do que a forma
passiva de se fazer politica, permitindo com que o modelo politico adotado se

perpetue.

3.1 Contexto da Crise Politica Mundial

N&o é uma discusséo recente as diferentes crises politicas pelas quais
os Estados invariavelmente passam. O poder politico, composto por representantes
do povo, reflete suas complexidades e por consequéncia sofre na busca pelo
equilibrio que o permita permanecer contemporaneo a sociedade que administra,
sem que, contudo, reduza ao nada os frutos do progresso construido durante a
histéria.

O que hoje definimos como crise pode representar, na verdade, o
processo de transformacao e atualizacdo no modo de representacdo, o que afastaria
diagnésticos pessimistas no campo das representacdes politicas, mas nédo diminuiria
0s prejuizos decorrentes do seu mau funcionamento (NOGUEIRA, 2014, p. 92).

A realidade atual mostra uma sociedade cada vez mais fragmentada,
gue se contrapde de forma contraditoria a um conjunto de circunstancias que estao
a ditar uma nova forma de convivéncia: a global. Unem-se, nesse aspecto,
diferentes fatores, dentre os quais a modernizacdo se destaca, representada pelas
novas tecnologias e a expanséo dos mercados.

Nesse sentido, Marco Aurélio Nogueira (2014, p. 95):

Afirma-se globalmente um processo objetivo de reorganizacdo da
economia, das relacdes sociais, das instituicdes politicas e das formas de
pensamento, convulsionando a condicdo humana no seu todo. Com esse
processo objetivo interagem diferentes projetos politicos, que buscam
direcionar aquela reorganizacdo e dos quais o neoliberalismo tem-se
mantido na dianteira, ainda que ndo necessariamente em linha ascendente.
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O discurso de uma ideologia global, pautado na influéncia de novas
tecnologias da informacdo, de processamento, comunicagdo, bem como em uma
economia de nivel mundial, fez emergir uma sociedade civil planetaria que, distante
dos seus assentos territoriais originais, se manifesta em um espaco publico,
doravante, desterritorializado (NOJIMA, 2007, p. 104).

A desterritorializacdo €, em nivel mundial, importante fator para a
transformacdo e reorganizagdo politica, na medida em que “ao se operar em
condicbes de império do mercado e do grande capital, subtrai bases fisicas e
condicdes de estabilidade dos poderes instituidos” (NOGUEIRA, 2014, p. 96).

O Estado moderno teve origem na territorializacdo, sendo este o
espaco para o exercicio de sua soberania, inclusive no que se refere a protecéo e a
garantia de direitos do seu povo, administrado e protegido nos limites de uma
fronteira estabelecida. Segundo Nogueira (2014, p. 96) “O poder politico, desse
modo, nacionalizou-se e se concentrou”.

Em que pese ter evoluido junto a um sistema de complexas alteracdes
sociais, tais quais as resultantes do processo de urbanizacdo industrial, de avanco
tecnologico, de reafirmacao cultural e religiosa, os territérios nacionais deixaram de
fixar as bases para a promocao de uma politica adequada, que passou a se orientar
cada vez mais pela dinamica relacional internacional (NOGUEIRA, 2014, p. 97).

Marco Aurélio Nogueira (2014, p. 97), mais uma vez, ensina que:

Um forte processo de radicalizacdo fez com que a modernidade (ocidental)
se consolidasse em escala global e explicitasse seus componentes tipicos
(a individualizacdo, o progresso técnico, a produtividade, os direitos
humanos, a democratizacéo), ganhando extraordinéria complexidade, maior
dinamismo e grande fluidez. O mundo capitalista tornou-se transnacional,
hipermercantilizado e superconectado, configurando-se como sistema que
ultrapassa os Estados nacionais e que se combina com a emergéncia de
sociedades mais dindmicas, fragmentadas e diferenciadas, relativamente
“soltas” no espago, assentadas em territérios que perdem relevancia.

A representacdo politica, formada por um conjunto de regras e
instituicdes, acompanhou as transformacdes sociais e se tornou, no mesmo sentido,
cada vez mais complexa e burocratizada, abrangendo atores sociais e espacos de
dificil compreenséo.

Esse aspecto abrangente, segundo Nogueira (2014. p. 93)
compreende “governantes, governados, gestores, técnicos, cidadaos, eleitores,

parlamentares, partidos politicos, sistemas eleitorais, instituicbes do Executivo, do
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Legislativo e do Judiciario, organismos do mercado, do mundo do trabalho e da
sociedade civil’, responsaveis pela representacdo de interesses coletivos e
individuais.

Reflexo direto desse fendmeno estd na perda da capacidade de
resposta as necessidades que emanam da sociedade. Os 6rgaos representativos se
tornam menos efetivos e funcionais, embora existentes, o que acarreta no
desprestigio de sua atividade.

Existe um nudcleo central de poder formalmente estabelecido, os
cidaddos reconhecem sua existéncia tanto que o obedecem, ainda que
parcialmente, bem como se reportam a ele, no entanto, suas decisdes quedam-se
na inefetividade, padecendo de aporte financeiro, operacional e fisico para sua
concretizacdo (NOGUEIRA, 2014, p. 98).

O Legislativo, instituicdo essencial na criagdo politica sofre com o
excesso de demandas sociais e de expectativas, ao passo em que funciona com
maior dificuldade. A deterioracdo do campo de deliberacdo legislativa € constante,
bem como sdo comuns os questionamentos pelos cidaddos quanto a legalidade e
legitimidade de seus ritos e procedimentos (NOGUEIRA, 2014, p. 99).

Por outro lado, o produto da deliberacdo legislativa, orientada pela
pressdo de grupos especificos como o0s grandes empresarios, as entidades
religiosas, servidores publicos e por acordo de interesses, corresponde cada vez
menos com a vontade geral (CAMBI, 2016, p. 235).

Segundo Eduardo Cambi (2016, p. 235), a lei:

N&o é expressao pacifica de uma sociedade politica internamente coerente,
tampouco um ato impessoal, geral e abstrato, que traduza interesses
objetivos, coerentes racionalmente justificaveis e generalizaveis, mas um
ato personalizado — proveniente de grupos identifichAveis de pessoas e
dirigidos a outros grupos igualmente identificaveis — que persegue
interesses particulares.

Nesse aspecto, sob o angulo estrutural, a crise da lei se confunde com
a crise politica e de representatividade, que dispde acerca da legitimidade dos
parlamentos, e sob o angulo funcional representa a mitigacdo do Principio da
Legalidade como o principal meio de regulacdo da vida em sociedade, justamente
por ndo mais representar a vontade da maioria na busca pelo bem comum (CAMBI,
2016, p. 237).
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O Executivo, diante da fragmentacdo de identidades sociais que
acarreta ndo raras as vezes interesses conflitantes, tem sua capacidade de
governabilidade agravada, em especial por se tratar do 6rgdo incumbido por gerir o
orcamento publico, o que |lhe imputa determinar ou ndo a realizacdo de politicas
publicas ou a concessdo de beneficios, onde encontra 6bice também no déficit
financeiro do Estado (NOGUEIRA, 2014, p. 100).

O multipartidarismo, em que pese o grau de importancia, contribui, da
mesma forma, para o acirramento da crise politica e de representatividade. Na ultima
eleicdo presidencial francesa, por exemplo, concorreram onze candidatos oficiais,
sendo que o eleito sequer compunha um partido até entdo formalizado, enquanto na
altima eleicdo holandesa, em marco de 2017, aos assentos parlamentares
concorreram 28 partidos (PRESSE, 2017, s.p.).

A principal vitima dessa pulverizacdo do campo politico sdo os eleitores
gque ndo sabem em quem votar, ndo relacionam seus interesses aos interesses
partidarios, e perdem o interesse pela vida politica.

Acrescentam-se ainda os escéandalos de corrupcdo, que nao sao
fenbmenos isolados, mas recorrentes e comuns a diferentes organizacdes politicas
em ambito internacional. O nimero de casos de corrupc¢édo julgados na China, por
exemplo, aumentou cerca de um ter¢o no ultimo ano, incluindo a condenacéo de um
poderoso chefe de seguranca, Zhou Yongkang, em razdo do abuso de sua posi¢cao
e corrupcéo (REUTERS, 2017, s.p.).

A operacao Maos Limpas, ou Mani Pulite, desencadeada em 1992 por
Procuradores Italianos, embora nédo seja recente revelou um dos mais famosos
casos de corrupcdo mundial, envolvendo esquemas de propinas pagas por
empresas privadas em garantia da concretizacdo de contratos com empresas e
orgdos publicos, bem como o desvio de recursos para o financiamento de
campanhas politicas. Durante quatro anos de operacao foram investigadas mais de
cinco mil pessoas, incluindo funcionarios publicos e parlamentares, e presas 2.993
pessoas (ARAUJO, 2015, s.p.).

No ano de 2005, a empresa britanica BAE System, dedicada a
producdo de material aeroespacial e fabricante de avides militares foi acusada de
pagar comissfes a agentes publicos norte americanos, europeus e da Arabia
Saudita, em troca de contratos que chegariam ao montante de 60 milhdes de euros
(VOTE BEM, 20186, s.p.).



31

Viktor Yanukovich, ex-presidente ucraniano, é outro grande exemplo de
casos de corrupcgdo na politica mundial. Acusado de desviar milhdes de dolares de
fundos publicos, protagoniza o maior caso de corrupcdo no mundo segundo
avaliacdo feita pela Transparéncia Internacional. O ex-presidente vivia em meio a
luxos em uma manséao que possuia até zooldgico (VOTE BEM, 2016, s.p.).

S&o tantos e tdo complexos os problemas com o0s quais a sociedade
atual se depara quando o tema a ser analisado € a crise politica e de
representatividade que as solucdes se mostram sem capacidade de efetivacéo.

A democracia direta em carater definitivo é inviavel, no entanto, tendo
por pressuposto um sistema representativo inoperante e de baixa correspondéncia
social, comecou a se fortalecer um novo conceito, o de democracia participativa, que
sem desconsiderar os representantes devidamente eleitos, busca aproximar a
sociedade da arena deliberativa (LORDELO; PONTES, 2009, p. 88).

A democracia participativa configura o aperfeicoamento entre
democracia direta e representativa, permitindo que os cidadaos reivindiquem espaco
e voz, avancando em conquistas, ao Estado cabe a criacdo de ferramentas que
permitam o recebimento adequado dessas demandas, diferenciando-se da classica
relacéo verticalizada entre Estado e cidaddo (LORDELO; PONTES, 2009, p. 88).

3.2 Crise Politica Brasileira e Seus Desdobramentos

A principio importa ressaltar que ndo ha no presente estudo a
pretensdo de ditar um conceito especifico sobre a crise politica brasileira, nem ao
menos, esgotar seu extenso e complexo conteudo, mas tdo somente analisar seus
fatores e consequéncias tornando possivel, em seguida, a correlacdo com a atuacgao
do Poder Judiciario.

A crise institucional pela qual a sociedade global passa € fruto de um
fenbmeno complexo que compreende a passagem do homem politico para o homem
econdbmico, tendo como algumas das consequéncias o esvaziamento das esferas
deliberativas e a crise do sistema representativo. Nao obstante ser um fendémeno de
escala mundial € potencializado no Brasil em razdo de arranjos historicos e pela
desmobilizacdo social, que aos poucos toma novos contornos.

A crise politica brasileira, em especial, possui assento histérico, uma

vez que a pratica do profissionalismo politico, a defesa de interesses pessoais no
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uso das atribuices politicas, ou ainda os escandalos de corrupg¢do sado recorrentes
e ndo fazem parte apenas da historia recente do pais.

Contribuem para o agravamento dessa situacdo a atuacdo partidaria
eivada pela infidelidade aos seus proéprios ideais, evidenciando a Unica finalidade de
geracdo de maiorias parlamentares e, por conseguinte, poder, para a criacdo de
politicas e leis que gerem privilégios as minorias (CAMBI, 2016, p. 237).

Ainda, o voto obrigatorio quando associado a grande parcela de
cidadaos desinteressados com a vida politica, ou até mesmo sem instrucdo para o
ato de escolha, aliado a inexisténcia de requisitos minimos para a eleicao,
favorecem o amadorismo da gestdo estatal (CAVAZZANI, 2015, p. 343).

A primeira grande crise do ultimo periodo de redemocratizacao
brasileira, ao qual se limita esta breve abordagem, atingiu o primeiro presidente
eleito sob o rito constitucional de 88, Fernando Collor de Mello, acusado de
participar de um esquema de corrupc¢ao liderado pelo tesoureiro de sua campanha
presidencial. A acusacao foi feita em maio de 1992 e confirmada em seguida pela
Comissdo Parlamentar de Inquérito criada para este fim (SALLUM JR.; CASAROES,
2011, p. 163).

Em setembro de 1992, 87,7% dos deputados se manifestaram pela
abertura do processo de impeachment, movidos pelas recorrentes manifestacoes
populares para o afastamento do entdo presidente. Em dezembro de 1992, em
votacgao final, depois do pedido de renuncia, 93,8% dos senadores posicionaram-se
pela aprovacao do processo e perda dos direitos politicos do ex-presidente por 8
anos (AMORIM NETO, 2016, p. 51; SALLUM JR.; CASAROES, 2011, p. 164).

A ideia-chave desse processo teve como ponto central o desprestigio
social gerado pelo fracasso na luta contra a inflagdo, o prolongado periodo de
recessdo econdmica, a série de escandalos de corrup¢cédo envolvendo membros do
governo e, principalmente, o modo de exercicio do Poder por Collor, considerado
autoritario por ndo se preocupar com a formacao de esferas de consenso, nem com
a formacdo de maiorias parlamentares através do compartilhamento do executivo
(SALLUM JR.; CASAROES, 2011, p. 175).

Os casos de escandalos de corrupgao e de desvio de verbas publicas
sao multiplos na realidade brasileira redemocratizada, incapaz de conter sua
divulgagcao como ocorria no periodo ditatorial (MIGUEL; COUTINHO, 2007, p. 98),

de sorte que a analise aprofundada dos diferentes atos malfeitos ou criminosos



33

circunscritos a politica brasileira se tornaria algo inviavel, em que pese comporem a
base para o atual cenario de crise vivenciada.

No entanto, para que se tenha a devida nocdo da crise politica e de
representatividade vivenciada de 2013 aos dias atuais € preciso ter por base o
contexto social e institucional que congregou elementos nunca antes reunidos: “um
regime politico democratico, relativa estabilidade politica, crescimento econémico,
consideravel reducdo da pobreza e da desigualdade social e grande prestigio
internacional” (AMORIM NETO, 2016, p. 44).

Na andlise da reversdo do desenvolvimento antes em progresso,
Octavio Amorim Neto (2016, p. 47) cita trés fatores principais para a crise politica
desta década e, atrelados a estes, outros fatores que, embora ndo demonstrem
capacidade isolada de gerarem uma crise, quando associados aos trés fundamentos
bésicos constroem o cenario atual de crise.

O primeiro deles, e segundo o autor mais importante, é de origem
externa: a reducdo dos estimulos monetarios fornecidos pelo Banco Central dos
Estados Unidos desde a crise econbmica de 2008 e a queda do preco de bens
primarios, o que acarretou a desvalorizagdo da moeda brasileira, e teve reflexo
devastador sobre a economia (AMORIM NETO, 2016, p. 45).

Mesmo reconhecendo possiveis erros na conducao politica e estatal,
esta foi a posicdo do governo Dilma, de economistas heterodoxos e simpatizantes
partidarios ao Partido dos Trabalhadores, contrapondo-se a opinido de economistas
ortodoxos e analistas politicos de diferentes matizes, que atribuiram a crise aos
erros crassos cometidos pelo governo durante 0s cinco anos e pouco mais de
gestdo (AMORIM NETO, 2016, p. 45).

Embora seja tema afeto a crise econémica, fenbmeno contemporaneo
a crise politica brasileira, o reflexo sobre o campo politico é imediato, segundo
pesquisa realizada pelo IBGE- Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas, no
segundo trimestre desse ano a taxa de desocupacgao ficou em 13% atingindo em
média 14 milhdes de pessoas.

S&o pessoas em fase produtiva que estdo sendo despedidas e outras
tantas que veem sua qualidade de vida piorar, 0 que aumenta as despesas estatais
com beneficios assistenciais, contrapondo a gestéo publica ao inconformismo social,
que intenta a renovacdo da economia e da politica, pressupondo que 0s meios até

entdo utilizados ndo séo suficientes para a conducédo de uma sociedade.
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O segundo fator, comum as demais democracias atuais, € a
fragmentacao partidaria, segundo o autor desde 1994 o Brasil vem tendo elei¢cdes
cada vez mais fragmentadas, que correspondem na formacéo das casas legislativas
e dos 6rgaos executivos. Com dados de dezembro de 2016, o autor mostra que até
entdo a Camara dos Deputados era composta por 29 partidos, o maior deles, o
Partido do Movimento Democrético Brasileiro (PMDB), detinha apenas 13% dos
assentos (AMORIM NETO, 2016, p. 46).

A coligacao de ideias, ndo raras as vezes colidentes, agrava o risco de
ingovernabilidade do Estado, dificultando o exercicio das tarefas essenciais a serem
realizadas pelo Executivo, como por exemplo, a aprovacdo de leis orcamentarias,
reajustes fiscais ou previdenciarios, até mesmo a aprovacao de medidas provisorias
em carater especial (CAMBI, 2016, p. 237).

O dultimo fator trata da rigidez orgamentéaria, composta por uma série
de despesas obrigatérias. Nesse sentido, a parcela do Orcamento Federal
efetivamente destinada ao controle pelo governo é relativamente pequena, 0 que
priva o Executivo da realizacdo de medidas necessarias como a manobra a crises
na economia. Segundo dados oficiais, entre 2000 e 2015, a média de despesas
obrigatorias foi de 77% (AMORIM NETO, 2016, p. 46).

Dentre os fatores supramencionados que nao conseguem sozinhos
explicar a crise atual vivenciada no Estado brasileiro, mas colaboram para o seu
agravamento, em especifico na gestdo Dilma, governo em exercicio durante o
afloramento da crise, estd a Operacéo Lava Jato, a personalidade da ex-presidente,
marcada por ndo se comprometer de maneira efetiva com a formulacdo de arranjos
politicos que se via premida a aceitar e retirava sua autonomia, e o tipo de
presidencialismo exercido no Brasil (AMORIM NETO, 2016, p. 47).

A operacdo Lava Jato €, sem duavidas, fator colaborativo no atual
cenario politico, mas nao é a primeira grande operacao a desmantelar esquemas de
corrupgdo no meio politico. O Mensaldo, conhecido como um esquema de compra
de votos de parlamentares, ocorrido no primeiro mandato do ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, contribuiu desde o inicio da década passada com descrédito da
funcéo publica e o abalo na participagao politica.

Segundo dados do Ministério Pablico Federal (2017, s.p.) a operagéo
Lava Jato, desenvolvida a partir de marco de 2014, teve por objeto inicial a

investigacdo de movimentacgdes ilicitas de recursos por organizagdes criminosas
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através do uso de uma rede de postos de combustiveis e lava a jato de automéveis
no estado do Parand, desdobrando-se na investigagdo de um complexo sistema de
corrupcéo envolvendo a Petrobras, empresa estatal de economia mista.

Hoje, a operacdo € considerada a maior investigacdo de corrupcao e
lavagem de dinheiro da histéria do pais, tendo por resultado, segundo dados
atualizados em julho desse ano, a abertura de 1.765 procedimentos e 65 processos
de acusacao criminal contra 277 pessoas, havendo sentenca em 33 deles por
corrupcédo, lavagem de ativos, crimes contra o Sistema Financeiro Internacional,
trafico transnacional de drogas entre outros (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2017, s.p.).

Os esquemas de corrupcdo envolvendo a Petrobras revelaram o
pagamento de propina, durante longo tempo, por grandes empreiteiras a importantes
executivos da estatal e a agentes publicos (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2017, s.p.). Importa para este estudo o envolvimento de agentes publicos, em
especial agentes politicos, que compunham partidos politicos ou estavam
relacionados a eles, com poder de indicar e manter diretores na estatal, e tiveram
seus nomes citados em acordos de colaboracao premiada.

Na primeira lista enviada pelo Procurador-Geral da Republica ao
Supremo Tribunal Federal, em 2015, relativa ao pedido de abertura de inquérito para
a investigacdo de fatos atribuidos a agentes com foro por prerrogativa de funcéo,
foram mencionados 49 politicos, enquanto o segundo pedido, apresentado em
marco desse ano, foram indicados 83 politicos, tratando-se de deputados, ministros,
senadores, ex-presidentes e ex-candidatos a presidéncia da Republica
(MOSQUERA, 2017, s.p.).

Talvez o caso mais emblematico da operacédo seja 0 envolvimento do
ex-presidente Luiz Incio Lula da Silva, primeiro ex-presidente a ser condenado pela
pratica de crime comum, notadamente no caso que ficou conhecido como o “triplex
do Guaruja”, imovel proveniente de propina paga por empreiteiros. O ex-presidente
€, ainda, réu em outros quatro processos que dizem respeito a crimes de lavagem
de dinheiro, corrupcdo passiva e obstrucdo da justica, bem como investigado em
diferentes inquéritos (BEZERRA, 2017, s.p.).

Nesse aspecto, John Thompson (2002) apud Cioccari (2015, p. 75)
aborda o papel importante da midia para a discussdo detalhada de escandalos

politicos, isto porque, o desenvolvimento da midia relativizou a esfera individual
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publica e a privada, tornando as pessoas cada vez mais visiveis. Desse fenbmeno
redunda o fato de que quanto mais se busca o encobrimento de um delito inicial,
novos delitos, e mais graves, sao descobertos, tal qual ocorre na Lava Jato.

No que diz respeito a ex-presidente Dilma Roussef, sua personalidade,
assim como no caso Collor, foi fator preponderante para a crise instalada em 2013 e
que, em especifico, culminou na aprovacédo do processo de impeachment no dia 31
de agosto de 2016.

Reeleita em segundo turno com o curto percentual de diferenca de
3,6% a mais que seu adversario Aécio Neves, Dilma j4 era criticada por suas
excessivas intervencbes em setores da economia, marcadas por uma postura
oscilante entre a rigidez ideoldgica e o pragmatismo de curto prazo (AMORIM NETO,
2016, p. 45).

No entanto, sua situacdo foi piorada quando, segundo os criticos,
comprometeu as contas publicas em prol de sua reelei¢do, ignorando durante seu
programa de reeleicdo os sérios problemas que envolviam a economia brasileira
(AMORIM NETO, 2016, p. 45). O caso que ficou conhecido como “pedalas fiscais”
deu causa ao pedido de impeachment.

Atrelado a esses fatores, Dilma iniciou uma regressao ideolégica de
suas politicas de governo anunciadas em pleito eleitoral, como por exemplo, a
implementacdo do ajuste fiscal, proposta do adversario Aécio Neves. Segundo
Octavio Amorim Neto (2016, p. 45):

Outra explicacdo — praticamente unanime, conquanto ndo explicitada
publicamente pelos simpatizantes do pt — reside na personalidade da ex-
presidente: ela é uma lider de esquerda com fortes crencas ideolégicas,
pouco afeita ao toma-l4-da-ca da politica e que gostava de usar seus
amplos poderes constitucionais para dirigir a economia. Esses atributos, por
sua vez, interagiram com uma caracteristica-chave das coliga¢cbes
partidarias que sustentaram as administracfes do pt desde 2003: a alta
fragmentagdo e a ampla heterogeneidade ideoldgica, o que significava a
presenca de grupos politicos com visdes e interesses radicalmente distintos
dos de Dilma e do pt. De uma combinagdo tdo complicada, era de se
esperar que a incoeréncia decisOria e sucessivos equivocos emergissem
como tracos tragicamente marcantes do Ultimo quinquénio.

Alvo de investigacdo antes do término precoce do seu segundo
mandato, Dilma foi acusada de tentativa de obstrucdo a justica, mais
especificamente no que se refere a Operacao Lava Jato, tendo sido delatada pelo
ex-ministro Delcidio do Amaral sobre a tentativa de alterar a composicéo do Superior
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Tribunal de Justica a fim de contribuir com a soltura de presos pela Operagéo, e
sobre a escolha de Lula para Ministro-Chefe da Casa Civil, realizada com o intento
de conferir a ele foro especial (AZEVEDO, 2017, s.p.).

A divulgacdo de grampos telefénicos no mesmo dia em que nomeou o
ex-presidente a Casa Civil, informando que enviava a ele o termo de posse para ser
usado “em caso de necessidade”, causou reacdo da base aliada, dos opositores, e
principalmente da sociedade. Porém, considerados pelo Palacio do Planalto como
um ato atentatério a lei e a Constituicao, foram declarados nulos pelo Ministro Teori
Zavascki, fundado na ilegalidade de sua obtencédo (LOURENCO; ESPOSITO, 2016,
S.p.).

Ainda assim, Lula tomou posse no dia 17 de marco de 2016, tendo sido
afastado um dia depois por deciséo liminar proferida pelo ministro Gilmar Mendes a
pedido formulado pelo PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira) e PPS
(Partido Popular Socialista), que suspendeu a eficacia da nomeacdo e manteve a
competéncia da Justica Federal de primeira instancia para a consecucdo dos
procedimentos criminais relativos a Lula (LOURENCO; ESPOSITO, 2016, s.p.).

No entanto, foi 0 que bastou para que a aceitacdo da presidente, que ja
era parcial de acordo com as recentes elei¢cdes, despencasse.

Em fevereiro de 2016, antes de ser provisoriamente afastada do cargo,
o indice de avaliacdo Otimo/Bom caiu para 11,4%, enquanto o dos que avaliaram o
governo como Ruim/Péssimo ficou em 64%, percentual que ja tinha ficado em 70%
em outubro de 2015, segundo informacgdes levantadas pelo Instituto de Pesquisas
(Data Folha, 2016, s.p.).

A crise econdmica e politica, os escandalos de corrupcao envolvendo o
Partido dos Trabalhadores, entdo partido da presidente, e o descontentamento do
povo culminaram com iniUmeros protestos, com destaque para o pedido de saida de
Dilma Roussef da presidéncia.

O que chamou atencdo nesses atos e demonstrou a gravidade do
reflexo da crise na sociedade, foi a manifestacdo de uma sociedade desprovida de
consciéncia politica, requerendo como resposta a crise intervencao miliar, novas
eleicbes, ou ainda, acreditando que Aécio Neves, derrotado nas elei¢cdes oficiais,
assumiria a presidéncia. Muitos dos que se manifestavam sequer sabiam que sendo
afastada, o vice-presidente Michel Temer assumiria o cargo (POZOBON; PRATES,
2016, p. 07).
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Como resultado dos fatores apresentados, dentre outros, foi formulado
pedido de impeachment contra a ex-presidente com fundamento nas chamadas
“‘pedalas fiscais” e em possivel crime de responsabilidade fiscal, confirmado em 31
de agosto de 2016 pelo Senado Federal, por 61 votos. Contudo, com uma
peculiaridade: ao contrario do ocorrido no Ultimo processo, os direitos politicos da
ex-presidente foram mantidos, opc¢éo validada pelo presidente do processo Ministro
Ricardo Lewandowski (AMORIM NETO, 2016, p. 51).

A situacdo de Temer na presidéncia, por outro lado, n&o alterou o
quadro de crise de governabilidade politica que se arrastou do governo anterior.
Com rejeicdo de 80% dos eleitores, acusagdes de corrupgdo e programas de
reformas impopulares, o presidente que chegou ao cargo por meio de um processo
de impeachment que para muitos representou de uma conspiragdo parlamentar,
sofre para se manter no cargo e cumprir sua agenda de programas (CALDEIRA,
2017, s.p.).

A revelagdo de gravacdes escondidas que deram mostras do
consentimento do presidente para manobras realizadas por um bilionario corrupto
para favorecer empresas de um grupo especifico, bem como a revelagdo de fotos
em que seu assessor recebe uma mala contendo grande quantidade de dinheiro de
um enviado do empresario corrupto, com o qual Temer negou envolvimento,
agravaram sua reprovacao social (HERMIDA, 2017, s.p.).

Nesse contexto, a situacdo de Michel Temer se mostra critica, contudo,
ainda mantém importante rede de aliados, inclusive no Congresso Nacional, onde
inumeros parlamentares sofrem com os mesmos riscos de investigagbes sobre
corrupgao, incluindo os presidentes da Camara e do Senado, tendo tido apoio,
inclusive, para a rejeicdo das duas denuncias apresentadas pelo Procurador-Geral
da Republica, onde foi acusado pela pratica dos crimes de corrupgdo passiva,
obstrugdo da justica e organizagao criminosa (HERMIDA, 2017, s.p.).

Outro importante fator para a manutengcao do poder por Temer é o
apoio de setores da economia, avidos com a possibilidade de implementacao de
reformas econémicas e previdenciarias, uma vez que a trabalhista ja foi conquistada,
ainda que nao esteja em vigéncia. Para representantes desses setores, ainda que
nao exista apoio para as demais reformas, sera possivel a implementacdo pelo
presidente por meio da edi¢ao de Medidas Provisorias (HERMIDA, 2017, s.p.).

O risco atual, embora considerada a possibilidade de alteracao
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presidencial, esta na desagregagao do sistema politico que rendeu longo periodo de
estabilidade politica e econdmica sob o regime democratico (AMORIM NETO, 2016,
p. 50), o que gera a possibilidade do surgimento de politicas de governo duvidosas,
encabecgadas por candidatos demagogos, com vias ao retrocesso democratico.

Contudo, numa visdo voltada ao momento presente, os reflexos da
crise na sociedade ja sdo desastrosos do ponto de vista democratico, pois ainda que
se tenha observado em um primeiro momento arranjos sociais que incentivavam o
deslinde politico, notadamente quando se iniciou as grandes jornadas de junho, n&o
persistiram com a mesma intensidade.

O desinteresse social pela politica € corroborado com o avangar da
crise, tal qual ficou demonstrado com o indice de abstencdes, votos brancos e nulos
no segundo turno das ultimas eleigdes (2016), alcangando o numero de 10,7 milhdes
de pessoas, segundo informagdo do Tribunal Superior Eleitoral (CARAM,;
RAMALHO, 2016, s.p.), manifestando uma sociedade desesperangosa com tantos

escandalos e descaso com a esfera publica.

3.3 A Atuagdo do Poder Judiciario em Temas Politicos e a Dificuldade

Contramajoritaria

Nesse cenario de deterioracdo e enfraquecimento dos Poderes
Legislativo e Executivo, em razdo da corrupcdo generalizada, da baixa
representatividade, da crise da lei, social e econbmica, entre outros fatores, 0
Judiciario vem ganhando cada vez maior poder no controle de temas afetos ao orbe
politico, de justica processual, bem como na definicdo de politicas publicas.

Seja em razdo de competir ao Judiciario em ultima analise “velar pela
integridade dos direitos fundamentais, repelir condutas governamentais abusivas,
conferir prevaléncia a dignidade da pessoa humana” (CAMBI, 2016, p. 321), seja
pela ocupacdo dos espacos deixados pelos outros poderes, fato é que se tornou
notdrio o avanco judicial em temas politicos antes ndo alcancados.

Se em um momento anterior os tribunais, em especial o Supremo
Tribunal Federal, se via premido pelo agigantamento do Poder Executivo, decorrente
do aporte financeiro que |he cabe, bem como pelo poder conferido pela propria
Constituicdo para indicar componentes do Poder Judiciario, essa realidade ndo se
faz mais presente (CAVAZZANI, 2014, p. 341).
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Nesse aspecto Juan Linz autor do artigo "The perils of presidentialism"”
(1990) apud Sallum Jr. e Casarbes (2011, p. 170) aborda importante aspecto do
sistema presidencialista, adotado no Brasil, e que contribui para a analise da
expansao e protagonismo do Poder Judiciario em temas politicos.

Segundo o autor em se tratando do sistema presidencialista de
governo, além das oscilagBes de orientacdo politica que pode existir entre diferentes
governos que se sucedem, gerando conflitos e dificuldades na conducéo politica,
existe uma peculiaridade: a disputa latente entre maior poder, isto €, quanto mais o
Executivo, dotado de amplos poderes constitucionais para comandar o Estado,
reclama por legitimidade para governar, mais o Legislativo busca limites para este
exercicio, reclamando maior poder para si (LINZ apud SALLUM JR; CASAROES,
2011, p. 170).

Nesse exercicio a atividade politica se marginaliza e o Poder Judiciario
se projeta como O6rgdo capaz de solucionar as complexas questdes sociais que nao
sdo decididas pelas instancias com competéncia tipica, ainda, em se tratando de
casos especificos, como o da corrupcéo brasileira, com drastica crise de legitimidade
dos representantes politicos, ante o tecnicismo e aparente imparcialidade do juiz, o
Judiciario ganha também em confian¢a da sociedade.

Segundo Ran Hirschl (2006, p. 144) o processo de expanséao do Poder

Judiciario em temas politicos busca evidenciar e:

[...] chamar nossa atengdo para o contraste entre o carater aberto dos
procedimentos judiciais e as barganhas secretas dos grupos de interesse na
esfera politica, reforcando assim a imagem de integridade e
incorruptibilidade do processo judicial [...].

O uso de solucdes judiciais se mostra, nesse sentido, mais atraente do
que as solucgdes politicas, permitindo, por exemplo, nos casos de controle judicial de
politicas publicas, real quebra de paradigma relacionada a possibilidade de controle
judicial do mérito do ato administrativo, bem como a ampliagdo das técnicas judiciais
de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos elaborados pelo
Executivo e Legislativo.

A doutrina convencional entendia pela limitagcdo da cogni¢ao judicial

aos aspectos de legalidade do ato administrativo, ligados a competéncia do 6rgao e
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a formalidade do ato, impedindo a analise do mérito, no qual se inclui a motivagéo e
0 objeto, relacionados a pratica do ato (CAMBI, 2016, p. 307).

Contudo, a titulo de efetivacdo de direitos fundamentais, a fiscalizacéo
do Poder Judiciario passou a ser exercida e justificada pelo direcionamento a
concreta formulacdo e implantacdo dos fins previstos pelo constituinte, nesse
sentido a conveniéncia e a oportunidade da Administracdo Publica ndo seriam
substituidas pela do Judiciario, mas harmonizada com a vontade constitucional,
como explica Eduardo Cambi (2016, p. 315).

Em que pese a importancia da discussdo o tema vai além, incluindo a
manifestacdo judicial em questdes politicas que envolvem expressdo maior da
coletividade, além do comum oferecimento de medidas judiciais no ambito do caso
concreto, individual (HIRSCHL, 2006, p. 148).

A maior atuacao judicial em temas politicos coloca em discussao, por
outro lado, o que se classifica como politica para as diferentes sociedades, e até
mesmo para um pais multiculturalista, como € o caso brasileiro, que pode variar de
Estado para Estado, e interferir no que se relaciona como expansao judicial em
aspectos politicos (HIRSCHL, 2006, p. 148).

Do mesmo modo, o que pode ser considerado questao politica controversa
em uma comunidade (digamos, o direito de fazer um aborto nos Estados
Unidos) pode ndo ser um problema em outra comunidade. Contudo, mesmo
levando em conta essas consideracbes, parece haver uma diferenca
gualitativa entre a relevancia politica de, por exemplo, uma deciséo judicial
especificando os limites do direito a uma audiéncia justa perante o tribunal
ou discutindo a validade de cotas federais para exportacdes agricolas e a
de um julgamento determinando a legitimidade de um regime ou a
identidade coletiva de uma nacdo. De fato, poucas decisdes podem ser
consideradas mais “politicas” que a definicdo autoritativa da raison d’étre de
uma comunidade (HIRSCHL, 2006, p. 148).

Longe de se tratar de um tema pacifico, a expansdo do Poder
Judiciario em temas politicos recebe criticas ndo s0 em referéncia a uma possivel
crise institucional, relativa a quebra da exigida harmonia entre os poderes, como a
resisténcia da propria comunidade juridica.

Nesse ultimo aspecto, importa destacar o conceito ja difundido de
dificuldade contramajoritaria, criado por Alexander Bickel (1986) em referéncia a
atribuicdo de controle de constitucionalidade pelos tribunais (KOERNER, 2013,
p.79).
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Segundo o conceito de Bickel (1986) apud Néviton Guedes (2012,
s.p.) a prerrogativa dos tribunais de realizar o controle de constitucionalidade seria
exercida sempre com vistas ao que designou de dificuldade contramaijoritaria, isto €&,
na sistematica do controle judicial sempre haveria a oposicdo de Poderes
Democraticos, legitimados pelo voto, a um Poder que ndo se submete ao crivo das
elei¢cdes, portanto, ndo chancelado pela vontade da maioria.

Para compensar ou relativizar essa dificuldade, Bickel sustentava a
importancia das “virtudes passivas” na atuacdo do Poder Judiciario, de forma a
evitar, especialmente, quando se tratasse de questdes relativas a anulacdo de atos
dos outros poderes, desnecessarias decisdes com fundamento essencialmente
constitucional, ou ainda politico, quando, para tanto, fosse possivel justificar com o
direito infraconstitucional (GUEDES, 2012, s.p.).

O cerne da doutrina estava justamente na protecéo da legitimidade das
decisdes judiciais, pois com a intervengdo recorrente em matérias de natureza
politica, o risco de, em médio ou longo prazo, haver a subtragédo da legitimidade e da
credibilidade das decisbes proferidas se tornaria eminente (GUEDES, 2012, s.p.).

No contexto brasileiro, a no¢ao de dificuldade contramajoritaria é cada
vez mais lembrada, no entanto, aquilo que segundo a doutrina original deveria ser
dirigido pela cautela judicial, se tornou virtude, sendo comuns decisdes que
extrapolam a competéncia de anular atos considerados inconstitucionais, atuando,
por exemplo, como substitutos na criagdo normativa (GUEDES, 2012, s.p.).

Em que pese a discussao ofereca diferentes pontos de analise, ja €
possivel concluir, como diria Bickel, pela relativizagcdo da legitimidade da decisao
judicial, sendo possivel até mesmo a leigos citar exemplos, como o descumprimento
da liminar que determinava o afastamento do Senador Renan Calheiros da
presidéncia do Senado, amplamente divulgado.

Mais, a expansédo do Poder Judiciario em temas politicos, apesar de
em muitos casos ser chancelada pela omisséo ou pelo querer dos demais Poderes é
rebatida quando interfere nos interesses politicos, como acontece com o desenrolar
de processos criminais cujo objeto circunda atos de corrupgdo por representantes
politicos, criando um cenario de tensdo entre os poderes.

E exemplo do interesse de limitar a atuac&o judicial o Projeto de Lei do
Senado n° 280 de 2016, proposto pelo Senador Renan Calheiros para a alteracdo da

Lei de Abuso de Autoridade, duramente criticado por integrantes da Forca-Tarefa da
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Lava-jato, considerando se tratar de um obstdculo para a evolugdo das
investigagdes (OLIVEIRA, 2017, s.p.).

O texto listava condutas que deveriam ser consideradas como crimes,
especialmente dirigidas a atuacao policial e judiciaria criminal, como a exposicao a
midia de fotos ou filmagens de indiciados, presos em flagrante ou provisoriamente,
acusados, vitimas ou testemunhas, em ofensa ao direito de intimidade, ou ainda a
proibicdo de conducdo coercitiva em relacdo aqueles que em razdo da funcéo,
ministério ou oficio deva guardar segredo (SENADO FEDERAL, 2016, s.p.).

Diante das criticas o projeto foi enviado para a Comissao de
Constituicdo e Justica e foi aprovada a versao substitutiva de autoria do Senador
Roberto Requido, contendo mais de 30 crimes relacionados ao abuso de autoridade,
retirados, no entanto, os mais criticados na versao original, como, por exemplo, o
que se convencionou chamar de “crime de hermenéutica” (CONJUR, 2017, s.p.).

E importante deixar claro que a atuagdo do Poder Judiciario em
matérias politicas podera se dar tanto pela atividade proativa dos seus
representantes, configurando, portanto, o ativismo judicial, quanto por um processo
natural de atribuicdo de competéncias ao Poder Judiciario, que se trata, como se
vera, do processo de judicializagéo politica, o que para alguns configura o quadro de

politizagcao da justica.

3.4 Andlise Jurisprudencial

No que tange a jurisprudéncia Internacional Ran Hirschl, no artigo
intitulado “O novo Constitucionalismo e a judicializagdo da Politica pura no mundo”
(2006), traz importantes apontamentos jurisprudenciais sobre o tema em paises com
historico recente de revolugdes constitucionais, especificamente o Canada, Israel,
Nova Zelandia e Africa do Sul, e outros.

Como se vé, para os casos citados o autor atribui a atuagao do Poder
Judiciario em temas politicos ao fendmeno da judicializagao da politica, assim como
divide em determinadas categorias a fim de facilitar a compreensdo do carater
politico da questdo. Serao citadas trés delas.

A primeira diz respeito a intervengcdo crescente nas prerrogativas
legislativas e executivas, mais especificamente nas relagdes de politica fiscal e de

bem-estar social. A decisédo se refere a anulagédo pela Corte Constitucional Hungara
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de 26 regras do plano fiscal de emergéncia adotado pelo governo ainda na década
de noventa, baseada nos conceitos de protegdo de expectativas e certeza juridica,
tendo em vista que o plano trazia substancial corte nos gastos publicos com politicas
sociais, pagamentos de aposentadorias, saude e educag¢ao (HIRSCHL, 2006, p.
151).

No caso brasileiro vivemos situacdo parecida com a Emenda
Constitucional n® 95/2016, que instituiu limite para o aumento dos gastos publicos de
acordo com a variagao da inflagdo pelo periodo de 20 anos. Aprovada, a emenda ja
foi de plano questionada por meio da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5633,
tendo por objeto dispositivos da Emenda (STF, 2016, s.p.).

Em margo desse ano nova Agao Direta de Inconstitucionalidade foi
ajuizada questionando a constitucionalidade de dispositivos da emenda e pedindo,
entre outros, a atribuigdo de interpretacdo conforme a Constituicado a nova discricéo
do artigo 107 do Ato das Disposi¢des Transitorias (ADCT) com a finalidade de excluir
os gastos com saude e educacao da medida adotada. A questao foi levada a analise
judicial, resta decisao definitiva (STF, 2017, s.p.).

Outra area de intervencdo, segundo o autor, relaciona-se a
(in)validagdo de mudangas de regimes, como ocorreu com a decisdo da Corte
Constitucional da Coreia do Sul quando rejeitou o processo de impeachment do
presidente Roh Moo-hyun, em 2004, realizado pela Assembleia Nacional do pais,
determinando a reconduc¢ao do presidente ao cargo (HIRSCHL, 2006, p. 152).

A mais clara manifestagcdo dessa tendéncia estaria, no entanto, na
manifestagéo judicial em questdes politicas fundamentais. Para tanto, o autor usa
como exemplo a decisdo da Suprema Corte do Canada na Consulta sobre a
Secessdo de Quebec, procedimento adotado pelo governo federal canadense apos
a apertada derrota do Movimento de Secessdo de Quebec em referendo realizado
em 1995 (HIRSCHL, 2006, p. 161).

Nesta, o governo federal solicitou a manifestacdo do Judiciario
determinando se uma possivel declaragcao de Secessao unilateral por Quebec seria
constitucional, se sendo valida, qual seria o 6rgao local competente para o ato, se
teria amparo no Direito Internacional, e se havendo conflito entre a Constituicdo e
norma de Direito Internacional que permitisse a separagdo qual prevaleceria
(HIRSCHL, 2006, p. 161).
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Em agosto de 1998 a Suprema Corte por unanimidade deu resposta a
questao, declarando que a secessao unilateral seria um ato inconstitucional, tanto
em relacao ao direito interno, quanto ao direito internacional, e que o voto majoritario
em Quebec ndo seria suficiente para aprovar legalmente a separac¢ao, contudo, nao
encerrou a possibilidade que isso viesse a acontecer por meio de uma emenda a
Constituicao (HIRSCHL, 2006, p. 162).

Os exemplos internacionais sao amplos, incluindo a decisdo da
Suprema Corte de Israel sobre “quem é judeu”, implicando diretamente no direito de
imigragao de judeus ao pais e na obtengcdo imediata de direitos a cidadania plena
por estes, ou ainda na relag&o judicial de intepretagdo do direito Islamico, a Sharia,
em paises predominantemente mulgumanos, que geram decisdes corriqueiramente
(HIRSCHL, 2006, p. 166-169), no entanto, este estudo se limitara, em termos de
direito comparado, as nogdes ja apresentadas.

Em termos de jurisdicdo brasileira alguns casos se destacam, dada a
importancia e o nivel de repercussao que alcangaram.

E o caso, por exemplo, do reconhecimento como entidade familiar da
unido homoafetiva, decidida a partir da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132 e da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4277, dando interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Caodigo Civil,
que atribui, dentre outros requisitos, o reconhecimento como entidade familiar
apenas ao relacionamento homem e mulher (STF, 2011, s.p.).

Para tanto, em analise inicial da Constituicdo Federal (artigo 226,
paragrafo 3°) e dos principios que a instruem, a decisdo enfatizou a proibicdo
expressa ao preconceito em razao do sexo ou da utilizacdo da sexualidade, bem
como a inexisténcia de proibicdo a unido homoafetiva ou ao seu reconhecimento
como entidade familiar (VECCHIATTI, 2012, s.p.).

Outra decisdo que ganhou destaque foi a proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, quando restou afirmado
nao configurar crime de aborto a antecipagdo do parto em casos de gravidez de
fetos anencefalicos, em razdo da inexisténcia de vida conforme o conceito do
Conselho Federal de Medicina, sendo, portanto, desproporcional privilegiar aquele
que, impelido a vida extrauterina ndo teria condigdo de sobreviver, em desfavor da

gestante, que diante das circunstancias sofre grave sofrimento psiquico (STF, 2012,

S.p.).
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O Supremo Tribunal Federal voltou a ganhar destaque em deciséo
proferida pela Primeira Turma em sede do Habeas Corpus n° 124306, em novembro
de 2016, quando afastou a hipotese de prisdo preventiva de dois agentes
denunciados pela préatica de aborto com o consentimento da gestante e formacao de
quadrilha, artigos 126 e 288, ambos do Cédigo Penal (STF, 2016, s.p.).

No voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso foi assentado que em
relacdo ao tipo penal do aborto consentido existe a necessidade de interpretacao
conforme a Constituicdo, destacando a nao incidéncia do tipo penal quando a
interrupcdo se da no primeiro trimestre de gestagdo, uma vez que, segundo o
ministro, a criminalizacdo da conduta nessa hipétese configuraria violagdo ao
principio da proporcionalidade e a diversos direitos fundamentais da mulher, como
0S sexuais, reprodutivos, de autonomia, psiquicos, e ainda, de igualdade (STF,
2016, s.p.).

Outras decisdes de importante repercussdo no meio politico devem
ainda ser consideradas, como por exemplo, a reafirmacdo em 2008 pelo Supremo
Tribunal Federal dos limites de atuacdo das ComissGes Parlamentares de Inquérito,
decisdbes em matéria de nepotismo politico, a proibicdo de novas regras sobre
coligagcbes em eleicdes que se dariam em menos de um ano, ou a declaragdo de
inconstitucionalidade da chamada “clausula de barreira” (BARROSO, 2009, p. 08).

Mais recentemente, impende citar a participacdo da Corte e dos
demais juizes de primeira instdncia no caso Lava- Jato e no processo de
impeachment da ex-presidente Dilma Roussef, bem como as alteragdes
implementadas na operagcdo que envolveu, segundo alguns, o maior caso de
corrupcéo da histéria.

Segundo Frederico Almeida (2016, p. 72), as inovacdes criadas a partir
de legislacBes especificas relativas a improbidade administrativa, a lavagem de
capitais e ao crime organizado, nas quais se introduziu e aperfeicoou 0 mecanismo
de colaboracdo (ou delacdo premiada), foi ponto central para o sucesso da
Operacao Lava-Jato, desmantelando duradouras relacdes de corrupgéo envolvendo
importantes membros da politica nacional.

Nesse sentido, em meio as conturbacdes vivenciadas nas duas ultimas
décadas, incluindo o Mensaldo, as instancias judiciarias foram responsaveis pelo
processamento de acdes penais contra parlamentares, condenando, como visto, um

ex-presidente, fixou o rito para o processo de impeachment da ultima presidente,
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determinou o afastamento do ent&o presidente da Camara dos Deputados, do cargo
e do mandato, acusado de interferir indevidamente nas investigacdes conduzidas
por ele (BARROSO, 2017, p. 15), entre outras decisofes.
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4 PROCESSO DE EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL E NO
MUNDO

A expansdo mundial da atividade judiciaria nos mais diversos
contextos, além dos fatores ja visitados, envolve a organizacdo judiciaria com a
reestruturacdo e a criacdo de Juizados Especiais e de Justicas Especializadas,
como a Justica do Trabalho e a Eleitoral, a ampliacdo da titularidade de direitos, tal
como ocorreu com a criacdo dos direitos coletivos e instrumentos para sua defesa,
cuja legitimidade ativa foi atribuida ao Ministério Publico, a criagdo de Tribunais
Supranacionais, bem como razdes distantes do dialogo juridico, como algumas das
razdes politicas apresentadas (ARANTES, 2007, p. 97-99; HIRSCHL, 2006, p. 145).

Conforme Rogério Bastos Arantes (2007, p. 87) ao longo do século XX
o Judiciario passou por significativo processo de expansdo em suas funcdes, dentre
as principais a prestacdo de justica comum e controle de constitucionalidade de leis
e atos normativos, que deve ser observado de acordo com as peculiaridades de
cada experiéncia democréatica.

A transferéncia de poder das instituicbes representativas ao Judiciario
revela uma das principais manifestacdes dessa tendéncia progressiva, 0 que para
Ran Hirschl (2006, p.140) se manifesta pelo “recurso cada vez maior a tribunais e
meios judiciais para o enfrentamento de importantes dilemas morais, questdes de
politica publica e controvérsias politicas”.

O que para alguns representa uma revolugdo constitucional, fruto da
vivéncia democratica em paises de experiéncia nazifascista, ditatoriais ou
segregacionistas, traduz o convencionado fenémeno da judicializacao, isto €, como
visto acima, o recurso cada vez maior aos tribunais para a solucdo de matérias
morais, politicas e da prépria esséncia social.

Nesse sentido, a atribuicAo de novos papéis ao juiz corresponde
também ao progresso da propria democracia (GARAPON, 1999, p. 46) no
reconhecimento de que a vontade da maioria representada por governos populares
nao estad imune ao arbitrio e outras formas de tirania, que ndo sédo exclusivos dos
modelos monarquicos absolutistas (ARANTES, 2007, p. 81).

A andlise do fenbmeno da expansdo e do protagonismo judicial na
contemporaneidade ganha énfase, para este estudo, na chamada judicializacdo da

politica na perspectiva de uma megapolitica. Segundo Ran Hirschl (2006, p. 146):
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A judicializac@o da megapolitica inclui algumas subcategorias: judicializa¢do
de processos eleitorais; supervisdo judicial de prerrogativas do Poder
Executivo em éareas de planejamento macroecondbmico ou seguranca
nacional (o fim daquilo que é conhecido na teoria constitucional como a
doutrina da “questao politica”; dilemas fundamentais de justica restaurativa;
corroboracao judicial de transformacbes de regime politico; e, acima de
tudo, a judicializacdo da formacdo de identidades coletivas, processos de
construcdo de nacdes e disputas a respeito da prépria definicio — ou
raison d’étre — da comunidade, talvez o tipo mais problematico de
judicializacdo do ponto de vista da teoria constitucional. Essas areas
emergentes de politica judicializada expandem as fronteiras do
envolvimento de tribunais superiores nacionais na esfera politica para além
do ambito dos direitos constitucionais ou do federalismo, levando a
judicializacdo da politica a um ponto que excede de longe qualquer limite
previamente estabelecido.

Conforme o autor (HIRSCHL apud MOREIRA, 2016, p. 78) para uma
abordagem realista e estratégica do crescimento do Poder Judiciario deve-se ter
como premissa o interesse dos detentores do poder em se submeterem ao
Judiciario, o que para Luis Roberto Barroso (2010, p. 06) resume a preferéncia dos
atores politicos de que o Judiciario se firme como instancia deciséria de certas
questdes polémicas, em relacdo as quais haveria discordancia moral na sociedade.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 06) complementa no sentido de que
“‘com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas divisivos, como
unides homoafetivas, interrupcao de gestagdo ou demarcacgao de terras indigenas”.

Como resultado dessa transferéncia de poder, as Cortes passam a
fazer o controle da elaboracdo de politicas publicas, assim como de temas de
origem puramente politica como a legitimidade de regimes politicos e a identidade
cultural de uma sociedade, o que para Ran Hirschl (2006, p. 147) descreve um

processo de transi¢do para a juristocracia, ou governo de juizes.

4.1 Conceito de Judicializacdo Segundo Tate e Vallinder

A tendéncia cada vez mais presente no mundo globalizado de
transferéncia de poder das instituicbes representativas ao Judiciario, denominada
judicializag&o da politica, tem sido confirmada por estudos desde a década 80 e tem
na obra The Global Expansion of Judicial Power, organizada por Neal Tate e T.
Vallinder (1995) o ponto de abordagem central desse fendmeno (CARVALHO, 2004,
p. 116).
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Para Tate e Vallinder, como cita Ernani Rodrigues de Carvalho (2004,
p. 116):

[...] a expansdo do poder judicial esta ligada a queda do comunismo no
Leste europeu e ao fim da Unido Soviética. O colapso do socialismo real
promoveu o capitalismo e suas instituicdes de mercado, além de os EUA
terem se tornado a Unica superpoténcia do planeta. O desenvolvimento da
revisdo judicial e dos demais mecanismos institucionais desse pais ficaram
em evidéncia. Nao seria surpresa para 0s autores se a inclusdo de um
Judiciario forte nas novas democracias (Asia, América Latina e Africa)
tivesse como modelo o caso americano. Ainda se referindo ao caso
americano, os autores afirmam que outro fator relevante para o
desenvolvimento da revisdo judicial e conseqiientemente do poder judicial é
a recente influéncia da Ciéncia Politica (teoria) e da prépria jurisprudéncia
dos tribunais nos Estados Unidos. Ambas propiciaram a sofisticagcdo dos
mecanismos de controle jurisdicional.

Ainda, a reacdo democratica destinada a protecao de direitos e contra
praticas populistas e totalitarias da Segunda Guerra na Europa (CASTRO, 1996, p.
03), que repercutiu na criagcdo de Tribunais Constitucionais como a Corte de Direitos
Humanos de Estrasburgo (CARVALHO, 2004, p. 116), assim como os esforcos de
organizacdes internacionais na protecdo e implementacao de direitos fundamentais,
em especial a partir da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos da Organizacéo
das Nacdes Unidas- ONU, séo fatores que segundo Tate e Vallinder contribuiram
par o desenvolvimento da judicializacéo politica (CASTRO, 1996, p. 03).

A analise da relacéo entre Poder Judiciario e os demais poderes dentro
de diferentes conjuntos de sistemas politicos, permitiu segundo uma abordagem
institucionalista a definicdo de um quadro de condi¢des politicas que contribuiram
para a expansdo do Poder Judiciario e sua compreensdo (CARVALHO, 2004, p.
116).

A primeira delas, segundo Tate e Vallinder apud Carvalho (2004, p.
117) é a presenca de uma democracia, considerada como uma condi¢do necessaria,
mas nao suficiente para o surgimento da judicializag&o. Isto porque, em governos
autoritarios a atuacao judiciaria certamente sera limitada.

O passado recente do Supremo Tribunal Federal demonstra com
propriedade a incompatibilidade entre a expansao do Poder Judiciario e a existéncia
de um regime autoritario, a exemplo das disposicdes empregadas pelo Ato

Institucional 1 (Al-1), publicado em 9 de abril de 1964, suspendendo direitos politicos
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e cassando mandatos, bem como excluindo estes atos da apreciacao judicial, ou
ainda a aposentadoria compulséria de ministros em janeiro de 1969.

O segundo fator condicionante seria a ado¢éao da Teoria da Separacéo
de Poderes, com definicbes pré-estabelecidas das funcfes. No Brasil, como visto, a
Constituicdo Federal de 88 foi zelosa ao adotar a Separagdao de Poderes como
principio constitucional, estabelecendo competéncias exclusivas e excec¢bes
(CARVALHO, 2004, p. 117).

No entanto nem sempre foi assim, segundo Celso Castro (s.d., s.p.)
com a Constituicdo da ditadura militar de 1964, instituiu-se um “regime politico que
privilegiava a autoridade do Estado em relacdo as liberdades individuais, e o Poder
Executivo em detrimento dos poderes Legislativo e Judiciario”, o que permite
concluir pela importancia dos estudos elaborados atualmente no sentido de trazer a
tona as deficiéncias e peculiaridades na atividade de cada fungéo.

O reconhecimento formal de direitos politicos por uma constituicdo
também é segundo Tate e Vallinder apud Carvalho (2004, p.118) condicdo para a
judicializacdo politica, porém ndo é o bastante. Além de uma carta formal que
institua direitos € necessario o reconhecimento pelos cidadaos de sua existéncia,
bem como de sua importancia contra a supremacia da maioria em uma democracia.

Exemplos de desrespeito a direitos politicos fazem parte da historia
republicana brasileira, com graves abusos aos direitos dos populares, compra de
votos e a pratica comum do coronelismo, isto é, donos de grandes extensdes de
terras ditavam 0 que seria e como seria a politica, cenario que vem sendo
transformado com o passar dos anos apos a ado¢do da Constituicdo de 88 (SILVA,
2008, s.p.).

O quarto fator condicionante refere-se ao uso dos tribunais por grupos
de interesse econdmico, social e politico, isto porque, o desenvolvimento e a
garantia de direitos ao longo da historia resultaram e ainda resultam de pressdes e
lutas de organizacfes politicas e sociais, nesse sentido, ante a percepcao negativa
das instituicdes politicas, os grupos de interesse passam a considerar no Judiciario
um meio de realizacdo de direitos e de veto a politicas indesejadas (TATE;
VALLINDER apud CARVALHO, 2004, p.118).

O quinto fator condicionante estd no uso dos tribunais pela oposi¢do

como meio para obstaculizar ou inviabilizar politicas governamentais. Neste aspecto
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€ comum o uso da via concentrada de controle de constitucionalidade (TATE;
VALLINDER apud CARVALHO, 2004, p.118).

A inefetividade das instituicdes majoritarias € a ultima condicionante
apresentada por Tate e Vallinder apud Carvalho (2004, p. 120), mais precisamente a
incapacidade de resposta as necessidades sociais. Este fator se evidencia em
paises como o Brasil, que vivencia grave crise de representatividade e econdmica.

Segundo o jornalista Willian Waack apud Freire (2016, s.p.) o
descompasso entre as expectativas do cidaddo e o que os politicos eleitos séo
capazes de realizar quebrou o consenso no Brasil de que a queda do autoritarismo e
a redemocratizacao reestabeleceriam uma sociedade justa e igualitaria. A realidade
critica que vive o pais se agrava, segundo Waack, com o impeachment presidencial
e a progressiva desintegracdo do sistema politico, resultado de grandes
investigacdes, denuncias e dela¢des envolvendo as principais liderancgas.

A formulagdo dessas condicionantes, fruto dos estudos de Neal Tate e
Vallinder (1995) definem um processo de transferéncia de poder das instancias
politicas para a judicial, presente em boa parte das democracias contemporaneas,

baseada em dois vetores:

(&) O processo pelo qual os tribunais e magistrados dominam ou tendem
a dominar a producdo de politicas publicas que eram previamente
realizadas por outras instituicbes governamentais (ou, ainda, quando era
amplamente aceito que elas deveriam sé-lo);

(b) O processo pelo qual negociagdes néo judiciais, bem como espagos
decisorios tendem a ser dominados por regras e procedimentos quase-
judiciarios (legalismo) (VERONESE, 2008, p. 254).

O primeiro vetor da judicializacdo, segundo os autores, se caracteriza
como uma ‘judicializagdo para fora”, consequéncia do ativismo judicial. Nesse
sentido, os tribunais passam a compor um novo espaco deliberativo sobre questdes
sociais e politicas (VERONESE, 2008, p. 255). Paulo Joaquim Rodrigues (2015, p.

04), citando Tate e Vallinder, explica que o ativismo representaria:

Em outros termos, a atitude ativa dos juizes no sentido de alterar, ou impelir
alteracdes, em uma politica publica, pela via do controle de
constitucionalidade, ou criar uma politica publica pela via jurisprudencial.
Utilizando-se de tal elemento como parametro, seria possivel distinguir os
magistrados em ativistas (activists), os quais seriam predispostos a
“judicializar”, e, contidos (restraints) que seriam contrarios a agir de tal
forma. A auséncia ou presenca do ativismo judicial seria um determinante
para a judicializacdo. Ademais o consenso ou dissenso, entre as
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orientacdes ideoldgicas dos magistrados e das instituicbes majoritarias,
exerceria forte influéncia na manifestacdo de um processo de judicializa¢do
da politica. Situagcbes de consenso minariam a possibilidade de
judicializacao, por outro lado, cenarios de dissenso seriam facilitadores da
mesma. Nada obstante, mesmo em cenario facilitador, somente a presenca
de uma inclinagao a “judicializar” do magistrado caracterizaria o PEJ como
judicializacdo da politica.

Nesse sentido, a teoria formulada pelos autores condiciona 0 processo
de judicializacdo politica ndo s6 aos elementos ja apresentados, mas também a
posicao ativa do magistrado no sentido de judicializar, abarcar um nimero maior de
matérias na atividade judicante. Ainda, é preciso haver dissenso entre as premissas
ideoldgicas dos magistrados e das instituicdes de representatividade, fator gerador
desse ativismo e caracteristica indissociavel dessa espécie de judicializacdo.

Esse tipo de judicializagcéo esta ligado ndo s6 a formulagéo de politicas
publicas pelo Judiciario, como também a revisdo de decises politicas com base na
constituicdo, pois assim fazendo o Judiciario ampliaria seu poder em relacdo aos
demais poderes (CARVALHO, 2004, p. 121).

O segundo vetor de judicializacéo, entendido como ‘judicializagdo para
dentro”, se refere a utilizacdo cada vez mais recorrente de procedimentos e jargdes
tipicamente judiciarios em esferas politicas, sociais e econémicas antes avessas a
eles (VERONESE, 2008, p. 255).

Segundo Ran Hirschl (2006, p. 142) a melhor ilustracdo dessa
predominéncia esta na subordinacdo de centro de decisbes, que antes negociavam
de maneira informal ou ndo judicial a normas e procedimentos quase judiciais.

Isso se deve a relacdes cada vez mais complexas e dependentes de
padroées de unificacdo, a exemplo da globalizagdo da economia com diferentes
mercados nacionais se submetendo a normas comuns de regulamentacao
internacionais, e que se conciliam mais facilmente em termos juridicos (HIRSCHL,
2006, p. 142).

Essa expansédo do direito formal, isto é, de discursos, regras e
procedimentos juridicos, tende a convergir em certo momento ao Judiciario, uma vez
que a solugéo de conflitos advindos desse tipo de relacdo sera dada em ultimo grau
por este.

Destarte, 0 modelo de analise empirica realizada por Tate e Vallinder
(1995) apud Carvalho (2004, p. 116-118) descreve a existéncia de um conjunto de

fatores condicionantes para a viabilidade do processo de judicializacdo da politica,
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nao obstante, outras versdes foram formuladas por diferentes autores e auxiliam na

conceituacao e atualizagcéo desse fendmeno, inclusive no Brasil.

4.2 Judicializacdo Segundo a Doutrina Brasileira

O debate acerca da relacdo entre o Poder Judiciario e o sistema
politico, compreendido pelas instancias representativas, ganhou notoriedade no
campo da ciéncia politica brasileira com os estudos de Neal Tate e Vallinder (1995)
e foi amplamente difundido nas produg¢fes doutrinarias aqui produzidas.

Em que pese a afirmacdo, estudos ja vinham sendo formulados com
outras intitulacbes, mas com o mesmo objeto, destacando-se, por exemplo, as
pesquisas do professor Marcus Faro de Castro, elaboradas desde o inicio da década
de 90 e apresentadas nos encontros anuais da ANPOCS- Associagdo Nacional de
Pés- Graduacgdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais.

Diferentes abordagens foram feitas desde entdo, e a partir do uso
continuado da expressao judicializacdo cresceu o numero de criticas a esta
denominacéo, em suma, quanto a insuficiente explicacdo para um fendmeno cada
vez mais complexo.

Nesse sentido importa distinguir, segundo a doutrina brasileira, os
elementos que evidenciam a presenca do processo de judicializacdo da politica no

Brasil, suas semelhancas e divergéncias com a formulacéo original.

4.2.1Luiz Werneck Vianna et al.

Na doutrina cientifica politica brasileira os estudos acerca do processo
de expansdo do Poder Judiciario, notadamente no aspecto da judicializacdo da
politica, tem em Vianna et al. (1999) sua definicdo conceitual aperfeicoada. Isto
porque, os trabalhos até entdo formulados, a exemplo de Marcus Faro de Castro
(1990), se limitaram a andlise de ac0es relativas a grupos isolados de atores, dentre
eles os partidos politicos, federacdes sindicalistas, a Ordem dos Advogados do
Brasil, em reduzidos periodos de tempo (VIANNA et al., 1999, p. 61).

Na analise da alteracdo do papel judicial o autor toma como ponto de

partida a criagdo do Estado de Bem-Estar Social, introduzindo conceitos como o do
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welfare, movimento social responsavel pela insercdo de parametros de justica na
formulacéo legal (VIANNA et al., 1999, p. 21).

Essa nova perspectiva, segundo o autor, representou em um primeiro
momento a definicdo da tutela legislativa dos direitos de igualdade nos moldes da
técnica juridica, bem como permitiu a publicizagdo de rela¢cdes puramente privadas,
tal qual a de trabalho, regulada pela for¢ca individual de entes economicamente
desiguais.

Mais, as nocdes de direito social permitiram a inser¢cdo de uma nova
concepgao de tempo com normas voltadas para o futuro, vinculando o Estado na
criacdo e implementacdo gradual de politicas de desenvolvimento, contrariando a
nocao classica liberal firmada no principio da certeza juridica voltado ao passado
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2005, p. 40).

Uma nova agenda politica baseada na igualdade, assim como a
criagdo de um Estado burocratizado, que se utilizou cada vez mais do direito como
meio de comunicacdo dos interesses e das politicas publicas exigiu do Judiciario um
novo papel na interpretacdo de normas, na definicdo de sua legalidade e dos seus
limites de aplicagédo (VIANNA et al., 1999, p. 21).

O arranjo institucional criado durante o Estado de Bem-Estar Social e
inserido na era neoliberal, que opde cada vez mais uma ordem capitalista a principio
unificada a uma sociedade fragmentada e sensivel as oscilacbes de mercado,
transformou o Judiciario no “muro das lamentagées do mundo moderno” segundo as
palavras de Antoine Garapon (1997) apud Vianna et al. (1999, p. 22).

A premissa do estudo, no entanto, estd na analise da recente
democratizacdo vivenciada pelo Estado brasileiro, atribuindo devida importancia a
Constituicdo de 1988, que apresenta perante as demais de origem democratica
especiais peculiaridades, como a composicdo em um momento pés-autoritario de
interesses dispares, ademais, 0 autor apresenta alguns aspectos tedricos, que
representariam de maneira geral o processo de expansao do Judiciario (VIANNA et
al., 1999, p. 27).

Nesse aspecto, Vianna et al. (1999, p.38-44) destaca um fato incomum
na elaboracdo da Constituicdo de 1988, isto é, a inexisténcia de uma vontade prévia
sobre os rumos a serem estabelecidos no texto constitucional, diferente das demais

constituicbes republicanas aqui adotadas onde o0s constituintes iniciaram seus
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trabalhos com base em um anteprojeto, no qual ja eram expostos principios do
modelo organizacional a ser construido.

Oriunda do processo de transicdo a democracia, a vontade constituinte
foi formada diante de uma amplissima coalizdo de forcas e interesses desiguais, 0
que permitiu verdadeira mutacdo institucional na adocdo de principios de
constitucionalismo comunitario em um pais de tradicdo positivista (VIANNA et al.,
1999, p. 39).

O constitucionalismo comunitario, que se traduz na ideia de
constituicdo como sistema aberto, responde pela inser¢cdo no texto constitucional de
um conjunto de valores compartilhados pela comunidade juridica e politica, que,
uma vez considerados frutos de uma sociedade plural, deveriam ser pelo
constituinte ou pela criagdo jurisprudencial, revelados e interpretados a partir do
pressuposto fundamental do “existir comunitario” (VIANNA et al., 1999, p. 39).

Para Peter Haberle (1997, p. 38), constitucionalista aleméo
responsavel pela formulacédo do conceito de constituicdo aberta, as forcas pluralistas
gue compdem a sociedade representam em parte a publicidade e a realidade da
constituicdo, de modo que possuem legitimacado fundamental para participarem na
interpretagcdo constitucional, ndo podendo ser tomadas como mero objeto de uma
realidade social.

O autor continua e explica que a integracdo, ainda que de forma
indireta, da res publica na interpretacdo da constituicio é manifestacdo e
consequéncia da propria orientacdo constitucional aberta. Se uma constituicdo se
propde a estabelecer a estrutura ndo apenas do Estado em sentido estrito, do ponto
de vista institucional, mas também da organiza¢do social, que envolve propriamente
setores da vida privada, deve integrar ativamente as forcas sociais, considerando-as
enquanto sujeitos (HABERLE, 1997, p. 38).

Nesse sentido, a realizacdo da vontade geral consubstanciada nas
Constituicdes estaria atrelada a intervencdo da comunidade na qualidade de
intérprete constitucional, para tanto, a politica se judicializaria a fim de viabilizar o
encontro da comunidade com o0s propdésitos constitucionalmente estampados, por
meio de recursos previamente estabelecidos (VIANNA et al., 1999, p. 42).

Da mesma forma, a criagdo de obrigaches legislativas e de politicas
publicas pelas Constituicdes fez surgir mecanismos de controle da atuagéo politica e

governamental, como o mandado de injuncdo e as acOes de controle de
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constitucionalidade que, segundo o autor, sdo marcas inscritas no texto
constitucional pela “intelligentzia juridica” (VIANNA et al, 1999, p.41).

A abertura dos procedimentos de controle a um numero maior de
intérpretes (artigo 103 da CF) combinada a fatores como a criacdo de Juizados
Especiais permitiu, na experiéncia brasileira, o alcance pelo Judiciario de quase toda
a totalidade do tecido social, da minoria partidaria, responsével pela oposi¢do, aos
setores mais pobres da sociedade. (VIANNA et al., 1999, p.43)

Segundo os estudos elaborados por Vianna et al. e atualizado por
Vianna, Burgos e Salles em 2005, o processo gerador da judicializacdo da politica
no Brasil resultaria, em principio, do modelo adotado pela Constituicdo de 1988 de
controle abstrato de constitucionalidade, mais precisamente do reconhecimento pela
“‘comunidade de intérpretes” da significativa importancia desses instrumentos nao sé
para a defesa dos direitos de cidadania, mas para o controle do poder publico
(VIANNA et al., 1999, p. 47).

O estudo se prople, entdo, a uma analise aprofundada das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) propostas entre 1988 e 1998, e é atualizado
no ano de 2005, considerando sua origem, requerente, norma questionada, classe
tematica, fundamentacao constitucional do questionamento, bem como o resultado
da acéo (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2005, p. 43).

Nessa perspectiva, concluem que o protagonismo judicial no caso
brasileiro, comum nas sociedades democraticas atuais, resulta ndo da ambicdo por
poder pelo Judiciario, o que configuraria uma espécie de ativismo judicial, mas sim
de uma especial provocacdo da sociedade civil, movida principalmente pelo
multipartidarismo e por interesses sindicais (VIANNA et al., 1999, p. 51).

A consolidacdo do Poder Judiciario como ator politico e importante
meio para a realizacdo de direitos democréaticos se aproxima, nesse ponto, da
hipotese apresentada por Tate e Vallinder sobre a judicializacdo da politica como um
recurso das minorias contra a vontade politica, notadamente no que diz respeito ao
uso das Acdes Diretas no controle da criacdo desenfreada de Medidas Provisorias
no campo econdmico, confirmadas pela maioria parlamentar (VIANNA et al., 1999,
p. 49).

Os partidos politicos afiguram-se, portanto, como um dos principais
atores interpretativos na proposicdo de acfes junto a Corte, mas ndo apenas, 0

Ministério Pablico, com novas fung@es atribuidas pela Constituicdo Federal de 88 na
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defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, é responsavel por um grande nimero de agfes propostas,
em suma contra atos legislativos estaduais, papel que divide com os governadores
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2005, p. 42).

Segundo Vianna et al. (1999, p. 68):

N&o se pode entender, consequentemente, o processo de judicializacdo da
politica no Brasil sem levar em conta a provocagdo efetivada pelo Poder
Executivo e pelo Ministério Publico. Dai o carater duplice da judicializagao
da politica no Brasil, que, de um lado, apresenta um perfil que se identifica
com o produzido pela bibliografia sobre o assunto — as minorias
parlamentares demandam a interveng¢é@o do Judiciario contra a vontade da
maioria — mas, de outro, se afasta dele, singularizando-se pela acdo dos
Executivos estaduais e da Procuradoria da Repulblica contra a
representacdo parlamentar, em sua esmagadora maioria de &ambito
estadual, em uma indicacdo de que ndo apenas a sociedade, mas também
a propria Federacdo, se encontra desajustada da vontade do soberano e
tem reclamado a presenca de um tertius.

Como visto o estudo que abre a ciéncia politica brasileira a constatacéo
do fendmeno da judicializacdo se atém ao fator “from without”, atribuindo as
inovacgdes constitucionais, como a adocdo de um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade e a ampliacdo do numero de intérpretes.

No primeiro estudo elaborado (1999) foi constatada certa “resisténcia
do Poder Judiciario ao desempenho de papéis que o arrostem a se tornar um
personagem central no processo de judicializagdo da politica” (Vianna et al., 1999,
p.53).

No entanto, considerando o alto numero de acbGes que ainda
aguardavam deciséo, o estudo teve por base as ac6es com pedido de liminar, o que
até entdo correspondia a boa parcela das acbes propostas, bem como sua
deferéncia total ou parcial, o que correspondeu ao percentual de 38,8%, de um total
de 1935 agbes analisadas, concluindo que estd reserva ndo se traduziu em
completa omissdo (VIANNA et al., 1999, p. 115).

O mesmo cenario se apresentou no ano de 2005, isto porque, das
acOes propostas, 60% ainda aguardavam julgamento de mérito, sendo que, dentre
as que apresentavam pedido de liminar 33% haviam sido acolhidas total ou
parcialmente pelo Supremo Tribunal Federal, percentual que se torna mais

significativo se excluido do célculo o niumero de liminares ainda ndo apreciados,
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correspondendo a 43% de deferimento integral ou parcial (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2005, p. 77).

O trabalho de Vianna et al. (1999, p. 259) é concluido com uma
argumentacao principal: a democratica. Em uma republica como a brasileira, onde o
Estado ocupa todo o espaco frente a inexisténcia de uma sociedade plenamente
organizada e livre, o esforco em valoriza-la ndo pode ser limitado aos métodos usais
de formacao de opinido, mais precisamente a um ente representativo dominado por
formacdes de clientelismos e patronagem, nem mesmo a Vvalores fundacionais
inexistentes.

Dai porque, na opinido dos autores (VIANNA et al., 1999, p. 259), a
presenca do direito na politica e na malha social ndo pode ser reduzida a um sinal
de patologia republicana, mas sim um movimento que propicia a criagdo de uma
republica democratica, onde, precisamente, ndo existe, e de uma agenda civica,
impulsionada pela Constituicdo de 1988 com a insercdo de novos direitos basicos a

serem garantidos, se necessario, por meio do acesso a justica.

4.2.2Vanessa Elias de Oliveira

Na linha de inteligéncia dos estudos brasileiros, o trabalho apresentado
pela autora se restringe a analise das a¢fes interpostas por agentes externos ao
governo, tendentes a impedir ou retardar o processo de privatizacdes das empresas
estatais levadas a termo durante a década de noventa, mais especificamente a
influéncia que o Poder Judiciario demonstrou nas decisdes politicas dessa natureza
(OLIVEIRA, 2005, p. 560).

Segundo Oliveira (2005, p. 560) a judicializacdo da politica é um
fenbmeno diverso da politizacdo juridica, isto porque, o primeiro corresponderia a
transferéncia de poder das instancias representativas ao Judiciario, permitindo a
intervencdo deste em decisdes e atos valorativos, alterando-os, enquanto a
politizacdo se restringiria ao ato de acionamento do Poder Judiciario por diferentes
atores.

Nesse sentido, a autora (2005, p. 560) parte do pressuposto da
inexisténcia de um processo de judicializacdo em funcédo da simples interposicéo de
uma demanda pela sociedade civil ou por 6rgaos de defesa, a exemplo do Ministério

Publico, sendo a interposicdo apenas um dos atos que compdem o que denomina
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de “ciclo da judicializagdo”, que sé se realizara quando o Judiciario responder a
demanda.

Valendo-se de uma tematica especifica e a par de uma critica: a
inconclusdo dos estudos elaborados até entdo na afericdo da influéncia politica do
Poder Judiciario, a autora, por meio da andlise de a¢bes propostas no periodo de
1995-2005, busca comprovar a concep¢do antes ja assinalada nos estudos de
Vianna et al. (1999) da abstencéo judicial na interferéncia politica (OLIVEIRA, 2005,
p. 569).

Resultado do processo de reforma do Estado iniciado no final dos anos
1980, a desestatizacdo marcou a percepcao do esgotamento do modelo de
intervencao estatal, levando a cabo a venda de dezenas de empresas controladas
pelo Poder Publico, as quais foram objeto de acdo questionando a legalidade da
venda ou sua constitucionalidade (OLIVEIRA, 2005, p. 570).

Contudo, das 877 acbes apresentadas no periodo (1995/2005) contra
empresas em processo de privatizacdo, 47,9% foram extintas sem que resultassem
na anulacdo da venda, isto €, ndo houve, conforme o interesse dos opositores, em
suma partidos politicos, associacdes de trabalhadores e sindicatos, veto pelo Poder
Judiciario a venda dessas empresas, alcancando no maximo seu retardamento
(OLIVEIRA, 2005, 574).

Na analise das respostas judiciais para esse tipo de a¢ado, notadamente
através do banco de dados disponibilizados pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, até o ano de 2005, 27 a¢cbes haviam chegado ao STF e
outras 26 ao STJ, destas, apenas 07 (13, 2%) estavam em andamento, enquanto
todo o restante (86,8%) ja havia sido arquivado ou estava prestes a ser, nao
impedindo que as empresas fossem a leildo (OLIVEIRA, 2005, p. 575).

A autora, conclui, dessa forma, que embora existam acdes até entdo
nao decididas pelo Poder Judiciario, a probabilidade de um resultado favoravel ao
requerente, ou seja, a constatacdo da inconstitucionalidade no Programa de
Desestatizacdo Nacional, resultar na retomada da empresa ja inserida na esfera
privada é praticamente nula (OLIVEIRA, 2005, p. 580).

De todo modo, o quadro € sempre o mesmo, as agbes propiciaram
uma politizagdo da justica, contudo, ndo foram capazes de completar o ciclo da

judicializag&o, pois ndo conseguiram barrar o Programa adotado pelo governo, nem
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foram suficientes para alterar o cendrio vigente a época, chancelado pela maioria
parlamentar que aprovava as medidas do Executivo (OLIVEIRA, 2005, p. 581).

O aumento no numero de acdes propostas demonstra o novo formato
institucional adotado pelo Poder Judiciario a partir da Constituicdo de 1988, que
favorece a politizacdo da justica, contudo, em se tratando do tema judicializagéo,
segundo a autora, deve-se ter certa cautela ao afirmar sua existéncia no modo
brasileiro (OLIVEIRA, 2005, p. 581).

4.2.3Alexandre Veronese

Com a finalidade de contribuir na analise das tensdes existentes entre
0S processos politicos e o Judiciario, a que denomina judicializacdo, Alexandre
Veronese (2008, p. 250), situado no ambito da América Latina, parte da necessaria
compreensdo do significado local atribuido as constituicdes e sua relagdo com o
fendbmeno de natureza norte americana.

Nesse sentido, realiza um estudo preliminar das diferentes histérias
politicas vivenciadas por paises latinos em periodo posterior ao de ditaduras
militares, mais especificamente a experiéncia brasileira, chilena e argentina, visando
como resultado a formacao do processo de judicializacdo nesses paises, bem como
as criticas formuladas e outras apropriacbes conceituais desenvolvidas
(VERONESE, 2008, p. 253).

Sobre a criagdo de conceitos congéneres ao da judicializacdo, como o
da juridicizacdo, da legalizacdo e o da politizacdo do Judiciario e dos juizes
defendida por Boaventura de Souza Santos (2007), o autor afirma néo se tratarem
de alternativas para aperfeicoar o conceito de judicializacdo, nem no mais, substitui-
lo, pois se limitam a questdes pontuais de um fen6meno com diferentes nuances, ou
ainda, atrelam-se a analises normativas (VERONESE, 2008, p. 266).

Em que pese concluir pela continuidade da capacidade explicativa do
termo judicializacdo, nos moldes criados por Tate e Vallinder (1995), Veronese
(2008, p. 267) acompanha a critica, no sentido de considerar abrangente demais o
conceito original por incluir sob o0 mesmo termo diferentes fendbmenos.

Contudo, diverge no diagnéstico de prevaléncia do Poder Judiciario
sobre os demais poderes, em especifico no caso brasileiro, 0 que na verdade

representaria uma nova conformacdo do modo politico, e ndo ao processo de
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judicializacgédo, isto porque, segundo o autor, reduzir o Poder Judiciario a parte do
sistema politico, retiraria sua funcionalidade especifica no Estado (VERONESE,
2008, p. 272).

Incluir o Poder Judiciario no sistema politico anularia a diferenca entre
direito e politica, e, por conseguinte a compreensdo de que decisdes politicas
emanam de uma fonte de autoridade e legitimidade diversa da judicial (VERONESE,
2008, p. 272).

Aplicando o conceito original de judicializacdo aos paises da América
Latina o diagnostico indica a expansdo da atividade judiciaria nas democracias
recentes de forma generalizada, excetuando-se um caso especifico, o Chile, o que
demonstra a incorporacdo massiva do conceito de judicializacdo para a
interpretacdo das transicdes politicas (VERONESE, 2008, p. 274).

No caso chileno a justificativa é atribuida a inexisténcia de uma
revolucdo de direitos, marcado por um Judiciario tradicional e legalista, que embora
realize a luta pela efetividade de direitos, o faz a passos distantes do debate
constitucional. Embora exista autonomia nas instituicées juridicas daquele pais, essa
autonomia ndo foi fruto de um processo politico continuado, nem € pelos atores
juridicos aperfeicoada (VERONESE, 2008, p. 276).

O caso da Colémbia se destaca nesse sentido, demonstrando que n&o
basta existirem juristas progressistas acerca da relacdo entre Judiciario e politica, é
preciso, para tanto, aporte institucional, que permita ao ordenamento juridico ditar
praticas que potencializem a judicializacdo (VERONESE, 2008, p. 276).

Logo, em se tratando dos paises latinos americanos, de
desenvolvimento democratico tardio e, em termos, ainda ndo oficializado, a estrutura
institucional seria uma nova condicionante ao processo de judicializacédo
(VERONESE, 2008, p. 276).

Vale, nesse ponto, complementar a ideia do autor no que se refere ao
atual cenario politico Venezuelano, em que as fun¢des legislativas foram usurpadas
por meio de uma decisdo do Tribunal Superior de Justica (TST) ao Poder Judiciério,
0 que demonstra a falta de independéncia estre os poderes, reduzindo o Congresso
a opositores que devem ser combatidos, e o Judiciario a um braco forte de um
governo autoritario (VEJA, 2017, s.p.).

No que se refere ao Brasil, o autor (VERONESE, 2008, p. 277), conclui

com uma Vviséo positiva sobre o debate que aqui foi desenvolvido, em especial sobre
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a auséncia de uma rigida fixacdo do termo judicializacdo, que permite entender

sobre diferentes perspectivas a transi¢do social e politica aqui vivenciada.

4.3 Judicializacao, Ativismo Judicial e a Relacdo Entre Direito e Politica

Aos fatores supramencionados para a expansdo e protagonismo do
Poder Judiciario no Brasil sdo acrescentados novos, notadamemte no que diz
respeito ao combate a corrup¢do no meio politico, que tem levado a deslegitimacéo
das instancias politicas em razdo da participacdo de um grande numero de
parlamentares e agentes publicos em esquemas de corrup¢cdo e ao prestigio da
atividade judicial, o que impende a analise especifica da relacdo entre pratica
juridica e politica nos ultimos anos.

Da equiparacdo entre direito e politica pelo realismo juridico a viséo
fantasiosa do formalismo juridico relativa a crenga na incomunicabilidade entre
ambos, nenhuma das nocdes subsiste; direito e politica convivem e ndo apenas no
sentido de criacdo e concretizacdo das normas juridicas, o que gera uma interacéo
conflituosa e complexa, dotada de variagdes (BARROSO, 2010, p. 07).

Nesse aspecto, no que tange a atuacdo dos juizes e das Cortes, 0
debate se cinge ao modelo de decisédo, de comportamento e de atitude apropriados
a orientacdo constitucional e democréatica vigente (KOERNER, 2013, p. 71),
destacando-se que a atuacéo do 6rgéo jurisdicional em situacdes-limites, isto €, de
fronteiras ndo bem determinadas entre direito e politica, podera configurar a
manifestacdo da judicializacdo da politica, do ativismo judicial ou como conceituado
por alguns, da politizacdo da justica, que segundo Antonio Celso Baeta Minhoto
(2015, p. 98):

Estamos frente a judicializagdo quando observamos um incremento ou
alargamento no rol de temas enderecados ao Poder Judiciario, e nos
deparamos com a politizacdo quando temas originariamente afetos a
politica, notadamente politica partidaria, sdo submetidos a um julgamento
judicial regular, especialmente por parte dos tribunais superiores.

Conforme o ensinamento de Luis Roberto Barroso (2009, p. 06)
judicializagdo e ativismo judicial sdo fendmenos préximos, mas ndo similares,
embora convirjam em determinados pontos, ndo podem ser reduzidos a sindbnimos,

uma vez que nao possuem as mesmas origens, ou seja, nao sao gerados, em regra,
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pelas mesmas causas diretas ou ainda n&o compartiham as mesmas
consequéncias.

Ao passo que a judicializagdo decorre do modelo constitucional
adotado e do numero de matérias compreendidas no ambito de pretensdes
judicializaveis, isto é, a constitucionalizagdo, o ativismo judicial representa a escolha
do exercicio proativo da atividade judicial, fruto da autonomia no processo de
tomada de decisdo destinado a concretizagao de fins e valores constitucionais além
dos limites expressamente previstos, geralmente em um contexto de retracédo dos
poderes politicos, 0 que gera o afastamento entre a sociedade e a classe politica
(BARROSO, 2009, p. 06).

E certo que durante o regime militar até o inicio dos anos 2000 a
posicdo assumida pelo Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, foi a
de autocontengdo, caracterizada, no primeiro caso, pela convergéncia entre regime
jurisprudencial e regime governamental autoritario e desenvolvimentista,
reconhecido o limite dos atos de excegao que eram excluidos da apreciagao judicial,
o que redundou em baixa frequéncia da atividade de controle judicial sobre os
demais poderes (KOERNER, 2013, p. 80).

Esse posicionamento foi mantido no inicio da vivéncia democratica por
ministros do antigo regime e de orientagao liberal, responsaveis pela criagdo de uma
jurisprudéncia que concorreu para a estabilizagdo democratica, combinando a
efetivagdo e a neutralizagao de regras constitucionais de acordo com o dominio a
que se destinam: politico ou juridico, de maneira a permitir que a orientagao politica
fosse dada pelo governo federal, notadamente no sentido de reformas liberalizantes
(KOERNER, 2013, p. 81).

Importa destacar aqui a pesquisa ja grafada nesse estudo relativa ao
exercicio do controle de constitucionalidade sobre o Programa de Desestatizagéo
Nacional, ocasiao em que se provou essa afirmativa diante da improcedéncia de
grande parcela das agdes em que se demandava contra a venda de empresas
estatais, comprovando a aderéncia judicial ao direcionamento politico de ordem
neoliberal.

Esta posicdo comecou a ser alterada com as elei¢cdes presidenciais de
2002, quando houve a ascensao de um novo governo com ideais opostos ao regime
de governo anterior. Com propostas de modificacdo e baixa representacao

congressual, o meio escolhido para implementacao foi o judicial, 0 que determinou a
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aproximagado do governo das elites juridicas, resultando em mudangas na gestao,
em procedimentos judiciais e no realinhamento entre as propostas politicas e a agéo
do Judiciario em prol da defesa e promocéao de direitos (KOERNER, 2013, p. 82).

Segundo Andrei Koerner (2013, p. 82) as mudangas operadas pelo
governo, incluindo a busca por uma composigdo mais plural e engajada,
consolidaram o Supremo Tribunal Federal como jurisdicdo constitucional
concentrada, permitindo maior controle pela via judicial de agendas politicas, bem
como a ampliagao dos impactos das decisées.

A alteracdo do posicionamento autorrestritivo, revelou a atuagao
acentuadamente ativista dos tribunais, que segundo Luis Roberto Barroso (2009, p.
08), ndo é de dificil ilustracdo, a exemplo da aplicagao direta da Constituicdo em
casos nao expressamente previstos e independente da manifestacdo do legislador
ordinario, como ocorreu com a criacdo da hipotese da perda do mandato
parlamentar quando houver troca de partido ou ainda na vedacdo ao nepotismo
politico, resultado da interpretagao de principios da administragdo publica.

Nota-se que o progresso do processo de judicializagcdo se deu de
forma concomitante, em que pese a doutrina brasileira té-lo condicionado ao sistema
de controle de constitucionalidade concentrado exercido pelo Supremo, o que
resultou na sua inobservancia. Tanto é que os Tribunais alteraram o posicionamento
autorrestritivo justamente por um fator condicionante do fendmeno da judicializagao,
ou seja, pelo uso dos Tribunais pela oposigao politica.

De fato a adogcdo de um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos € um dos responsaveis pelo
protagonismo judicial nas relagdes com a politica, no entanto, ndo € o Uunico, pois
apesar de decisbes neste ambito terem ganhado repercussdao como algumas ja
citadas na analise jurisprudencial, os estudos demonstram, salvo raras excegdes, a
inexisténcia de interferéncia significativa pelo Poder Judiciario no ambito politico por
este meio.

Nesse sentido, a pratica judicial, pela qual o regime jurisprudencial
formula problemas, doutrinas e conceitos derivados do exercicio interpretativo
criando uma série de solucdes juridicas abriu espaco nesse periodo para a
redefinicdo do papel do Judiciario na competicdo politica e a possibilidade da

promocao de valores substantivos por meio de decisdes judiciais (KOERNER, 2013,
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p. 84), notadamente no que se refere a protecdo de principios democraticos e das
regras relativas ao regime eleitoral.

A relacdo entre as dimensdes politicas e juridicas passou, assim, a
comportar novos pontos de tensédo, que refletiram na formacao jurisprudencial dos
tribunais sobre questdes criticas envolvendo governo e oposi¢cdo, na criagdo de
NOvOS mecanismos para a preservacao da autoridade judicial, a exemplo da
interpretacdo conforme, da criacdo de Sumulas Vinculantes e dos instrumentos de
Repercussao Geral, bem como na criacao de leis consideradas fundamentais para o
enfrentamento judicial de questdes intimamente ligadas a politica (KOERNER, 2013,
p. 84).

A transicdo para o exercicio de uma atividade judicial mais operante
em aspectos politicos tem determinado desde entdo particularidades no
relacionamento com os demais poderes, que se acentuaram no atual cenario de
crise politica e referem-se a mudancas de atitude, da jurisprudéncia, da legislacéo e
das proéprias instituicées, em grande parte influenciadas pelo combate a corrupcéo e
a criminalidade entre agentes do governo.

A mudanca da atitude judicial refere-se a modificacdo da aceitacao
passiva da condicdo politica para o enfrentamento, que ja era observado desde o
marco emblematico da Acao Penal 470, o Mensaldo, e ganhou maior destaque com
a conducdo pela magistratura, pelo Ministério Publico Federal e pela Policia Federal
da Operacdo Lava-Jato, considerada o maior processo de enfrentamento da
corrup¢do na histéria do pais, fruto da rejeicdo por parte da sociedade de atos
criminosos e trocas de favores ilicitos entre setores publicos e privados, perpetuados
ao longo dos anos (BARROSO, 2017, p. 07).

No que tange as alteracBes atitudinais e comportamentais dos
membros das instituicdes juridicas é possivel incluir diversas caracteristicas como o
reconhecimento das orientacdes ideoldgicas dos juizes e como elas influenciam
suas decisdes, consequéncia do modelo de prestacdo jurisdicional pela Corte
Suprema, em que cada ministro profere seu voto e seu fundamento de forma
publica, inclusive transmitido pela rede televisiva (MEDINA, 2017, s.p.), 0 que
permite a identificacdo ou ndo de setores da sociedade com as preferéncias politicas
e ideoldgicas dos julgadores.

Nesse aspecto, impende destacar a maior repercussao e visibilidade

dos tribunais pela sociedade. Se no julgamento da Acdo Penal 470 os acalorados
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debates se davam no plenéario do Supremo Tribunal Federal, sendo comum trazer a
mem©éria a imagem do ex-ministro Joaquim Barbosa presidindo as sessfes, na Lava-
Jato as questdes envolvendo o julgamento e as investigacbes dos politicos
ganharam nao s6 as manchetes dos jornais (MEDINA, 2017, s.p.), mas a presenca
em debates publicos e em meios de maior difusdo como a internet.

Ainda, a redefinicdo do modo de intervencdo na politica por juristas
revela uma nova postura técnica-profissional de atuac&do, com discursos politicos,
producao jurisprudencial e doutrinaria reformulados como ideologias institucionais.
No caso do combate a corrupcdo os conceitos de politica e de pratica politica sdo
redefinidos por meios técnico-juridicos ancorados no direito administrativo e no
direito penal, de modo a permitir que a acéo politica seja juridicamente orientada,
com base em definicbes doutrinarias e jurisprudenciais de “boa” politica (ALMEIDA,
2016, p. 73).

Entre as alteracdes significativas trazidas pela jurisprudéncia se
destacam a possibilidade de execucdo de condenacéo penal apos o julgamento em
segunda instancia, impedindo a prescricdo de crimes cujas acdes se eternizavam
por meio de recursos estratégicos sem o cumprimento, a declaracdo da
inconstitucionalidade do modelo de financiamento eleitoral realizado por empresas
privadas e a maior seriedade no julgamento dos casos revelados pela Operagao
Lava-Jato, incluindo a validagdo das investigacGes levadas a cabo pelo Ministério
Publico Federal (BARROSO, 2017, p. 08).

A alteracdo do padréo decis6rio, no entanto, ndo passou despercebida
pela critica, que a considerou como a manifestacéo intensificada de uma tendéncia
ativista ja existente, criada pela intepretacdo inovadora de questbes de politica
constitucional de grande complexidade, como resultado é apresentado um quadro
de instabilidade deciséria e de falta de coesdo (MEDINA, 2017, s.p.).

Entre os exemplos mais embleméticos esta o uso de mecanismos nao
expressamente previstos pelo legislador, como a decretagdo da prisao preventiva de
senador em exercicio, dando nova interpretacdo ao artigo 53, paragrafo 2° da
Constituicdo Federal, ou ainda na hipotese do afastamento do deputado Eduardo
Cunha da presidéncia da Camara dos Deputados e a suspensao do seu mandato
(GLEZER, 2017, s.p.).

Situacdo semelhante parecia acontecer com a decisdo de afastar o

senador Renan Calheiros da presidéncia do Senado, no entanto, importante
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caracteristica da relacao entre jurisprudéncia e politica se apresentou: as estratégias
de resisténcia, isto é, decisfes judiciais que interferem decisivamente na ldgica e
estrutura politica tendem a gerar estratégias de resisténcia e contramobilizacdo
(KOERNER, 2013, p.78), neste caso, a empreitada politica levou vantagem e a
ordem judicial foi descumprida (GLEZER, 2017, s.p.).

Em continuidade, a suspensdo do mandato do senador Aécio Neves e
a aplicacdo de medidas cautelares tem revelado uma ampla alianca entre partidos,
inclusive daqueles que historicamente sdo conhecidos por se oporem, como é o
caso do Partido dos Trabalhadores (PT) e do Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB), no sentido de autoprotecdo de seus membros, considerando que
boa parte dos parlamentares esta envolvida em investigacdes e processos criminais
ligados a Lava-Jato (SCHREIBER, 2017, s.p.).

As inovagOes legislativas e processuais trazidas pela aprovacdo de
legislacBes especificas em matéria de improbidade administrativa, de lavagem de
capitais e relativas ao crime organizado, permitiram o aperfeicoamento de
instrumentos impares para o sucesso das investidas das instituicées juridicas no
meio politico, em suma no combate a pratica de atos ilicitos, como, por exemplo, a
colaboragéo premiada, surgida nos ultimos 30 anos (ALMEIDA, 2016, p.72).

Estes fatores foram consolidados diante da construcdo de uma
ideologia profissional e institucional de defesa do interesse publico criada por parte
das instituices juridicas. Neste aspecto se destaca o papel desempenhado pelo
Ministério Publico, fruto da grande reformulagcdo institucional sofrida com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 88, em que se potencializaram as
atribuicbes processuais que ja detinha, bem como houve a garantia de autonomia
administrativa e funcional em relacdo ao Executivo (ALMEIDA, 2016, p. 70).

Sobreleva-se a consideravel autonomia politica do Ministério Publico
Federal em relacdo ao governo federal, além das previsdes constitucionais previstas
ao Ministério Publico na sua inteireza, em razdo da garantia de escolha do chefe da
instituicdo pelo presidente da Republica entre lista triplice apresentada por membros
da prépria carreira. Na mesma linha esta a Policia Federal, outro ator importante na
conducdo de Operacdo Lava-Jato, que passa por um processo mais recente de
construcéo institucional (ALMEIDA, 2016, p. 71).

Segundo Frederico Almeida (2016, p.72):
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[...] a autonomizacdo e a profissionalizagdo das instituicbes e carreiras
juridicas nao significa necessariamente um afastamento das instituicdes de
justica em relacdo ao mundo da politica ou sua despolitizacdo: pelo
contrario, e apesar da (sic) distanciamento dos juristas e das instituicdes
judiciais da politica profissional (partidaria e eleitoral) ser um fato, a
profissionalizacdo das carreiras e a autonomia institucional deu aos juristas
novos recursos de intervencdo politica, baseada justamente na sua
expertise e no papel do direito na ordenagéo politica democratica.

A autonomizacdo de diferentes instituicdes juridicas €, alias, uma
importante caracteristica no atual relacionamento entre direito e politica, isto porque,
se antes se considerava a intervencdo juridica no ambito politico por meio dos
recursos convencionais de controle de constitucionalidade e de politicas publicas,
portanto, centrada na atividade do Supremo Tribunal Federal, hoje, atrelado ao
combate a corrupcdo, as interacdes se dividem entre o Supremo, magistrados e
orgdos de primeira instancia como € o caso do Ministério Publico Federal e das
Policias Federais.

Quanto as dimensdes institucionais impende destacar, ainda, outro
fator que diz respeito a composicao de seus membros, na maioria por profissionais
jovens de idade e de carreira, com ingresso pOs-periodo de estabilizacao
democratica e que avaliam muito mal, em termos de desempenho da atividade, os
poderes Executivo e Legislativo, a quem atribuem os problemas na administracéo da
justica no Brasil, notadamente na falta de investimentos (ALMEIDA, 2016, p. 73).

As caracteristicas determinadas acima s&o primordiais para a
orientacao ideoldgica das instituicdes, isto porque, se destacam manifestacdes no
sentido de reorientacdo das regras relativas ao sistema eleitoral, do recrudescimento
das penas e condicdes de cumprimento, bem como das medidas repressivas a
criminalidade no geral, e no caso de agentes publicos que incorrem na préatica de
corrupcdo e improbidade, penas mais severas, com um sistema efetivo de
recuperacdo e acautelamento dos ativos decorrentes de crimes (ALMEIDA, 2016,
74).

O reposicionamento politico das elites juridicas, em especial as ligadas
a Operacdo Lava-Jato revelam a relevancia dos investimentos académicos e
profissionais, nacionais e internacionais, para o uso da expertise juridica em prol da
atividade exercida, o que importa nas reformulac6es técnico-juridicas ja vistas, e no
crédito depositado (ALMEIDA, 2016, p. 78).
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No entanto, as cortes, assim como 0s entes publicos ligados a ela,
como o Ministério Publico, guardam ambigfes e impulsos proprios, que se dividem
entre a preservacao de seu espaco de atuacdo e de sua autoridade, e a expansao
do seu poder (BARROSO, 2010, p. 28), que ora convergem com 0S interesses
politicos, ora geram conflitos.

Ao serem levadas novas questdes para serem solucionadas pelo
Judiciario, suas decisdes passam a deter impacto maior, tendéncias favoraveis aos
entes politicos diminuem os riscos de represalias e ampliam as bases de apoio
politico, ao passo que, diante de diferentes l6gicas de atuacdo as decisdes
encontram seérias resisténcias e represalias do regime governamental (KOERNER,
2013, p. 77).

‘O papel politico da Suprema Corte € amplo e complexo, pois é
mobilizada para decidir sobre questdes criticas e suas respostas produzem impactos
imprevistos”, a afirmativa de Andrei Koerner (2013, p. 78) se coaduna com a
necessaria cautela diante do risco de efeitos sistémicos advindos de decisbes
judiciais, ja que o juiz € preparado para realizar a justica do caso concreto, sem
condi¢cbes de avaliar seu impacto sobre setores da economia ou sobre a prestacao
de servigos publicos, por exemplo (BARROSO, 2010, p. 13).

As alteragdes geraram a prevaléncia das instituicées juridicas em
relacdo ao regime politico, no entanto, acentuou o debate quanto a forma e a
legitimidade da atuag¢ao do Judiciario nesses temas, trazendo para o ambito juridico

paixoes relativas ao campo politico.

4.4 Legitimidade Democratica na Atuacdo do Poder Judiciario: O Juiz e as
Decisdes Politicas.
N&o existe duvida quanto a legitimidade democratica do Poder
Judiciério no exercicio das atribuicdes que a constituicdo, documento politico e fruto
da soberania popular, Ihe atribui, incluindo o escopo fundamental do respeito e da
garantia da efetividade das normas constitucionais e dos direitos que assegura.
Quando os orgaos judiciais solucionam disputa entre particulares,
declarando, por exemplo, quem tem razdo em um litigio ou determinando o

cumprimento de uma obrigagdo, ndo sdo criadas grandes polémicas acerca da
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legitimidade do poder que exerce, trata-se do exercicio fundamentalmente técnico
de atribuicdo que a prépria constituicao reserva (BARROSO, 2010, p. 16).

A questao se estabelece quando se observa que em dadas situacfes o
Poder Judiciario sobrepde sua vontade a dos demais poderes, por exemplo,
invalidando atos, ou ainda, quando a atuacéo judicial expande os limites da
dogmatica juridica, e profere decisbes em conjunturas propriamente politicas por
meio do ativismo judicial, da judicializacdo ou configurado o fendmeno crescente da
politizacdo do Judiciario.

Partindo-se do pressuposto que em um Estado Democratico 0 voto
popular constitui condicdo de legitimidade na atuacdo dos poderes politicos, os
membros das instituicdes juridicas, juizes, desembargadores, ministros, membros do
Ministério Publico entre outros, ao contrario dos membros do Legislativo e Executivo,
nao sao eleitos (BARROSO, 2010, p. 16).

Segundo Andrei Koerner (2013, p. 73) o problema da legitimacéo é
colocado em primeira andlise em termos de respeito aos fundamentos democraticos
da propria Constituicdo, uma vez que seu texto original e as alteracdes posteriores
efetivadas por meio de emendas teriam sido fruto da vontade do povo.

Qual seria, entdo, a base de legitimacdo para que instituicdes juridicas
interfiram no modo de agir ou decidir daqueles que exercem mandato eletivo? Para
responder esta questdo algumas proposi¢des sdo construidas.

A primeira delas refere-se a tema tipico da jurisdicdo constitucional, o
controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, e a efetivagédo judicial de
direitos fundamentais.

Segundo o entendimento tradicional o juiz atua legitimamente na
medida em que faz valer no caso concreto a solucdo prevista abstratamente pelo
legislador, desempenhando funcdo técnica e ndo criativa, que € passivel de
influéncia politica. No caso do controle de constitucionalidade a atividade se
justificaria ndo pela sobreposicdo de vontades, mas sim por fazer prevalecer a
vontade final e superior da Constituicdo (BARROSO, 2010, p. 16).

Nesse sentido, “6rgaos judiciais, ensina o conhecimento convencional,
nao exercem vontade propria, mas concretizam a vontade politica majoritaria
manifestada pelo Constituinte ou pelo legislador” (BARROSO, 2010, p. 17).

O entendimento convencional se conciliaria com o aumento da atuagéo

judicial em funcdo do numero de matérias judicializaveis ou até do ativismo judicial
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com as Teorias Neoconstitucionalista e POs-Positivistas, que agregam forca
normativa as Constituicdes, considerando mudancgas na organiza¢do dos Estados e
definindo a funcao jurisdicional apropriada para cada Estado Democratico de Direito
(KOERNER, 2013, p. 73).

Tratando ainda da jurisdicdo constitucional nos termos ja esposados,
impende destacar o que para Luis Roberto Barroso (2016, s.p.) reflete os trés papeis
em certa medida politicos, dos Tribunais Constitucionais nas democracias
modernas, o primeiro deles contramajoritario, o segundo representativo e por fim
iluminista, que representam respectivamente o ato de invalidar lei especifica,
expressar a vontade da maioria da populacédo ou promover avancgos civilizatérios.

O primeiro deles, em que pese a manutencdo de entendimentos
contrarios € legitimo, notadamente quando atuam em nome da constituicdo, com a
finalidade de protecdo dos direitos fundamentais e das regras democraticas, o
segundo se afirmaria no déficit de legitimidade politica, atuando “(i) para atender
demandas sociais que nao foram satisfeitas a tempo e a hora pelo Poder Legislativo,
(i) bem como para integrar a ordem juridica em situacdes de omissao
inconstitucional do legislador’ (BARROSO, 2016, s.p.).

Entre estes dois posicionamentos existe um intermediério, relativo as
decisdes em matéria de politicas publicas, como por exemplo, determinacdes para o
fornecimento de medicamentos, tratamentos médicos ou melhorias nas condi¢cdes
hospitalares, de escolas, presidios e etc. (BARROSO, 2016, s.p.).

O dltimo, exercido de forma contida e fundado na promocéo de direitos
fundamentais e na superacdo de discriminacdes e preconceitos, tem vistas a
promocdo de valores racionais e para a progressao historica (BARROSO, 2016,
s.p.), no entanto, a legitimidade do exercicio da atividade judicial em todos esses

aspectos depende de limitagdes, assim entendidas:

[...] se o Tribunal for contramajoritario quando deveria ter sido deferente,
sua linha de conduta ndo sera defensavel. Se ele se arvorar em ser
representativo quando n&o haja omissdo do Congresso em atender
determinada demanda social, sua ingeréncia sera impropria. Ou se ele agir
como vanguarda iluminista fora das situacfes excepcionais em que deva,
por excec¢do, se imbuir do papel de agente da histéria, ndo haverd como
validar seu comportamento (BARROSO, 2016, s.p.).

Nesse aspecto as decisdes judiciais, notadamente politicas, se

legitimam na reafirmagdo da superioridade constitucional sobre todos os atos do
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Poder Publico e sobre as instituicdes do Estado, garantindo respeito aos direitos
fundamentais e a ordem democratica estabelecida, sem, no entanto, banaliza-la
(CAMBI, 2017, p. 347).

N&o obstante, a questéo relativa a legitimidade democratica da atuacao
judicial ganha maior importancia quando analisadas importantes decisdes proferidas
sobre o sistema politico, seus membros, e principalmente acdes contra a corrupgao
no meio politico.

Sérgio Fernando Moro (2004, p. 58), em analise a operacao italiana
‘maos limpas” faz relevantes observacbes, dentre as quais a independéncia
judiciaria, a deslegitimacdo do sistema politico em razdo dos graves escandalos de
corrupcao e a maior legitimacéo da magistratura em relagéo ao exercicio profissional
da politica por agentes corruptos, consideradas condicbes fundamentais para o

sucesso da operacgao. Segundo Moro (2004, p. 61):

Talvez a licdo mais importante de todo o episddio seja a de que a agao
judicial contra a corrupgéo sé se mostra eficaz com o apoio da democracia.
E este quem define os limites e as possibilidades da ag&o judicial. Enquanto
ela contar com o apoio da opinido publica, tem condicbes de avancar e
apresentar bons resultados. Se isso ndo ocorrer, dificilmente encontrara
éxito. Por certo, a opinido publica favordvel também demanda que a acéo
judicial alcance bons resultados. Somente investigacdes e acbes exitosas
podem angaria-la.

Eis o ponto chave para, segundo alguns, defender a legitimidade
judicial nas reformulacdes institucionais e decisionais: 0 apoio da democracia, isto é,
dos cidaddos, assim entendidos como agentes legitimadores, manifestado de
diferentes maneiras, seja pela criacao de foruns de debates académicos, digitais, e
em maior escala pelas manifestacdes populares que levam milhares de pessoas as
ruas.

O distanciamento em relagdo a opinido publica, incluindo os meios de
comunicacado fazia parte da compreensdo da autocontencdo judicial, mantida até o
inicio da década passada, e era visto como uma virtude. Hoje, o quadro é totalmente
diferente, e esta em suma associado a capacidade de corresponder ao sentimento
social (BARROSO, 2010, p. 33).

Tanto é, que os tribunais, sensiveis ao inconformismo da sociedade

quanto a pratica constante de atos de corrupgdo passou a adotar atividade mais
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operante, que se viu presente desde o Mensaldo, mas com intensidade nunca antes
vista, na Operacao Lava-Jato.

No entanto, € preciso antes de tudo, qualificar o que se entende por
decisdo politica e relacdo com a politica, uma vez que ha um grau natural de
convivéncia entre o Poder Judiciario e os poderes politicos, que é até certo ponto,
saudavel. Por outro lado, ndo se pode olvidar que ministros e magistrados estédo
sujeitos a pressbes de grupos de interesse dos mais diversos, desde grupos
partidarios, setores da economia até a sociedade civil (GLEZER, 2017, s.p.).

Nesse sentido, ha uma série de decisbes que se mostram
problematicas e até ilegitimas, como por exemplo, quando um ministro atua como
um agente partidario, na defesa de interesse eminentemente politico, colocando-o
acima dos seus compromissos com a imparcialidade e atuacao apartidaria, que se
espera. Nao se espera a neutralidade ideoldgica dos ministros, mas que cumpram o
dever de imparcialidade, o que significa uma atuacdo com boa fé (GLEZER, 2017,
s.p.).

As recorrentes decisbes em matéria politica, bem como a manutencao
de relacdes com agentes politicos ilegitimas comprometem a imparcialidade e
credibilidade dos juizes, colocando em cheque a legitimidade judicial, ainda que
exercida no sentido da vontade social.

Nesse sentido ganha importancia criticas realizadas ao exercicio da
atividade judicante por alguns ministros, na grande maioria dirigidas ao Ministro
Gilmar Mendes, acusado de realizar transito notério entre o alto escaldo de alguns
partidos e o combate acirrado ao partido opositor, 0 que transmite a ideia de que
suas decisfes sao dirigidas por interesses e desavencas politicas e ndo por regras
gerais de Direito. (GLEZER, 2017, s.p.).

As suspeitas contra a atuacdo parcial de ministros ndo sao uma
novidade. O Supremo Tribunal Federal acumula 123 arguicdes que chegaram a
Corte, que, no entanto, permanecem sem julgamento. Gilmar Mendes é alvo de dois
pedidos de impeachment e oito arguicbes de impedimento, considerado o maior
namero de agbes contra um unico ministro na historia do tribunal (DAMASCENO,
2017, s.p.).

Embora ndo seja dada tanta importancia aos pedidos de impeachment
e as arguicbes de impedimento, tendo em vista serem peticbes de facil

apresentacdo, a perda da confianca da populacdo na atuacdo de um tribunal,
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decorrente da percepcdo da parcialidade e voluntarismo nos votos e decisdes
proferidas em matéria politica, reduz a confianca de que a lei sera aplicada com as
virtudes da imparcialidade esperada (GLEZER, 2017, s.p.).

Nesse ponto, o fundamento de legitimidade antes adotado é colocado

em cheque, revelando riscos a atividade judicial desmedida, que passa a ser
questionada e relacionada ao dever de imparcialidade e de moralidade dos juizes.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho permitiu a anélise da projecéo
do papel do Poder Judiciario nas democracias modernas, partindo da concepcéo
liberal de juiz como mero agente formalizador da vontade legislativa, para o modelo
atual de relacionamento entre os poderes, especificamente entre direito e politica,
tendo por pressuposto teorias que identificam processos distintos de atuacéo
judicial.

Nesse sentido, as teorias de direito constitucional estudadas invocam
na atuacdo politica do Poder Judicidrio aspectos que se mostram ainda mais
relevantes no contexto social apresentado no Brasil, como a preservacao da ordem
democratica e dos principios constitucionais informadores da atuacéo publica, diante
de uma crise politica que abala o grau de representacédo e legitimacdo dos agentes
politicos.

O tema é de suma importancia quando considerado o grau de
desintegracdo social causada pela crise politica brasileira, o que alterou o modo de
convivéncia entre Direito e Justica, trazendo a evidéncia decisdes judiciais nado
apenas supletivas, no sentido de querer ocupar os espa¢os de omissdo do poder
politico, mas também decisdes em questdes puramente politicas, demonstrando
certo dirigismo juridico nas organizacdes politicas.

Em especifico no que se refere a judicializacdo da politica, teoria que
disciplina o processo de transferéncia de poder das instancias nao judiciais ao
Judiciério, foi possivel observar o descompasso entre a doutrina brasileira e a de
origem do conceito, tendo em vista que a maioria dos estudos empiricos centrou-se
em um unico fator, a adocdo de um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, dentre todos os que sdo considerados como caracteristicas do
processo, concluindo por sua inexisténcia na sistematica brasileira.

No entanto, a andalise do protagonismo judicial e da transferéncia de
poder pelos demais poderes ndo pode se centrar apenas na classica questdo do
controle de constitucionalidade, € uma realidade independente do modo que se
apresenta, quer por uma atitude mais ativista dos tribunais, quer pela natural
judicializacdo de temas dos mais diversos, quer como queira alguns, pela
politizacdo, em que pese os dois Ultimos conceitos serem utilizados muita das vezes

como sindbnimos.
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Fato € que os novos meios de insercdo do Direito na politica foram
fundamentais para que, no atual cenario o Judiciario exercesse o papel que esta
exercendo. A projecao de sua atuacao foi gradual e ndo imediata, 0 que, por outro
lado, néo justifica a atribuicdo de um numero maior de atividades, quer pela ofensa
ao principio da separacdo de poderes, quer pela incapacidade do Judiciario de
corresponder a todas as necessidades que deveriam ser sanadas pelo Poder
Executivo e pelo Poder Legislativo, mas nao sao.

Alterar o foco da discussédo, acreditando que o Poder Judiciario é o
orgao mais préximo da sociedade ndo esta errado, mesmo porque seus agentes sdo
impelidos a atuar de forma mais incisiva, como acontece pelo Principio da
Inafastabilidade do Poder Judiciario, mas ndo quer dizer que esta apto a decidir
guestdes politicas, nem mesmo que sua atuacao se justifique pela vontade popular.

A relacdo entre o Direito e o Povo, como visto, € complexa, o apoio
social ndo é por si s6 sélido, o papel do Poder Judiciario ndo estd em acirrar debates
politicos, expondo seus representantes, mas sim, em conter paixdes e impulsos da
sociedade, tipicos quando o tema envolve politica, correspondendo apenas aquilo
que seja de direito, devido, sem exorbitar os limites do justificavel, desconsiderando,
de certa maneira, a legitimidade atribuida pela vontade democrética, que nesse caso
nao se da pelo voto.

N&o se pretende que questdes relativas a justica e a questdes politicas
sejam afastadas do Poder Judiciario, nem mesmo que deixem de ser usados valores
de uma democracia como modo de combate ao que existe de ruim nos demais
poderes, no entanto, a atividade judicial nesse sentido deve ser comedida.

E por meio das reformulacdes judiciais, que incidiram no
comportamento dos membros do Poder Judiciario e de instituicdes ligadas a justica,
sem desmerecer 0 apoio legislativo na criacdo de leis que contribuem no combate
ao crime organizado no meio politico, que esta sendo possivel desmantelar o que é
0 maior caso de corrup¢ao no Brasil, pais que detém amplo historico em escandalos
de corrupgéo.

Por outro lado, a inser¢cdo acentuada do Poder Judiciario neste meio
contribui para o desgaste da imagem dos seus membros e da credibilidade como
orgdo a que se incumbe a preservacdo da Justica, 0 que passa pela exposicao
injustificada, e muita das vezes falseada pela midia de decisfes e atos judiciais, bem

como no fomento de discussdes infundadas em meios eletrénicos, gerando
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situacbes de desconforto em que a atuacdo judicial é exercida sob suspeita de
parcialidade.

Ao Judiciario foi atribuida a prevaléncia da ultima palavra justamente
pelo seu distanciamento com questdes politicas, incluindo a maneira como se da o
ingresso de seus membros e as garantias que lhes sdo asseguradas durante o
exercicio da atividade, permitindo que sejam contrapostos e limitados os interesses
pessoais que possam advir dos demais poderes.

Ao contrario da atividade politica, que se justifica no jogo de interesses,
a judicial é técnica, e muita das vezes ndo € compreensivel pelo homem mediano,
principalmente se considerado o perfil do eleitor brasileiro, que acaba, por um lado,
sendo guiado por opinides midiaticas.

Nesse sentido, € de suma importancia que sejam retomados os limites
entre direito e politica, bem como que sejam preservadas as prerrogativas que foram
alcancadas pelo Poder Judiciario no combate a corrupg¢ao, em claro equilibrio entre
a funcéo de julgar e determinar a vontade constitucional e a funcdo exercida pelos
poderes politicos, que deve ser alvo de reformas com a finalidade de reavivar o
espirito politico de boa fé. A politica em uma sociedade democratica ndo pode ser

substituida pela vontade judicial.
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