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E justo que o que é justo seja seguido; é necessdrio
que o que é o mais forte seja seguido. A justica sem
forca é impotente. A forca sem justi¢a é tiranica. A
Justica sem for¢a ¢ contestada, porque ha sempre os
maus. A for¢a sem a justica é condenada.

Deve-se, pois, juntar a justica e a for¢a. E para isso
fazer que o que é justo seja forte e o que é forte seja

justo.

A justica estd sujeita a discussdo. A for¢a é bem
reconhecivel e sem discussdo. Assim, ndo foi possivel
dar forca a justica, porque a for¢a contradisse a
justica e disse que ela era injusta; e disse que era
ela, a forca, que era justa. E assim, ndo podendo
fazer com que o que é justo fosse forte, fez-se com

que o que é forte fosse justo.

Ndo podendo fazer com que fosse for¢oso obedecer a
Justica, fez-se como que fosse justo obedecer a for¢a.

Nao se podendo fortificar a justica, justificou-se a

forga.

Blaise Pascal. Pensamentos 103 (298),; 81(299)



RESUMO

O presente estudo buscou problematizar o fendmeno da polarizacdo perniciosa na democracia
brasileira, e a consequéncia destes fendmenos no padrao decisorio do Supremo Tribunal Federal.
Diante de tal problematica, o objetivo geral da pesquisa foi analisar se o Supremo Tribunal
Federal teria sido influenciado ou ndo pela polarizagdo politica brasileira. Como objetivos
especificos, apresentou-se os pressupostos conceituais da democracia constitucional e sua relagao
com a polarizagdo, bem como, a ascensdo institucional do Supremo Tribunal Federal,
conceituando em seguida termos como judicializagao da politica e ativismo judicial, e sua relagao
com a politizacdo da justica. Em seguida, buscou-se analisar como o Poder Judicidrio e, em
especial, o Supremo Tribunal Federal se insere, atualmente, nas discussdes sobre a
governabilidade. Em seguida, buscou-se analisar empiricamente se o Supremo Tribunal Federal
fora de alguma forma influenciado pela polarizag@o politica, comprometendo sua independéncia
funcional e necessaria imparcialidade, ressaltando-se a importancia do STF para a democracia
brasileira, e como a polarizacdo perniciosa, tendo como um dos principais alvos o Supremo
Tribunal Federal, sdo um perigo para a democracia. Por fim, chegou-se a conclusao de que nao se
pode afirmar que a polarizagao, atualmente, tenha influenciado o processo decisério no Supremo
Tribunal Federal, vez que a diferenca na taxa de sucesso entre as ideologias permaneceu estavel
durante todo o periodo estudado.

Palavras-chave: Democracia. Polarizacdo. Politizagdo da Justica. Ciéncia Politica. Supremo
Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present study sought to problematize the phenomenon of polarization and politicization of
justice, and the consequence of these phenomena in the decision-making pattern of the Federal
Supreme Court. Faced with the problem, the general objective of the research was to analyze
whether or not the Federal Supreme Court would have been influenced by Brazilian politics. As
specific objectives, well defined judicially, presented as the conceptual concepts of constitutional
democracy and its relationship with the constitutional polarization of the Federal Court, then
conceptualizing terms such as politics and activism, and their relationship with the politicization
of justice. Then, it was sought how the Judiciary and, in particular, the Federal Supreme Court is
currently part of the discussions on governability. Then, we sought to empirically analyze
whether the Federal Supreme Court was somehow influenced by political polarization,
compromising its functional independence and necessary impartiality, emphasizing the
importance of the STF for Brazilian democracy, and how pernicious polarization, having as one
of the main targets of the Federal Supreme Court, are a danger to democracy. Finally, it was
concluded that it cannot be said that polarization has currently influenced the decision-making
process in the Federal Supreme Court, since the difference in the success rate between the
ideologies remained stable throughout the period studied.

Keywords: Democracy. Polarization. Politicization of Justice. Political science. Federal Court of
Justice.
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INTRODUCAO

Ndo existe uma explicagdo simples, e ndo oferecerei
nem uma teoria grandiosa, nem uma solug¢do
universal. Mas eis um tema: nas condi¢oes certas,
qualquer sociedade pode se voltar contra a
democracia. De fato, a se acreditar na historia,
todas as sociedades fardo isso algum dia

(APPLEBAUM, 2021, p.18).

Conforme aduzido por Aristételes, as grandes questdes podem ser definidas da seguinte
forma: a partir ou em dire¢do a um principio. Tal dimensdo, por mais filoséfica que possa
parecer, demonstra-se fundamental no decorrer de um estudo, afinal, novamente Aristoteles nos
ensina que um pequeno erro no inicio se torna grande no fim. Logo, antes de iniciar este trabalho,
fincar-se-4, primeiramente, as bases tedricas que servem de alicerce ao estudo, ou seja, de quais
principios partir-se-4, uma vez que, conforme ja afirmado por A. F. Chalmers (1993, p. 46),
“observagdo e experimento observam-se pela teoria”, e ¢ justamente desta ultima que este

trabalho ird partir.

Portanto, inicialmente, partir-se-4 de uma teoria da democracia, indo até¢ a democracia
constitucional. Ato continuo, trabalhar-se-4 com a problematica da polarizagdo. Em outro
capitulo, serdo discutidas outras problematicas, como a judicializacdo da politica e ativismo
judicial. Estas discussdes se demonstrardo uteis, pois foram o alicerce do debate sobre a
politizagdo da justica.

Em seguida, buscar-se-a inserir nossa Corte Constitucional na problematica maior da
polarizacdo, a0 mesmo tempo em que se constroi a narrativa historico institucional que explica a

ascensao das Cortes Constitucionais no mundo e os problemas inerentes a este fato, com enfoque,

logo adiante, no Supremo Tribunal Federal e sua relacdo com os demais poderes.

Neste sentido, € fato que, nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal e seus ministros

tém ocupado posicdes de destaque no cenario nacional, de modo que a institui¢do e seus players

17



passaram a disputar com personagens do Executivo e Legislativo que, historicamente, detinham a
atencdo do publico, marcando a transi¢cdo desta instituicdo de ‘“‘outro desconhecido” para

“supremo protagonista”.

Portanto, conceitos como ativismo judicial, juristocracia, supremocracia, ministocracia,
contengdo judicial, dentre outros, passaram a figurar em debates publicos e académicos. Este
trabalho, portanto, busca passar por todos estes conceitos, ainda que indiretamente, situando a

Suprema Corte nesta discussao, sem a pretensao, pois, de esgotar a tematica.

Desta forma, este trabalho inicia seus estudos a partir da teoria da democracia, sendo este

o ponto de partida. Assim, desde a génese da democracia, a ideia de crise se faz presente. Neste
sentido, conforme Neiva (2003, p.75):

Péricles era consciente de que seria facil acusa-lo de ser um déspota posando de

democrata, afinal, era rico e nobre. Ademais, talvez por isso Platdo o ironizasse tanto,

acusando-o de ser inauténtico. Ndo obstante, o fato é que, para muitos atenienses,

ademais, Péricles tinha outras deficiéncias. Isso porque, ndo era um general (strategos)

que pudesse exibir uma espetacular vitoria militar. Ndo era, também, uma pessoa de

personalidade agradavel, e associara-se com individuos suspeitos ¢ intelectuais

polémicos. Péricles, pois, vivia sob ataques constantes; seu plano de restauracdo da
Acropole fora duramente criticado, sendo acusado, ainda, de peculato.

Ha, portanto, um paradoxo no centro das experi€éncias democraticas, pois o que da rumo
as democracias diretas, na verdade infensas ao coletivismo holistico que Péricles postula, porque
sem mecanicas representativas, ¢ a condugao de politicas por individuos excepcionais, desde que
tenham uma visao clara e decidida sobre aquilo que deve ser feito, além de carisma, recursos
retoricos persuasivos, prestigio e reputagdo junto as assembleias, denotando-se, desde ja, a

importancia das liderangas, como bem fora observado por Schumpeter (1984).

Sobre a crise da democracia constitucional e seu componente liberal, o foco deste trabalho
serd na polarizagdao, muito embora reconhega-se que existam outros elementos explicativos para a
crise. Assim, antes de inicia o estudo da polarizagdo e sua relagdo com a politizacao da justica e a
governabilidade do pais, e a possivel consequéncia disso no padrao decisério na Suprema Corte
Brasileira, cabe antes partir de algumas premissas iniciais, vez que este termo (polarizagao), hoje,

tomou contornos negativos.

A polarizagdo como problema surge quando esta gera impasse e paralisia, ou quando se

radicaliza em diregdo a disputa através de dois polos extremistas. Em outras palavras, o problema
18



ndo esta na polarizagdo, ¢ sim na chamada polariza¢do perniciosa (SARTORI, 1982). Por sua
vez, as possibilidades para conviver com a polarizagdo nas democracias, designam da existéncia
de incentivos para o deslocamento dos polos rumo ao centro. Esse campo do deslocamento das
escolhas politicas atesta sobre a necessidade de conceber a ordenacao de preferéncias para afastar

posicionamentos radicais (Arrow, 1994).

Portanto, em outras palavras, sociedades polarizadas seriam sociedades que carecem de
moderados ideoldgicos, e possuem fartura de ideoldgicos extremados, sendo esta, conforme
Haggard e Kaufman (2021), uma das principais razdes atualmente da subversdo democratica, ou

pelo menos, a principal caracteristica que marca o inicio de sua derrocada’.

Continuando, conforme Haggard e Kaufman (2021), o retrocesso democratico, portanto,
caracteriza-se pela erosdo incremental das instituigdes, regras € normas que resultam das agdes de
governos devidamente eleitos. Ato continuo, tem-se que o retrocesso decorreria de trés fatores
causais inter-relacionados: polarizac¢ao social e politica, captura das instituicdes pela polarizagado

e retrocesso incremental?.

Neste sentido, estudar o papel das Cortes Constitucionais nas democracias
contemporaneas, conforme ja mencionado no inicio desta introducao, ¢ fundamental. As Cortes
Constitucionais contemporaneas, conforme aduzem Hollis-Brusky (2021), demonstram
verdadeira disposi¢do para desempenhar um papel mais ativo e pratico na politica. Assim, um
judiciario independente e politicamente selecionado torna o litigio ainda mais atraente para os

empreendedores politicos; especialmente para aqueles no lado perdedor do processo politico.

Em continuidade, no que se refere a pesquisa empirica, como delimitacdo temporal do
presente estudo, demarcou-se inicialmente o ano de 2003 como termo inicial da analise, por ser o
ano em que houve a primeira composi¢do totalmente democratica da Suprema Corte, ou seja,

aquela cujos ministros foram todos nomeados por presidentes eleitos.

! Neste ponto, ressalta-se que Grossman ef al. (2021, p. 09) apontam que a polarizagio ndo seria, em tese, a inica (ou
até a principal) explicagdo para a derrocada ou retrocesso democratico, de forma que o proprio conceito equivocado
sobre o que seria democracia, para o eleitor em geral, poderia ser uma das causas para o eleitor tolerar passivamente
a tomada de poder.

2 Neste estudo especifico, os autores apontam que o inicio da erosdo da democracia liberal brasileira teria comecado
em 2016. Neste mesmo sentido, aponta também o V-DEM.
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Ademais, outro importante termo € o ano de 2016. Neste ano, ocorrera o impeachment da
entdo presidente Dilma Rousseff, de modo que fora o ano em que ficou mais nitida uma
instabilidade institucional e a crescente “onda” de polarizagdo politica no Brasil, marcando o
inicio da polarizagdo perniciosa, conforme aduzem os dados do V-DEM. Como marco temporal

final de analise, demarcou-se o ano de 2021.

Por tudo o que foi colocado, resta como problematica da presente dissertagdo: A
polarizacdo perniciosa iniciada no Brasil em 2016 influenciou no Padrao Decisorio do
Supremo Tribunal Federal?

Diante de tal problematica, o objetivo geral da presente pesquisa ¢ analisar se 0 Supremo
Tribunal Federal teria sido influenciado ou nao pela polarizagao politica brasileira.

Como objetivos especificos, destacam-se: a) apresentar os pressupostos conceituais da
democracia constitucional e sua relagdo com a polarizagdo, apresentando ainda os pressupostos
conceituais da polarizagdo contemporanea, para uma melhor compreensdo do fendmeno das
crises democraticas; b) analisar a ascensdo institucional do Supremo Tribunal Federal,
conceituando em seguida termos como judicializagdo da politica e ativismo judicial, e sua relagao
com a politizacdo da justica; c) analisar como o Poder Judiciario e, em especial, o Supremo
Tribunal Federal se insere, atualmente, nas discussdes sobre a governabilidade, de modo a
demonstrar que sua ascensdo nao deu ao acaso, conforme hipotese da simbiose institucional,
analisando ainda a importancia das Cortes Constitucionais para a existéncia e sobrevivéncia das
democracias; d) analisar, empiricamente, se 0 Supremo Tribunal Federal fora de alguma forma
influenciado pela polarizacao politica, comprometendo sua independéncia funcional e necessaria
imparcialidade.

Diante dos objetivos tracados, estabelece-se a seguinte hipdtese, a ser confirmada ou
refutada durante o desenvolvimento do presente de estudo: a polarizacdo perniciosa, iniciada no
Brasil a partir de 2016, ndo afetou o padrdo decisério normalmente adotado pelo Supremo

Tribunal Federal.

Feitos tais apontamentos introdutdrios, destaca-se que a presente dissertagdo serd dividida
em quatro capitulos, sendo o primeiro dedicado a delimitacdo do estudo da democracia
constitucional e da problematica da polarizagdo. O segundo capitulo, por sua vez, sera dedicado
inicialmente a discussdo institucional, a partir de uma perspectiva mais historica para,

posteriormente, realizar a apresenta¢do dos aspectos tedricos e conceituais da judicializacdo da
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politica e ativismo judicial, situando os temas no contexto da ascensdo do Poder Judicirio e das

Cortes Constitucionais no Brasil e no mundo.

O terceiro capitulo sera dedicado a analise de como atualmente o Poder Judiciario e as
Cortes Constitucionais se inserem no tema governabilidade e, especialmente em nosso caso, de
que modo o Supremo Tribunal Federal se insere na discussao sobre presidencialismo de coalizdo.
Por fim, o quarto e ultimo capitulo serd dedicado a andlise empirica da literatura e dos dados

apresentados, de modo a confirmar ou negar as hipdteses apresentadas neste trabalho.
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1 A CRISE DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL: POLARIZACAO E SUAS
CONSEQUENCIAS

Vivemos, hoje, sob a pressdo de dois grandes ideais
politicos: a democracia e o constitucionalismo.
Erguidos em resposta as tragédias do século
passado, a esperanca ¢ de que, -cultivando-os
intensamente, o0s campos de concentra¢do da
Alemanha nazista, os gulags do regime soviético e as
torturas da nossa ditadura militar brasileira nunca
se repitam. A esperanga, vale lembrar, de quem
cultiva ideias democrdticas e segue entendendo a
ditadura, tal como ela é: uma ditadura (ABBOUD,
2021, p.25).

Inicialmente, antes de nos debrucarmos sobre a democracia constitucional, objetivo
primeiro deste trabalho, precisamos primeiro entender o que significa, atualmente, democracia.
Isso porque, conforme aduziu Sartori (1994, p.05), ao falar sobre democracia, deve-se, primeiro,
fazer uma necessaria "limpeza intelectual da casa", uma vez que existem, aparentemente, varias
teorias combinadas que, juntas, servem de objeto de estudo a teoria da democracia, muito embora

ndo exista uma unica corrente dominante.

Portanto, sabe-se hoje que a relagdo democratica pura é complexa e inaplicavel na pratica,
seja em fun¢do de seu tamanho, seja em funcdo da complexidade da sociedade. Portanto, o
principio puro deve ser traduzido e operacionalizado por meio de uma regra de conversao, sendo
que esta regra de conversao seria o que chamamos hoje de “representacdo”, imputando o poder,
originalmente atribuido ao povo, a uma determinada minoria deste, tornando portando a

democracia viavel do ponto de vista pratico.

Destarte, esta representagdo consiste em investir representantes politicos no poder, cujo
povo ¢ titular. Esse investimento ¢ construido e operacionalizado por meio de regras e leis, bem
como da necessaria accountability, sob risco de manifesta inefetividade (O’Donnel, 1998).

Coppedge (2005), por sua vez, menciona que na contemporaneidade ndo existe um unico
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conceito de democracia, mas sim, variedades democraticas, ou seja, varios tipos de operar os
governos eleitos, estando entre elas o conceito de democracia eleitoral, poliarquia, democracia
liberal, participativa, igualitaria, entre outros. Assim, resta claro a importancia de conceituar e
entender o funcionamento das democracias, uma vez que, ao utilizar o termo de maneira vaga,

poder-se-ia estar tratando de quaisquer destes conceitos.

Nesse aspecto, a partir dessa perspectiva contemporanea, podem-se problematizar os
critérios utilizados pela teoria minima ou minimalista, j4& que outras vertentes ampliam os
elementos que asseguram a definicdo do regime democratico. Schumpeter (2017), por sua vez,

afasta-se desta visdo classica, dando origem a chamada teoria econdmica da democracia.

Desta forma, o mencionado autor vai afastar-se do cldssico pensamento de democracia
grega, em que todos os “cidaddos” faziam parte da vida politica de maneira ativa nas famosas
agoras, ¢ apresentar uma democracia minima, em conformidade com a ja complexa sociedade
posta a época. Na visdo de Schumpeter, o chamado governo pelo povo ¢, na verdade, atualmente
uma romantica fic¢do; o que existe como possivel atualmente ¢ o governo aprovado pelo povo.
Desta forma, a democracia se caracterizaria muito mais pela concorréncia organizada pelo voto

do que pela soberania do povo, ou o sufragio universal, como afirma a teoria cléssica.

Nao obstante, ainda que seja intitulado de “minimalista”, ndo podemos nos olvidar de
reconhecer a perspicaz nota feita por O’Donnell (1999), ao mencionar a “Nota de Rodapé de

Schumpeter”, ou, como também chama o proprio O’Donnell, sua “caixa de Pandora”.

Desta forma, aduz O’Donnell que Schumpeter, ao enunciar sua famosa nog¢ao classica de
democracia como sendo ‘“uma competi¢do pelo voto popular” ndo para por ai, continuando ao
mencionar a importancia da livre competi¢do pelo voto livre, aduzindo ainda que o método
eleitoral ¢ praticamente o unico disponivel para comunidades de qualquer tamanho, nao

excluindo dai outros métodos menos competitivos de garantir a lideranga.

Neste ponto, conforme o proprio O’Donnell®, Schumpeter parece reconhecer que uma
teoria da democracia nao poderia ser, em verdade, tdo minimalista assim, de forma que valores
como “principios legais e morais da comunidade”, ddo margem para uma relacdo complexa e

dindmica, de modo que em uma democracia, sem duvidas, as elei¢des livres e justas sdo um

3Aqui, O’Donnell chama aten¢do para uma nota de rodapé existente, na qual Schumpeter aduz que, como no campo
da economia (este era economista), os principios morais e legais da comunidade tém algumas restri¢des implicitas.
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componente fundamental, mas ndo podemos concluir disso que seria o inico e, mais ainda, que
seria o componente mais importante. H4 muita sujeira colocada debaixo do tapete. Democracia

nao sdo apenas eleicdes. Em suma, democracia ¢ (bem) mais que isso.

De forma mais contemporanea, temos a continua¢do do pensamento “schumpeteriano”,
com Przerworski (1984) que adota a teoria “minimalista” para explicar os processos politicos nas
sociedades ocidentais. Neste sentido, a democracia passa a ser caracterizada, especialmente, pela
incerteza, de forma que ndo hé no sistema politico garantia prévia sobre o resultado da disputa

eleitoral. A incerteza ganha, pois, a mente e coragdo dos democratas.

Neste sentido, democracia seria um regime em que partidos politicos ganham e perdem
elei¢des, a partir de divisdes de interesses, ideologias, crencas, valores, opinides. Esta
competi¢do, por sua vez, ¢ organizada por regras, e os jogadores devem respeitd-las para que o
jogo seja jogado de forma justa. Assim, o ponto saliente ¢ que numa democracia ninguém pode
ter a certeza de que seus interesses sairdo vencedores em ultima instancia, de modo que todas as
forgas devem lutar reiteradamente para a realizacdo de seus interesses, uma vez que nenhuma

delas esta protegida pelo simples mérito de sua posi¢ao (Przeworski, 1987, p.02).

Downs (2009), por sua vez, traz a microeconomia para construir uma teoria da
democracia, diferentemente do que havia feito Schumpeter, que usou a macroeconomia para
explicar fendmenos politicos. Neste sentido, a politica seria considerada a partir das agdes de
individuos, e cada esfera individual possui uma forma de agir em conformidade com os seus

interesses imediatos.

Assim, o cerne da politica assume a logica do mercado, sendo cada individuo um cliente
em potencial, especialmente, a partir do sufragio universal, a vulgarizagdo da ideia do one men,
one vote, passou a ter peso nas estratégias daqueles atores que buscam ampliar apoio eleitoral.
Na medida em que cada eleitor passa a ser contabilizado no montante de votos necessarios a
ocupagdo dos cargos publicos, esse poder € visto pelos governantes com grau de importancia

correspondente.

Neste ensejo de entender a sociedade a partir da ldgica do mercado, os fendmenos
politicos vistos com base nas agdes dos individuos ganham evidéncia no modelo tedrico que
enfatiza a racionalidade. A tese central de Downs (2009) ¢ de que os partidos, numa democracia,

sdo semelhantes aos empresarios numa economia que busque lucro. Com base nessa afirmagao,

24



os partidos formulam as politicas que acreditam que lhes trardo mais votos, assim como 0s

empresarios produzem produtos que acreditam que lhes trardo mais lucros.

Dahl (2015), por sua vez, adota uma concepcao procedural, sendo esta um pouco mais
sofisticada que o minimalismo schumpeteriano, o conceito de poliarquia abre o leque de
consideragdes sobre as bases para entendimento da dinamica institucional. Assim, faz-se
necessario partir de dois pressupostos iniciais: o primeiro deles ¢ que o pensamento de Dahl esta
amplamente baseado na concep¢do schumpeteriana de democracia, sendo, na verdade, uma
espécie de avanco, continuidade, aperfeicoamento do pensamento de Schumpeter, avangando
assim para além dos aspectos meramente formais, acrescentando também aspectos materiais;
segundo, que Dahl conceitua "democracia" como sendo um ideal, propondo em seguida um
conjunto de requisitos empiricos para um padrdo mais realista, o que ele denominou de

"poliarquia".

Adotando um pensamento pluralista, através do qual a sociedade contemporanea seria
constituida de grupos comuns que lutam por interesses comuns € antagdnicos com outros grupos,
Dahl estd preocupado em garantir um calculo de custo x beneficio entre tolerar e suprimir a
oposi¢do, de maneira que o custo x beneficio em tolerar seja sempre maior que o de suprimir a
oposi¢do. Neste sentido, uma poliarquia atingiria seu grau maximo possivel de desenvolvimento
(democracia), quando o direito de voto abrangesse a maioria da populacdo e quando a
competi¢do pelo poder politico envolvesse grupos distintos, que tém, no entanto, as mesmas

chances de chegar ao governo.

Desta forma, pode-se entender que as ditas poliarquias constitucionais contemporaneas
incorporaram em si os valores liberais, tipicos do final do século XVIII, em que ha o permanente
alerta de que um lider legitimamente eleito pode se tornar um ditador eleito, ou seja, a
democracia poderia servir como uma espécie de “ponte” para um regime ditatorial, ressaltando
assim a necessidade de existir contrapesos que, eventualmente, sirvam a limitar um eventual
crescimento ilimitado dos poderes, inclusive da dita maioria, sendo assim fundamental
conceituarmos, agora, o que ¢ a democracia liberal ou, em certa medida, o que seriam estes
valores liberais incorporados pelas democracias constitucionais contemporaneas, ¢ sua relacao

com a polarizagdo perniciosa.
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Neste sentido, tendo Locke como seu principal expoente, € em contraposicao a chamada
“liberdade dos antigos™, surgiam os valores liberais fundamentais (liberdade dos modernos),
pautados inicialmente em uma nog¢ao naturalista, ou seja, de que tais direitos, liberdade de ir e
vir, bem como de expressdo, igualdade perante a lei e de direitos, tolerancia referente a busca
individual pela felicidade, seguranga, propriedade, derivavam de valores naturais, proprios e

imanentes aos ser humano (BOBBIO, 2017).

Portanto, conforme sintetizou Zakaria (1997, p. 01), o fato € que, quando fala-se em
democracia no ocidente, estamos na verdade falando sobre a poliarquia liberal republicana, ou
seja, um sistema politico que marcado ndo apenas por elei¢des livre e justas, mas também pelo
respeito ao império da lei, separagdo de poderes, protecao de liberdades, como liberdade de

expressao, religiosa, propriedade, entre outras.

Constitucionalismo liberal, portanto, é sobre limitagdo de poder; democracia, por sua vez,
¢ sobre acumulo e uso deste poder (Zakaria, 1997, p. 09). Isto é fundamental para se entender
porque este autor afirma que, muito embora a democracia possa estar a florescer no mundo, o

mesmo nado se pode afirmar sobre a democracia constitucional liberal (Zakaria, 1997, p.02).

Neste sentido, Zakaria (1997) demonstra que boa parte do sucesso pacificador da
democracia, bem como, os fundamentos que levam ao sucesso econdomico, decorrem de seu
componente liberal constitucional. Assim, ao fixar um catalogo de direitos positivados, que
serviam de escudo, de anteparo de protegdo contra os arbitrios do leviata, o Estado, o chamado
constitucionalismo liberal algou estes direitos ao nivel de fundamentais. Desta forma, os
pressupostos para a caracterizacdo de uma democracia, em termos contemporaneos, estao

interligados aos valores liberais, muito embora muito se tenha avangado desde o século XVIIIL.

A ideia, portanto, ¢ que democratas liberais vislumbram uma sociedade tolerante,
inclusiva, pluralista e multiculturalista, composta por pessoas que aderem a uma variedade de
sistema de crencas, nas quais ideias e herancas se chocam, eventualmente, com outras e
competem por adesao na comunidade, de forma que o principio da tolerancia muatua, bem como,
o respeito ao Império da Lei, evitam o conflito entre estes sistemas de crencas antagonicos.
Contudo, no mundo real, uma sociedade pluralista deve enfrentar dificuldades reais (e perigosas)
com a convivéncia: isto porque, em uma sociedade pluralista complexa, ndo ¢ facil definir

exatamente até onde vai o dever de tolerancia mutua sob certas circunstancias.
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Ademais, o proprio conceito de democracia €, de certa forma, ambiguo para o cidadao
comum. Neste sentido, muito embora as explicagdes recentes sobre o retrocesso democratico se
concentram em duas classes de eleitores especialmente, quais sejam, os autocratas, que
simplesmente preferem um sistema de governo ndo democratico (FOA; MOUNK, 2016) e os
militantes, que conscientemente sacrificam seus principios democraticos em busca de objetivos
partidarios (GRAHAM; SVOLIK, 2020), ndo se pode negligenciar um terceiro tipo: o0s
majoritarios, ou aqueles que concedem tremenda licenga a titulares eleitos pelo povo, por

acharem que isso seria o verdadeiro significado de democracia (GROSSMAN et al., 2021, p.1).

Assim, os majoritarios consideram o principio democratico preeminente: que o0s
candidatos eleitos pela maioria devem governar, mesmo que isso acabe minando as instituigdes
democraticas (GROSSMAN et al., 2021, p.2). Desta forma, para os majoritarios, um titular eleito
pelo povo exerce o poder democraticamente por definicao. Logo, ressalta-se que, muito embora
este trabalho faga uma defesa aos valores defendidos pela democracia liberal, para um trabalho
que deseje abordar uma melhor resposta do publico em geral sobre eventual retrocesso
democratico, faz-se necessario ampliar a compreensdo do que os eleitores consideram

“democratico” em primeiro lugar.

Continuando, conforme Applebaum (p. 19, 2021), Hamilton, assim como John Adams e
Thomas Jefferson, a luz das historias e experiéncias grega e romana, tentavam descobrir uma
engenharia institucional que evitasse que uma nova democracia se tornasse uma tirania,
buscando construir uma democracia com base no debate racional, na razdo e no compromisso,
muito embora soubessem do sempre presente risco de uma explosao humana de irracionalidade.
Ademais, esta engenharia institucional, proposta especialmente por Alexander Hamilton e James
Madison, sera analisada de maneira pormenorizada no capitulo dois deste trabalho, oportunidade

em que sera discutida a importancia das instituicdes e o0 modelo de separagao de poderes.

Continuando, portanto, o componente politico liberal reza, basicamente, que existem
alguns direitos inaliendveis que ndo devem (e ndo podem) ser usurpados por nenhum poder,
incluindo, em especial, o Estado. Ha no desenho constitucional valores considerados clausulas
pétreas, ou seja, apenas podem ser suprimidos, sobrevindo outra constitui¢do. Estes valores,

ademais, podem e devem, quando preciso, serem opostos contra a maioria.
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Logo, em uma democracia constitucional, existe uma instituicdo que deve possuir este
poder/dever de exercer um carater contramajoritario, evitando a tirania da maioria

(TOCQUEVILLE, 2003). No Brasil, este papel ¢ exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme Abboud (2021, p. 27), surge, assim, um possivel paradoxo da democracia
constitucional: como poderiamos justificar um modelo de governo que une dois elementos
aparentemente incompativeis, um majoritario, que preza a maioria (democracia), ¢ outro

contramajoritario, que se lhe opde (constitucionalismo)?

As Constituicdes rigidas, principalmente aquelas que dispdem de um controle
jurisdicional de constitucionalidade, como no caso da brasileira, € que contém previsdo expressa
neste sentido, autorizam autoridades judiciais ndo eleitas a bloquearem decisdes tomadas pelos
representantes dos cidadaos, havendo uma tensao (ou paradoxo), entre o constitucionalismo que
privilegia a prote¢dao de direitos e a democracia, que privilegia a regra da maioria, tornando-se
este “paradoxo” ainda mais agudo com o estabelecimento, pela constituigdes contemporaneas, de
normas ‘“‘super-constitucionais” (clausulas pétreas), bem como, de uma crescente abertura

interpretativa do texto constitucional. (VIEIRA, 1997, p. 04).

Elster (2009) explicou o sentido desses valores através da teoria do pré-compromisso,
bem simbolizada pelo dilema de Ulisses para se proteger das sereias, contada no Canto XII da
Odisseia. Neste sentido, os direitos liberais (bem como hoje, os sociais) seriam o mastro do

navio, cujo qual Ulisses se amarrou para nao ser tomado pelo canto das sereias.

Trata-se, portanto, de um falso paradoxo. Isso porque, o constitucionalismo forneceu a
democracia diversas instancias contramajoritarias para a protecdo da propria ideia de
democracia, de modo que o balanceamento entre democracia e constitucionalismo forma,
portanto, o tecido social do processo civilizatorio da maior parte das democracias constitucionais

(ABBOUD, p. 28).

Assim, ao retirar do ambito de deliberacdo majoritaria aqueles direitos, principios e
instituigdes que constituem a reserva de justica da Constituicdo, as clausulas pétreas se
transformam em legitimo instrumento de preservacao da democracia, paradoxalmente, a limita-
la. Como na Odisséia de Homero, esses mecanismos de autolimitacdo e pré-compromisso, se
bem construidos, interpretados e aplicados, sdo essenciais para que o herdi possa, enfim, voltar

ao seu lar, onde sua esposa o espera (VIEIRA, 1997, p. 09).
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O’Donnell (1998), por sua vez, sintetiza a democracia constitucional contemporanea
apontando para uma convergéncia fundamental entre democracia, liberalismo e republicanismo,
estando esta convergéncia também presente em Bobbio (2017), ainda que ambos os autores

também apontem para eventuais conflitos.

Assim, tem-se que a democracia atua a partir de seus impulsos de igualdade, enquanto o
liberalismo atua conforme seu compromisso de protecdo a liberdade aos individuos na
sociedade, e o republicanismo, por sua vez, em sua severa visao das obrigagdes daqueles que
governam (accountability), convergindo todos estes valores em um aspecto fundamental da

poliarquia e do Estado Constitucional de Direito: o respeito ao império da lei.

Desta forma, no Estado Constitucional de Direito, a Constituicdo passa a ser a
salvaguarda da propria sociedade, limitando a soberania do Estado, de forma que ¢ impensavel a
ideia de constitucionalismo qualquer sujeito politico amplamente soberano que ndo encontre
limite no texto constitucional (ABBOUD, 2019). Portanto, o liberalismo constitucional é,
especialmente, sobre a limitacdo do poder, enquanto a democracia seria sobre sua acumulagao e
formas de usar. Por esta razao, muitos liberais dos séculos XVIII ¢ XIX temeram em relacdo aos

riscos que corria a democracia de gerar uma forga que poderia minar a liberdade.

Neste ponto, conforme aduz Vieira (2018, p. 09): “em momentos de maior tensao politica
e institucional, no entanto, muitos se dao conta de que nossos destinos — nao apenas politico,
econdmico e social, mas também nossas aspiragdes sobre quem somos € como queremos levar

nossas vidas — estdo diretamente relacionados a vitalidade do pacto que nos constitui como

sociedade”.

As constituigdes, portanto, mais que um conjunto de normas tidas por superiores, sao
dispositivos que aspiram habilitar a democracia, regular o exercicio do poder e estabelecer os
parametros de justica que devem pautar a relacdo entre as pessoas, e entre estas e o Estado

(VIEIRA, 2018, p. 09).

Assim, adverte Zakaria (1997) que temos as constituicdes como meio para domar as
paixdes do publico, criando ndo apenas um governo democratico, mas também deliberativo.
Como descreve Fareed Zakaria, a democracia “liberal” ndo pressupde apenas elei¢des livres e
justas, mas também a prote¢do constitucional dos direitos dos cidadados; democracia “iliberal”

ocorre quando elei¢des livres e justas se associam a refutagdo sistematica de garantias
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constitucionais. Neste sentido, tem-se que a analise comega explorando a relagdo empirica entre
processos eleitorais e direitos dos cidaddaos. Aquilo que chamaremos aqui de “democracia

eleitoral” se refere a existéncia de elei¢des livres e justas - nada menos e nada mais.

A Constituicdo ¢, portanto, uma protecdo das democracias constitucionais contra
vontades da maioria, inclusive maiorias legislativas. Assim, a partir da dupla faceta da legalidade
— que, de um lado, impde a observancia as leis editadas pelo Legislativo e, de outro, vincula os
trés poderes a Constituicdo, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais —
estabelece-se um complexo regime, em que as decisdes tomadas pela maioria sdo calibradas por

mecanismos contramajoritarios (ABBOUD, 2021, p. 79).

Desta forma, conforme os dados do V-DEM, o Brasil se tornou mais autocratico na
ultima década, de forma que nosso pais fora classificado em 4° lugar em uma lista dos dez
maiores paises do mundo em processo de autocratizagdo, sendo ainda salientado,
especificamente, sobre o problema da polariza¢do perniciosa/ toxica como uma das causas deste

Pprocesso.

Ainda, apontou-se que semelhante a Hungria, os desenvolvimentos na Polonia, Brasil e
india sugerem que os primeiros passos da autocratizagdo envolvem eliminar a liberdade da
midia, cercear a sociedade civil e limitar o Poder Judiciario (DANESCU, 2020, pags. 16-17).
Nao obstante, ressalta-se que, conforme sera demonstrado mais adiante, houve uma concentragao
de poder maior em nossa Corte Constitucional do que nas demais, especialmente, por conta das
idiossincrasias que serdo demonstradas no capitulo 02, deixando a discussdo, portanto,

necessariamente mais complexa.

As razdes para isso sao varias, € ndo € o objetivo deste trabalho focar em cada uma delas,
e muito menos oferecer solugdes para o problema da crise da democracia brasileira, partindo do
pressuposto que estamos em uma. Nao obstante, um elemento em especial aparece em todos os
estudos que versam sobre o assunto e, conforme ja mencionado anteriormente, focaremos

especialmente nesta e sua relagdo com a instituigdo Supremo Tribunal Federal: polarizagao.
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1.1 Polarizacio e sua Relacdo com a Democracia Contemporanea.

Antes de iniciarmos o estudo da polarizagdo e sua relacdo com a crise da democracia e,
em ultima analise, a ligacao desta com o Poder Judiciario, cabe antes partir de algumas premissas
iniciais, vez que este termo, conforme mencionado na introdugdo deste trabalho, tomou contornos
negativos. Contudo, ndo hé indica¢do que a polarizagdo politica sempre seja levada aos entraves
da estabilidade democratica. Na verdade, ha situagdes de polarizagdo que equilibram a

democracia, especialmente, tendo em vista o carater pluralista das sociedades contemporaneas.

Conforme Anne Applebaum (2021), o que realmente torna o patriotismo americano unico
¢ o fato de jamais os Estados Unidos ter estado explicitamente conectado a uma unica identidade
étnica, com uma unica origem, em um unico espaco. Ou seja, a polarizagdo, ligada e, de certa
forma, fruto do liberalismo politico em decorréncia da diversidade de ideias, pensamentos e
crengas, conforme ja mencionado, seria uma das causas do sucesso da democracia norte-
americana. Nao obstante, remédio e veneno diferem apenas em uma coisa: dosagem. O problema
surge, portanto, quando a polarizacdo gera impasse e paralisia, ou quando se radicaliza em

direcdo a disputa através de dois polos extremistas.

Em outras palavras, o problema nao estd na polarizacdo, € sim na extrema polarizagao
(SARTORI, 1982), ou na polarizagao radicalizada, termo este utilizado por Abranches (2020),

passando neste caso a assumir conotagdo negativa por indicar caminho a ruptura democratica.

Ezra Klein (2020) aduz que as sociedades se encontram divididas, especialmente, porque
as agendas politicas dos partidos (republicanos e democratas) estdo mais divididas do que nunca.
Klein ndo v€ na polarizagdo somente aspecto negativo, mas no cerne da democracia pluralista,

pode ser em certa medida salutar e desejavel para disputa politica.

Assim, o que nao seria desejavel € que esta polarizacgao se infiltre nas instituigdes politicas
democraticas. Isso, inevitavelmente, dificulta a implementagao de politicas publicas, dificultando
e impedindo que o pais avance no combate a problemas comuns, como pobreza e violéncia, por
exemplo. Nao obstante, sabe-se que um dos pilares da democracia contemporanea ¢,

necessariamente, a nog¢ao de respeito as regras do jogo e aos jogadores.

Quando este respeito e demais valores sdo incorporados pela sociedade, podemos dizer
que a sociedade possui uma boa cultura democratica. Neste sentido, em uma democracia saudavel

e consolidada deve haver a necessaria confianca de que o, hoje perdedor, amanha possa lograr-se
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vencedor pelas mesmas regras do jogo. Mas, quem garante isso? Fortes institui¢des, aceitas e
apoiadas pela sociedade (DWORKIN, 2008). Por isso, faz-se necessario o estudo das institui¢des,

uma vez que estas ndo sao inertes. Institui¢des podem se partidarizar, sendo este o risco.

Outro pilar da democracia contemporanea ¢ certamente, conforme ja mencionado, o
pluralismo politico. Assim, em uma democracia consolidada, os jogadores politicos possuem
adversarios politicos, e ndo inimigos politicos (BRANCO, 2005). A diferenga entre um e outro
dar-se-ia de forma bastante simples: com os adversarios, buscamos conviver, ouvir, aprofundar o
argumento de ambos os lados e tentativa de chegar a um acordo negociado mutuamente aceitavel,
cujo objetivo real ¢ estabelecer uma paz duradoura; ja com o inimigo, a dindmica é bem mais
simples: busca-se eliminar. Uma democracia, portanto, conforme Innerarity (2017, p.114), mais
do que um regime de acordos, ¢ um sistema cujo objetivo € conviver em condi¢des de profundo e

persistente desacordo.

Desta forma, aduz Przeworski (2020, p.33) que a democracia funciona bem quando
conflitos politicos sdo processados em liberdade e paz civil. E, para que estes conflitos politicos
possam ser processados em liberdade e paz civil, os cidaddos devem sentir que alguma coisa deve

estar em jogo nas eleigdes, mas ndo coisas demais.

Assim, conforme Innerarity (2017, p.122), uma campanha caracteriza-se pela competicao,
um jogo de soma zero e, por isso, tem como inevitavel objetivo derrotar o adversario. Ainda
assim, ha alguns recursos que servem para a campanha (como prometer excessivamente ou
dramatizar a polarizacdo), mas que, depois, sdo poucos Uteis para governar bem. Quanto mais as
atitudes tomadas durante uma campanha eleitoral contaminarem o processo legislativo, mais se

debilita o respeito pelo adversario e mais improvaveis se tornam os acordos entre competidores.

O historiador Nial Ferguson (2017) argumenta, por sua vez, que a historia esta repleta de
exemplos de polarizagdo, e que na verdade, a polarizagdo e os conflitos, a julgar pela historia,
seriam a regra, e ndo a exce¢do. Portanto, poderia se argumentar que, ndo fosse nossa experiéncia
democratica contemporanea, teriamos a sensacao de que ndo estariamos vendo absolutamente

nada de novo nisso que estamos vivendo, atualmente, como sociedade.

De outra perspectiva, Stenner e Haidt (2018) mencionam que o autoritarismo nao
representa necessariamente uma ideologia, ou uma espécie de “loucura momentanea”, mas sim,

uma dinamica eterna presente na democracia liberal e até, em ultima analise, nas relagdes
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humanas. Em outras palavras, a polarizagao ¢ a regra em todos os regimes politicos democraticos,
e ndo a exce¢do. O sucesso da democracia consiste no controle desta alma autoritaria, que pode

permanecer adormecida, mas nunca estara morta.

Assim, a chamada “predisposi¢@o autoritaria” decorreria de uma mente simplista: diante
da complexidade da democracia contemporanea, bem como, funcionamento ndo tdo funcional,
por vezes, de suas institui¢des, as pessoas frequentemente sdao atraidas por ideias autoritarias
porque estas, em um primeiro momento, apontam para um inimigo unico, causador de todos os
males. Eliminar este inimigo unico seria a solu¢do, facil e simples, para o problema. Nao
obstante, conforme célebre citagdo atribuida ao jornalista e critico social H. L. Mencken, para

todo problema complexo, existe sempre uma solucao simples, elegante e completamente errada.

Neste sentido, sobre a complexidade em especifico, Innerarity (2020) argumenta que a
principal ameaga a democracia ndo ¢ a violéncia, corrup¢do ou ineficiéncia, mas sim, a
simplicidade. Isto porque, em sua forma atual, a politica estaria no auge da complexidade social.

A populagao ndo entende o porqué existem instituicdes e para que estas servem.

Pode-se afirmar, portanto, que estas correntes simplificam uma discussdo que,
filosoficamente e politicamente, seria bem mais complexa, mas de certa forma, inacessivel para a
populagdo em geral. Sdo distingdes que obedecem a uma necessidade da sociedade de orientagao
e simplificagdo, em detrimento de um conceito denso e complexo. Estas premissas, portanto,

formam a base da polarizagdo perniciosa, que sera analisada a seguir.

1.2 Polarizagao Perniciosa Como Indicio de Erosao da Democracia

A polarizagdo politica, a principio, beneficia a democracia ao mobilizar a participacao
politica, simplificar a escolha politica para os eleitores e fortalecer os partidos politicos. No
entanto, esta mesma polarizagdo, quando severa, ameaca tanto a governabilidade quanto a coesao

social e, por sua vez, o apoio a democracia em democracias avancadas e em desenvolvimento

(MCCOY et al, 2018).

Neste sentido, Mark Lilla (2018), na busca de explicar a polarizacdo de nossos tempos,
faz uso do conceito da “mente naufragada”. A chamada “mente naufragada” seria fruto de uma
total intolerancia, sendo esta, um ponto essencial para o entendimento sobre a ampliacdo de

novas clivagens sociais que ampliam os conflitos e impactam a ordem social.
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Em termos politicos, Lilla (2018) entende que a “mente naufraga” representa os extremos
dos espectros ideoldgicos hoje dominantes: pela direita, seria o “reacionario”, e pela esquerda, o
“revoluciondrio”. Apesar de ambos estarem aparentemente em lados opostos, dentro de uma
perspectiva pratica e de perigo para a democracia, a verdade ¢ que acabam por apresentar muito
mais semelhancas do que diferencas. Nos extremos, portanto, conforme ja apontava Faye (1998),

tudo converge para um mesmo fim.

Aduz Lilla (2018) que, apesar das aparentes diferencas conceituais e de perspectivas, o
fato ¢ que ambas possuem a convic¢ao de que estdo em posse da verdade oculta, que veem algo
que somente eles conseguem enxergar. O revoluciondrio vé o futuro glorioso que os outros nao
sdo capazes de enxergar, seja por ignorancia, vontade na manutencdo do ‘“‘status quo” ou,
simplesmente, incapacidade; ja os reacionarios, imune as “mentiras modernas”, veem o passado

em todo seu esplendor, julgando-se guardido de tudo de bom que ja aconteceu.

Em sentido semelhante, Mathiez (2021, p.147), chegou a conclusdo de que os cultos
revolucionarios ndo foram construgdo artificiais, expedientes de um dia que s6 mesmo aqueles
que os imaginavam levavam a sério. Foram, na realidade, a expressao sensivel de uma verdadeira
religido, oriunda da filosofia do século XIII, e que eclodiu espontaneamente nos primeiros anos

da Revolugdo Francesa.

Entrando no campo especifico da polarizacdo, tem-se que as preocupagdes com a
polarizagdo politica e seus efeitos negativos na democracia e nas relagdes intergrupais

aumentaram entre académicos, formuladores de politicas e o publico nos ultimos anos.

Conforme aponta Lees e Cikara (2020), a polarizagdo, especificamente a polariza¢dao
afetiva, ¢ muitas vezes operacionalizada como a extremidade do preconceito de um individuo em
relacdo a um grupo politico externo. Outras vezes, a polarizagdo ¢ definida como a extremidade
ideoldgica ou de posi¢ao dos individuos, ou como a for¢a de sua identificacdo partidaria dentro
do grupo. As vezes, a polarizagio é ainda definida como esses fendmenos em um nivel de analise
intergrupal e ndo individual. Ou seja, a polarizag@o ¢ a lacuna empirica na ideologia, atitudes do

grupo externo ou identificagdo do grupo interno entre as partes.

Neste sentido, trabalhando a génese da polarizagdo como um sistema que se retroalimenta,
Lees e Cikara (2020) apontam para a existéncia de, inicialmente, uma “falsa polariza¢ao”, sendo

esta distinta de outras formas de polarizacdo, referindo-se a dois julgamentos metacognitivos
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distintos: crencas de primeira ordem imprecisas sobre como os outros se identificam ou quao
distantes dois grupos estdo sobre uma questdo (por exemplo, lacuna partidaria percebida) e
crengas imprecisas de segunda ordem sobre o que os outros pensam sobre si mesmo e seu grupo
(meta-percepgdes). Em suma, crengas imprecisas de segunda ordem (meta-percepgdo)
representam um vetor Unico pelo qual a falsa polarizacao leva a uma polarizagdo muito real por

meio de reforco mutuo, distinto dos mecanismos de julgamentos imprecisos de primeira ordem.

Estas faltas percepcdes de identidade levam a uma polarizagdo real, em um sistema que se
autoalimenta, especialmente a luz do uso de midias sociais e do crescente fendmeno das fake
news. As meta-percepgoes de grupo excessivamente negativas dentro da politica estdo igualmente
associadas a um maior apoio a violagdo de normas democraticas, atribuicdes de motivos externos
negativos e apoio a intergrupos agressao. Por fim, a crenga de que os grupos politicos externos
nao entendem o endogrupo esta associada a desconfianga intergrupal, a percep¢do de

interdependéncia negativa e a ameaca de identidade (LEES; CIKARA, 2020).

O contrario, ademais, também parece ser verdadeiro. Neste sentido, em um estudo
realizado com eleitores da Califérnia, Ahler (2014) ja apontava que os meios de comunicagao de
massa transmitem profundas divisdes entre os cidadaos, de modo que os eleitores de ambos os
lados da divisdo politica do estado percebem as posi¢des de seus pares liberais e conservadores
como mais extremas do que realmente sdo, implicando crengas imprecisas sobre a polarizacao.
Assim, crengas erroneas sobre o publico podem afetar atitudes e comportamentos, levando os
individuos a mudar sua percepcdo de norma social. Tais crengas equivocadas podem ser
exploradas, conforme demonstrar-se-a mais adiante, por lideres populistas, fomentando a
polarizagao afetiva através do discurso “nds contra eles”, e estes “eles” podem ser, inclusive,

ministros da Suprema Corte.

Conforme aponta Svolick (2017), duas seriam as principais razdes para se ficar atento ao
fendmeno da polarizagdo. Em geral as pessoas que dizem apoiar a democracia demonstram que,
em momentos posteriores, ha dificuldade de aderéncia aos desafios propostos na vivéncia
democratica. Em outras palavras, eleitores relutam em punir politicos por desconsiderar os
principios democraticos quando isso exige o abandono de uma parte ou politicas favoritas. O

espirito ideoldgico, muitas vezes, fala mais alto que o espirito democratico.
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Neste sentido, fala-se em hipocrisia democratica do publico (Mccoy et al, 2020), que seria
justamente esta atitude dos cidaddaos polarizados apoiarem o comportamento de erosao da
democracia quando seu proprio partido estd no poder. Assim, os autores apontam o apoio a
politica antidemocratica como consequéncia extrema da polarizagdo partidaria que leva cidadaos
a apoiar o partido no poder no uso de medidas de erosao da democracia para consolidar seu
poder, e assim seguir sua politica ideologica de preferéncia, sendo esta tendéncia exacerbada pela

polarizagao partidaria afetiva.

O estudo em alude chegou a conclusdao de que uma fracao significativa dos americanos
encoraja, em vez de apenas tolerar, politicas antidemocraticas, bem como, que as preferéncias por
medidas que corroem as normas democraticas dependem de quem esta no poder: os cidadaos cujo
partido estd no poder sdo substancialmente mais propensos a apoiar a violagdo de normas

democraticas.

Por fim, a andlise também revela um papel importante das diferengas individuais: a
hipocrisia democratica ¢ muito mais pronunciada entre aqueles com identidades partidarias mais
fortes. Nao obstante, no caso brasileiro, conforme demonstrar-se-4, ndo sdo os partidos que

monopolizam a polariza¢do, mas sim, as pessoas.

Nesses termos, tem-se como consequéncia o fato de que os partidos politicos ndo
quererem cooperar com o lado opositor para a busca do bem comum, ou, ainda, um lado pode
realmente ganhar o controle e comegar a erodir gradualmente a democracia, buscando destruir o
outro, restringindo a liberdade da midia, do judicidrio, concentrando o poder no executivo

(MCCOY et al, 2018).

Desta forma, conforme Mccoy et a/ (2018, p.03), entende-se polarizacdo perniciosa como
sendo um processo pelo qual a multiplicidade normal de diferencas em uma sociedade se alinha
cada vez mais em uma Unica dimensdo e as pessoas cada vez mais percebem e descrevem a
politica e a sociedade em termos de “nds” versus “eles”. As consequéncias perniciosas deste tipo
de polarizagdo severa decorrem dessas caracteristicas, pois tornam o compromisso, 0 consenso, a
interacdo e a tolerancia cada vez mais caros e ténues para individuos e atores politicos nos lados

opostos da polarizagdo.

Alternativamente, um campo pode se tornar hegemonico e cercear as liberdades, tender ao

autoritarismo ou mesmo estabelecer um regime autocratico. No nivel social, os cidaddos se
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dividem espacial e socialmente. Eles passam a acreditar que nao podem mais coexistir na mesma
nagdo. Finalmente, a reagdo e o conflito decorrentes da polarizagdo extrema também podem levar
ao colapso democratico se as antigas elites e grupos sociais dominantes, muitas vezes aliados as

forcas militares, retomarem o controle por meios ndo democraticos (MCCOY et al,2018, p. 04).

No caso especifico do Brasil, ha estudos sistematicos apontando que entre os anos de
1994 e 2014, o PT e o PSDB assumiram a posi¢do inconteste de protagonistas das elei¢cdes
presidenciais no Brasil (SANTOS; BARBOSA, 2018). Conforme bem alertado por Zucco (2008),
nao havia clivagens sociais nesta época, mas tdo somente uma polarizacdo em torno da disputa
eleitoral pela presidéncia. Assim, ndo se configurava debates entre ideologias antagonistas,
adversarias ou inimigas, dificultando até mesmo distingdo significativa de ideologia, em termos

praticos de ambos os partidos.

Nao obstante, Calca (2010) ja aduzia, ha mais de uma década atras, que havia um
desenvolvimento visivel de outras clivagens que nao as tradicionais, assim como uma ideia geral
de que a posigdo social tem cada vez menos influéncia no sentido de voto. Neste sentido, no
Brasil, questdes como posi¢do social e a escolha partidaria, antes classicas, vinham perdendo

espago e relevancia, bem como outras, como uma possivel clivagem entre Norte e Sul.

Assim, o modelo de clivagem social englobava, em si, trés aspectos centrais que deveriam
ser cuidadosamente revistos. Em um primeiro ponto, o fato de que a forga existente entre os
alinhamentos dos grupos sociais com os partidos organiza-se em torno das clivagens. Em um
segundo ponto, importa referir que a composicao social esta presente nas clivagens centrais das
sociedades em que se inserem. Por fim, a clara correspondéncia entre os partidos e os seus

representados ao nivel dos grupos sociais.

Do ponto de vista puramente empirico, a ideologia ¢ uma maneira de representar as
diferentes posi¢des que individuos (e partidos) em relacdo aos mais variados temas politicos. As
disputas ideoldgicas, no entanto, também podem se tornar mais perceptiveis e irreconciliaveis
quando diferentes dimensdes politicas se sobrepdem completamente. Esta seria a polarizagao

afetiva.

Continuando, Fuks (2020) aponta que a maior parte dos estudos que contribuem para uma
melhor compreensdo da polarizagdo politica hoje, no Brasil, abordam a questdo do

antipartidarismo. Neste sentido, esses estudos analisaram a dinamica afetiva e ndo ideologica do

37



fendmeno, limitando-se a identificar atitudes positivas e negativas em relacdo a um unico partido:

o PT.

Desta forma, fazendo uma diferenca entre polarizagdo ideoldgica e afetiva, sendo esta
ultima relacionada mais aos valores de desacordos morais, especialmente naqueles relacionados
aos paradoxos (legalizacao das drogas, aborto, limites a liberdade religiosa e de expressao, entre
outros), enquanto aquela seria mais voltada aos partidos, entendido de forma institucional, muito
embora saiba-se que, na pratica, esta categorizacdo pode ser pouco realista, especialmente no
caso da polarizacdo brasileira, em que a questdo ideoldgica e afetiva se misturam com a

institucional.

Assim, utilizando indicadores de polarizagdo afetiva e ideoldgica com os dados
disponiveis para o Brasil*, analisou-se quase 20 anos de dados de opinido publica, de forma que
os dados apresentados indicam que devemos ser muito cautelosos quando falamos de polarizagado
no Brasil, pois, conforme apontam os autores (FUKS ez al, 2020): 1) ela s6 ocorre em 2018; 2)
ela ¢ muito mais afetiva do que ideologica; 3) na ideologia, ela ¢ perceptivel, de forma moderada,
na dimensdo simbdlica, mas ndo na operacional; 4) ela ¢ assimétrica, pois ocorre, em grande
medida, entre eleitores da direita; 5) assim como outros fenomenos da politica brasileira, ela tem

uma natureza mais personalista do que partidaria.

Tem-se que preliminarmente, ha indicacdo nos resultados de que ha a presenca de
polarizagdao afetiva, principalmente em relacdo as liderancas politicas, uma moderada e
assimétrica polarizacao na identificacao ideologica e a inexisténcia de polarizagdo na posi¢ao em
relacdo a issues (FUKS et al, 2020). Quanto as suas consequéncias, conforme ja mencionamos, a
polarizacao afetiva parece ser a mais danosa para a democracia. Enquanto a literatura fala que
polarizacao ideologica pode ter algumas consequéncias positivas para o regime democratico,
como potencializar a participagdo, a consisténcia ideologica e o partidarismo, a polarizagdo
afetiva parece ter um imenso leque de consequéncias negativas, afetando inclusive a legitimidade

do governo perante os opositores (FUKS et a/, 2020).

Portanto, seja qual for sua fonte subjacente, a polarizagdo neste nivel ¢ ruim para a
democracia. Primeiro, onde partidos opostos sao polarizados, € menos provavel que o governo

funcione eficientemente e mais propensos a testemunhar empate ou oscilagdes entre extremos

4 0s bancos de dados utilizados foram, especialmente, o Lapop e Eseb.
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politicos. Como resultado, o descontentamento popular e a desconfianga das institui¢cdes tendem
a ser maior. Segundo, em configuragdes polarizadas, ¢ mais provavel que os partidos tradicionais
sejam capturados por elementos extremistas, como ocorreu nos Estados Unidos, Hungria,
Republica Dominicana, Macedonia do Norte, Nicaragua, Polonia, Russia, Sérvia e Ucrania, ou
deslocados para novos populistas movimentos politicos oriundos da direita ou da esquerda, como

na Bolivia, Brasil, Equador, Grécia, Turquia, Venezuela e Zambia (Haggard e Kaufman, 2021).

Finalmente, a reformulacdo completa da politica, baseada especialmente na dicotomia
"nés-contra-eles" ¢ uma caracteristica comum do populismo - uma concep¢do majoritaria de
regra democratica que, em ultima andlise, ¢ iliberal e inconstitucional. Movimentos populistas
transmitem uma visdo de sociedade que coloca as pessoas “virtuosas” contra as “corruptas”

morais, evocando a ideia de Rousseau de uma "vontade geral" tipicamente enraizada na nagao.

Assim, conforme Hanna (2021, p.06). embora muito ainda ndo esteja claro, a ameaga
populista mais clara identificada pela literatura de retrocessos democraticos existente ¢ a
instrumentalizacdo do populismo em nome de ideologias extremas para atacar as instituigcdes
existentes, tanto formais quanto informais. O populismo, como entendido aqui, ndo ¢ exclusivo
das democracias nem ¢ uma ideologia tradicional de esquerda-direita. O populismo ¢ uma forma
de retdrica que tenta persuadir opondo alguma visdo do povo virtuoso e seu defensor contra uma
elite corrupta. Enfatiza a vontade do povo como a fonte legitima de poder e as instituicdes que se

interpdem no caminho do povo, ou seu defensor, como corrupto (HANNA, 2021, p.08).

Ademais, na retdrica polarizadora cada vez mais comum hoje, e tipica dos nossos tempos,
¢ a justaposi¢do populismo do povo versus as elites. O discurso populista serve para vincular uma
série de demandas insatisfeitas e forma uma identidade coletiva em torno do “povo”, em oposi¢ao
a uma elite acusada de frustrar seus interesses. A estratégia eleitoral vencedora do populista de
polarizar o eleitorado atribui uma dimensdo maniqueista e moral a uma suposta divisdo entre

elites nefastas e o povo virtuoso (homogéneo) (MCCOY et a/,2018, p. 05).

Conforme aduz Scanni (2021), examinando a literatura existente sobre o assunto, ndo ha
linha de convergéncia: alguns autores descreveram o populismo como uma oportunidade para
relangar as instituicdes democraticas deslegitimadas, caso contrario, os demais falaram do
populismo como a forma mais pura de democracia, ou ainda, como uma manifestagao

contrademocratica que empurra os principais democracia para melhorar as politicas. Apesar
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disso, ¢ possivel encontrar uma maioria tendéncia: a dos autores que identificam o populismo

como um problema real para a democracia constitucional.

Recentemente, Urbinati (2019) examinou em profundidade a relagdo entre populismo e
democracia e os resultados potenciais que o populismo pode produzir quando governa. Assim,
Urbinati (2019) encontrara uma tendéncia a distorcer os procedimentos (e, portanto, a substancia)
da democracia em majoritarismo radical e no esfor¢o de tolerar divisdes de poderes, um

judiciario independente, e o estatuto dos direitos fundamentais.

Em polémica com os tedricos do dualismo democratico, a autora argumentou que a
democracia ndo pode ser reduzida a recorréncia de praticas eleitorais. Os componentes liberais,
como a limitagdo do poder, a existéncia de freios e contrapesos, informacao, liberdades civis
garantidas e multipartidarismo legitimo também devem ser considerados caracteristicas
integrantes da democracia, tanto em seus procedimentos, quanto em sua substancia (URBINATI,

2019, p. 16).

Por fim, McCoy et al (2018) hipotetizam os seguintes mecanismos causais que ligam a
polarizacao aos danos as democracias em um efeito em cascata: a) Uma sociedade polarizada, ou
uma que esta aberta a polarizagdo, seja por mudancas demograficas e realinhamento politico,
crises estatais ou econdmicas, ou profundo ressentimento e injustica percebida causando
ressentimento, pode ser politizada por um lider ou movimento para mobilizar a agdo politica de
cima ou embaixo; b) A retorica politica polarizada centrada em Nos versus Eles alinha os
interesses do grupo em torno de uma clivagem social, a0 mesmo tempo em que suprime e reduz a
importancia de outras clivagens transversais; ¢) O foco retorico na competi¢do intergrupal reforca
os ressentimentos e contribui para o aumento do partidarismo negativo em massa (ndo gostar de
fora do partido ¢ maior do que gostar de dentro do grupo) e da polarizacdo afetiva (simpatia pelo
grupo interno e antipatia pelo grupo externo); d) O aprofundamento da polarizagdo afetiva, por
sua vez, fortalece as tendéncias tribais de lealdade ao grupo e conflito com o grupo externo,
aumenta as percepcoes de soma zero, aumenta a distancia social e diminui a vontade de cooperar

e comprometer-se com o grupo politico externo.

Neste sentido, far-se-a neste trabalho um esfor¢o para averiguar se essa polarizagdo mais
radical encontra lugar no Supremo Tribunal Federal. Isto porque, conforme Przeworski (2020,

p.193), caso as Cortes Constitucionais, que também possuem o papel de pacificar conflitos
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institucionais, tornam-se claramente partidarias, a necessaria crenca quanto a imparcialidade fica
desabilitada, de modo que submeter questdes politicas conflituosas a tribunais constitucionais se

torna inttil — e como demonstrou-se, um passo para a derrocada democratica.

A ideia, portanto, ¢ deixar o uso estratégico da Constituicdo a salvo de lideres autoritarios.
Como mostram Alberto Simpser e Tom Ginsburg (2014), em regimes autoritarios, com o fim da
autonomia dos Tribunais Constitucionais (e, consequentemente, do Direito), a constitui¢do serve
como uma espécie de manual de operacdo, para que sejam seguidas as instituigdes do regime;
como outdoors, com propagandas do regime, e como vitrines para aqueles que observam o pais

de fora do regime, a fim de que possam conhecé-lo da forma que os governantes pretendem.
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2. INSTITUICOES, SEPARACAO DE PODERES E ASCENSAO DO PODER JUDICIAL.

"A lei, Roper, a lei. Eu sei o que ¢ legal, ndo o que é
certo. Vou me limitar ao que é legal. Ndo sou Deus.
As correntes e redemoinhos de certo e errado, que
vocé acha tao simples, ndo consigo navegar, ndo sou
.. »»
um viajante.

Sir Thomas More, Lord Chanceler da Inglaterra
(1529-1533)

Conforme conceitua O’Donnel (1991, p.03), instituicdes sdo padrdes regularizados de
interacdo que sdo conhecidos, praticados e aceitos regularmente (embora ndo necessariamente
aprovados normativamente) por agentes sociais dados, que, em virtude dessas caracteristicas,
esperam continuar interagindo sob as regras e normas incorporadas (formal ou informalmente)
nesses padrdes. As vezes, mas ndo necessariamente, as instituigdes se tornam organizagdes
formais; materializam-se em edificios, carimbos, rituais, € pessoas que ocupam funcdes que as

autorizam a "falar” pela organizacao.

O que nos importa, aqui, ¢ um subconjunto: as instituicdes democraticas. Sua definicao ¢
evasiva, de modo que delimitarei o conceito por meio de algumas aproximagdes. Para comegar,
instituicdes democraticas sdo instituigdes politicas num sentido amplo; elas tém uma relagdo
direta e reconhecivel com os principais temas da politica: a tomada de decisdes que sdo
obrigatorias num dado territorio, os canais de acesso a essas decisdes e as fungdes de governo que
possibilitam toma-las, e a moldagem dos interesses e identidades que reivindicam acesso a esses

canais e decisdes.

Os limites entre o que ¢ € 0 que ndo € uma instituicdo politica sdo nebulosos, e tendem a
variar com o passar do tempo e de pais para pais. Essa ¢ uma questdo empirica e tedrica
interessante: diz respeito ao fato de que as instituicdes podem ser ou nao politizadas em varios
tipos e estagios de democratizagdo. Uma segunda aproximagdo € necessaria: algumas instituigdes
politicas sdo organizagdes formais pertencentes a rede constitucional de uma poliarquia; estas

incluem o Congresso, o Judicidrio, e pelo menos, mais de um partido politico. Outras, como
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eleicdes limpas, t€ém uma continuidade organizacional intermitente, mas nem por isso sd0 menos

indispensaveis.

Conforme aponta Nial Fergurson (2013), o sucesso da democracia ocidental deve-se, em
grande medida, as institui¢des. Ademais, um motivo pelo qual o argumento institucional ¢ tdo
convincente ¢ que ele também parece oferecer uma boa explicacao para o fracasso da maioria dos

paises ndo ocidentais em alcangar um crescimento econdmico sustentado até o fim do século XX.

Acemoglu e Robinson (2012) ilustram o poder das institui¢des em relagdo a geografia e a
cultura descrevendo a cidade de Nogales, que ¢ dividida pela fronteira entre o México e os
Estados Unidos. A diferenca no padrdo de vida entre as duas metades ¢ alarmante. O mesmo
pode ser dito com relacdo aos dois grandes experimentos feitos durante a Guerra Fria, os

coreanos e os alemaes.

Portanto, no funcionamento das complexas sociedades contemporaneas, as instituicoes
politicas democraticas sao um nivel decisivo de mediagdo e agregacdo entre, de um lado, fatores
estruturais e, de outro, ndo sé pessoas, mas também os diversos agrupamentos nos quais a
sociedade organiza seus multiplos interesses e identidades (O’Donnell, 1991). Conforme

Przeworski (1987, p.04):

as solugdes para o problema da democratizagdo residem nas instituigdes. Uma vez que
esta afirmacdo pode soar indcua, é preciso enfatizar que ela exclui a possibilidade de a
democracia ser o resultado de um compromisso baseado exclusivamente em questoes
substantivas. A democracia ¢ possivel quando as forcas politicas relevantes conseguem
encontrar instituicdes que garantam, com razoavel margem de seguranca, que seus
interesses ndo serdo afetados de modo consideravel no decorrer da competicdo
democratica. Mesmo ndo sendo o resultado exclusivo de um compromisso substantivo, a

democracia pode ser o resultado de um compromisso institucional.

Consoante North (1990), institui¢des sdao definidas como sendo regras, formais ou
informais, criadas pelos individuos para regular a interagdo entre eles numa sociedade. O
principal papel das institui¢des seria o de reduzir as incertezas existentes no ambiente, criando

assim estruturas estaveis que regulem a interagao entre os individuos.

Tem-se, portanto, o reconhecimento do papel que as instituicdes desempenham na

performance da economia, instituigdes ndo apenas de natureza econdmica, mas também politica e
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social. Invertendo os papéis dos dois elementos da teoria classica de democracia, Schumpeter
define o método democratico como sendo um sistema institucional, para a tomada de decisdes
politicas, no qual o individuo adquire o poder de decidir mediante uma luta competitiva pelos
votos do eleitor. Em outras palavras, o método democratico contemporaneo coloca o foco no

funcionamento da democracia nas institui¢des, ¢ nao no individuo.

As instituigdes, pois, importam. Schumpeter aduz ainda que a teoria corporificada nesta
definicdo deixa suficiente espago para o devido reconhecimento do papel vital de lideranca,
conforme ja mencionamos anteriormente. A teoria classica ndo previa esse fato. Assim, atribuia-
se ao eleitorado um grau totalmente irrealista de iniciativa, que praticamente equivalia a ignorar a

lideranga.

Contudo, os corpos coletivos atuam quase exclusivamente pela aceitacdo da lideranga,
que ¢ o mecanismo dominante em praticamente todas as agdes coletivas que sejam mais do que
simples reflexos. Portanto, tem-se também que ndo apenas as instituigdes importam, mas também
a qualidade dos seus componentes. Neste trabalho, portanto, segue-se uma linha institucional
constitucionalista, na qual busca-se demonstrar ndo apenas a fundamental importancia da
instituicdo Supremo Tribunal Federal, como também da importancia da independéncia de seus

atores.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, a democracia constitucional exige que os
limites dos poderes estejam bem delineados em um documento vinculante, insuscetivel de ser

alterado pelas mesmas maiorias contra as quais as limitagdes sao dispostas.

A supremacia da Constitui¢do, portanto, exprime a consequéncia inelutavel da sua
superioridade formal, resultado da primazia do Poder Constituinte Origindrio sobre os Poderes
por ele constituidos. A concepcdo da Constituigdo como norma juridica suprema criou as
condi¢des necessarias para que se admitisse aos juizes a fungdo de controlar a legitimidade
constitucional das leis. Somente ha supremacia da Constitui¢do quando se extraem consequéncias
concretas para as normas com pretensao de validez opostas a Carta — isto é, quando se pode

expulsar do ordenamento juridico a norma editada em contradi¢do com a Lei Maior.

O controle jurisdicional de constitucionalidade foi o instrumento adotado para sancionar

uma plena e efetiva supremacia da Constituicdo, sendo este um primeiro passo para o
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fortalecimento do Poder Judiciario. O arcabougo institucional arquitetonico para tanto fora

montado.

O reconhecimento de que a Constituicdo ¢ norma juridica aplicavel a solucdo de
pendéncias foi decisivo para que se formasse a doutrina do judicial review, pela qual o Judiciario
se habilita a declarar ndo aplicaveis normas contraditorias com a Constituigdo. O
constitucionalismo moderno ganhava assim um de seus elementos mais caracteristicos, com
antecipacdo ao que veio a ocorrer, bem mais tarde, na Europa. A doutrina do judicial review,
contudo, ndo fez o seu ingresso na Historia de modo assepticamente cerebrino. Conquanto os
“pais fundadores” ja considerassem correta a recusa pelos juizes em aplicar leis contrarias a
Constitui¢do, o judicial review nao chegou a ser instituido expressamente na Constitui¢ao norte-

americana.

Em 1800, os federalistas, desgastados e acossados por problemas conjunturais, perderam
as eleigdes para o Congresso e para a Presidéncia da Republica. Foi eleito para o Executivo o
republicano Thomas Jefferson. Ademais, tem-se que, a partir do caso Marbury v. Madison
reclama superioridade para o Judiciario, argumentando, essencialmente, a ideia de que a

Constituigdo ¢ uma lei, e que a esséncia da Constituicdo ¢ ser um documento fundamental e

vinculante.

Caberia, pois, ao Judiciario, diante da hipétese de conflito entre uma lei
infraconstitucional e a Constituicdo, aplicar essa ultima e desprezar a primeira. Afinal, como
todos os Poderes Publicos devem se sujeitar a Constituicdo, e uma vez que incumbe ao Judicidrio
a tarefa de interpretar em derradeira instancia a Constitui¢cdo, os atos dos demais Poderes podem

ser anulados por decisdo do Judiciario, na qualidade este de intérprete maximo da Constituigao.

A doutrina do controle judicial fundamenta, portanto, trés assertivas basicas: a) a
Constitui¢do € concebida para ser a lei principal do pais; b) cabe ao Judicidrio a funcdo de
interpretar e aplicar a Constitui¢do nos casos trazidos a sua apreciagdo, podendo recusar valia ao
ato que infringe a Constitui¢ao; ¢) a interpretacao judicial € final e prepondera sobre a avaliagao

dos demais Poderes.

Some-se isso, ainda, ao fato consequente de que a Justiga Constitucional, ocupando

agora o topo da piramide normativa, irradia seus mandamentos para o restante da legislagdo
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naquilo que ficou conhecida como os fendomenos da “constitucionalizagido-inclusdo” e

“constitucionalizagdo-releitura” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2019, p. 44).

Neste sentido, o atual estddio do constitucionalismo se caracteriza pela mais aguda
tensdo entre constitucionalismo e democracia, especialmente quanto ao componente majoritario
deste ultimo. Isso porque, conforme demonstrado em capitulo anterior, ¢ intuitivo que o giro de
materializagdo da Constitui¢do limita o ambito de deliberacdo politica aberto as maiorias

democraticas.

Portanto, simultaneamente ao desenvolvimento da jurisdicdo constitucional e a
valorizacdo das atividades do Judiciario, os demais poderes publicos tiveram sua capacidade de
solucdo de conflitos reduzida em virtude do aumento da complexidade social e necessidade de
um quantitativo maior de normas efetivamente capazes de solucionar os conflitos oriundos dessa
sociedade pluralista que surgia. Desse modo, o Judiciario passou a ser considerado pela sociedade
como o guardido das garantias e direitos fundamentais e principal poder ao qual poderia recorrer
para a solu¢do dos conflitos e satisfacdo das reivindicacdes dos grupos de interesses. Como
resultado das modificacdes nos ordenamentos juridicos, tornou-se possivel a realizagdo do
controle de constitucionalidade das normas pelo Poder Judicidrio; antes tal atividade era restrita

aos Poderes Executivo e Legislativo (DE BRITO PONTES et al, 2017).

Com a materializacdo da Constitui¢ao, postulados ético morais ganham vinculatividade
juridica e passam a ser objeto de defini¢ao pelos juizes constitucionais, que nem sempre dispdem,
para essa tarefa, de critérios de fundamentagdo objetivos, preestabelecidos no proprio sistema
juridico. O conceito de Constituicdo que nos sera util ndo se desgarra do papel que se entende que
esse instrumento deve desempenhar; por isso, o conceito de Constituicdo nao tem como deixar de
se ver carregado da ideologia do constitucionalismo. Desse movimento, como visto, a
Constituigdo emerge como um sistema assegurador das liberdades, dai a expectativa que
proclame direitos fundamentais. As liberdades, igualmente, sdo preservadas mediante a solu¢ao

institucional da separagao de poderes.

O conceito material de Constituicdo, portanto, segue a inteligéncia sobre o papel
essencial do Direito e do Estado na vida das relagdes em uma comunidade. A Constituigdo, como
ordem juridica fundamental da comunidade, abrange, hoje, na sua acepgao substancial, as normas

que organizam aspectos basicos da estrutura dos poderes publicos e do exercicio do poder,
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normas que protegem as liberdades em face do poder publico e normas que tracejam férmulas de
compromisso € de arranjos institucionais para a orientagao das missdes sociais do Estado, bem

como para a coordenacao de interesses multifarios, caracteristicos da sociedade plural.

O fato ¢ que, desde o classico artigo de Dahl, ndo mais se questiona se a Suprema Corte
pode tomar decisdes politicas. O que se questiona, pois, ¢ a extensdo e a amplitude dessas
decisdes ao deliberar fora do critério “legal” encontrado no precedente (jurisprudéncia), na lei

e/ou na Constituicado (BARBOSA, 2015).

Neste sentido, Dahl (1957, p. 280) demonstrou que muitos casos chegam a Corte
envolvidos em polémicas muito severas, especialmente, em tempos de severa polarizagdao e
desacordos morais. Ha casos em que existem discordancia entre juristas e até entre os juizes da
Corte, bem como, ha casos em que o texto constitucional ¢ ambiguo, generalista, vago, sujeito a
multiplas interpretagdes, e todas constitucionais. Assim, se aceitdssemos que a Suprema Corte ¢
uma institui¢do politica, esses problemas estariam resolvidos. Mas, como a legitimidade da
Suprema Corte reside no seu carater de instituicao legal, e ndo politica, aceitad-la como instituicao

politica resolveria uma série de problemas, ao custo da criacao de outros.

Nao obstante, continua Dahl (1957, p.281) argumentando que, sendo verdade que a
natureza dos casos que chegam ao Tribunal é, por vezes, questdes de natureza eminentemente
politica, entdo o Tribunal ndo pode agir estritamente como uma institui¢do legal. Caberia ao
Tribunal Constitucional, portanto, escolher entre alternativas controversas de politicas publicas
apelando a pelo menos alguns critérios de aceitabilidade em questdes de fato
e valor que ndao pode ser encontrado ou deduzido de precedente, estatuto e
Constitui¢do. Chega-se, pois, a conclusdo de que o Tribunal ¢ um formulador de politicas
nacionais, e € esse papel que da origem ao problema da existéncia do Tribunal em um sistema

politico ordinariamente considerado democratico.

Ainda, Dahl (1957) sustentou que a atuagdo ‘“‘contramajoritaria” do tribunal seria, na
verdade, excepcional na pratica. Sendo os ministros indicados pelo presidente e sabatinados no
Senado, seus posicionamentos sobre diversas questdes de justi¢a ndo seriam muito diferentes dos
posicionamentos da propria elite politica. Os poucos exemplos de atuagdo de fato
contramajoritaria ocorreriam quando a maioria governante tivesse insuficientes oportunidades de

indicar ministros para o tribunal, pois nesse caso haveria menor congruéncia entre as preferéncias
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dos atores politicos (atuais) e os ministros (indicados por forgas politicas do passado). Nessa
perspectiva, o tribunal, como instituicdo, ndo seria necessariamente contramajoritario ou
majoritario: sua atuacdo a favor ou contra o que a maioria governante pretende dependera do grau
de congruéncia entre suas preferéncias e as preferéncias dos demais atores, argumento este que
serd melhor desenvolvido no decorrer deste trabalho, especialmente, ao tratar sobre o papel do
Poder Judiciario na governabilidade. Argumento semelhante, desta vez referindo-se ao Brasil e

ao Supremo Tribunal Federal, fora feito por Pogrebinschi (2011).

Avancando no tema, Ackerman (200), aduz que uma nova (ou moderna) teoria da
separacdo dos poderes deve possuir trés ideais de legitimagdo, quais sejam: a) democracia,
servindo, pois, para impedir um projeto populista de autogoverno; b) competéncia profissional; c)
protecdo e ampliagdo dos direitos fundamentais, que servem de anteparo de protecao a ditadura
da maioria, conforme j4 mencionado, a luz de uma suprema corte atuante e independente. Ato
continuo, apoiando um regime politico de parlamentarismo limitado como melhor forma de
explorar a separagdo dos poderes, aperfeicoando o funcionamento do poder judiciario e da

burocracia estatal.

Ackerman parece estar motivado a encontrar uma forma em que a separagdo dos poderes
possa fluir com mais facilidade, evitando uma burocracia politica para governar, tipica, ao seu
ver, do sistema presidencialista. Neste sentido, menciona como um dos principais perigos,
especialmente nas democracias liberais latinas, seria o chamado colapso constitucional, ou

“pesadelo de Linzian”, em irdnico tributo ao seu amigo Juan Linz.

Assim, ao adotarmos de maneira acritica o sistema presidencialista norte-americano como
referéncia, corremos o risco de possuirmos presidentes com tendéncias autoritarias frustrados
pela necessidade de incontaveis negociagdes com o Congresso. No Brasil, especialmente Sérgio
Abranches alertou para o problema da governan¢a no chamado presidencialismo de coalizao, que

também serd melhor debatido no capitulo sobre governabilidade.

Desta forma, vejamos trecho do pensamento de Ackerman (2021, p. 21) que, em apertada

sintese, transmite a mensagem levada pelo autor:

(...) se vocé for atraido pela legitimidade democratica superior de um sistema
parlamentarista (limitado por mecanismos que asseguram a estabilidade do gabinete),
entdo vocé encontrou outra razdo para rejeitar uma separagdo de poderes no estilo
estadunidense entre presidente e congresso.
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Para entender o porqué, retorne-se ao pesadelo de Linz e sejam consideradas as
circunstdncias sob as quais ocorrera com maior probabilidade: um presidente
carismatico, afirmando que a sua eleigdo representa “um mandato” do povo para
mudancas massivas, em confronto com um congresso questionador que rejeita as
iniciativas do Presidente, mas que ndo consegue se unir para apresentar as suas proprias
contrapropostas. Em resposta, o presidente convoca o exército para dissolver o
congresso, que rejeita as suas iniciativas e inaugura uma nova era de paz, prosperidade, e
solidariedade nacional, com uma forte énfase nesse Gltimo item.

O trecho escolhido ndo foi por acaso. Na verdade, em muito se assemelha ao periodo de
crise de governanca que estamos enfrentando. Desta forma, Ackerman oferece, por assim dizer,
algumas medidas de estabilizagdo: i) evitar a criacdo de pequenos e irrelevantes partidos; ii)
instituir o chamado “voto construtivo de ndo confianga”. Sob este sistema, a oposigdo

parlamentar ndo pode rejeitar o gabinete simplesmente porque ndo gosta do que ele esta fazendo.

Ademais, no que seria importante ao nosso estudo, Ackerman defende que uma Corte
Constitucional funcione como guardido de primeira linha dos direitos fundamentais, no exercicio

do judicial review, especialmente no liberalismo de laissez-faire.

Conforme Abboud e Oliveira (2014), para além da discussao sobre a viabilidade ou nao
do modelo proposto por Ackerman, o elemento mais significativo projetado pelo texto aparece na
mensagem, implicita em todo o argumento do autor, de que a engenharia constitucional que
preside a concepcao de separacdo de poderes ndo pode ser pensada como uma maquina com
engrenagens fixas que, com o tempo, acabam por se tornar obsoleta. Ao contrario, a luz da
complexidade contemporanea, esse arranjo politico deve estar sujeito a revisdes periddicas que
podem levar a transformagdes profundas no modo como cada elemento desse sistema se relaciona

com o0s outros € como se estabelecem mecanismos de controle.

Neste sentido, conforme Conrado Hiibner Mendes (2011), ndo faz mais sentindo encarar a
separacdo de poderes de forma tdo estatica, que imunize os atos do Executivo ao controle
judicial. Para o autor, isto sequer foi cogitado pelos primeiros idealizadores do sistema de checks
and balances, e muito menos, por 6bvio, faz sentido ser defendido agora. A legitimidade de uma
decisdo publica, de qualquer dos trés Poderes, portanto, deve ser dindmica e depende da
argumentacao empregada para justifica-la. Dessa forma, ainda que determinadas fungdes sejam
tipicas de um Poder especifico, pode ser necessario uma intervengdo circunstancial de um dos

outros Poderes nessa atribui¢ao, em virtude de caracteristicas especificas do caso concreto.
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O ponto deste capitulo, portanto, ¢ defender as instituigdes, dada sua importancia vital
para a sobrevivéncia da democracia constitucional, ¢ em especial, a Corte Constitucional, em
nosso caso, o Supremo Tribunal Federal, objeto deste trabalho. Isto porque, conforme aduz Varol
(2015), ¢ comum que lideres autoritarios, para maquiarem seus regimes com legitimidade e
legalidade, utilizem uma retdrica de Estado de Direito, democracia e constitucionalismo para
implementar reformas que chamam de democraticas, mas que, em verdade, contém medidas
antidemocraticas ou de restrigdes democraticas. Sem essas verificagdes — especialmente do
judiciario - os autocratas podem mais facilmente violar a direitos de seus oponentes e liberdades
civis, especialmente aqueles relativos a liberdade de expressao, liberdade de midia, assembleia e

associagio.

Portanto, controles horizontais, direitos e liberdades, e¢ o sistema eleitoral sdo
caracteristicas mutuamente constitutivas da democracia. Assim, um ataque a qualquer um deles
representa uma ameaga para os outros. A integridade das eleigdes depende de verificagdes
horizontais e de solida prote¢dao de direitos. Os direitos, por sua vez, dependem de judiciarios

independentes, o Estado de Direito e a responsabilizagdo proporcionada pelas eleigoes.

Enfraquecer qualquer uma dessas instituigdes ou procedimentos reduz as restricdes sobre
poder executivo e, portanto, cria oportunidades para um autocrata agarrar mais. A metafora da
"ladeira escorregadia" tem uma logica: uma vez desrespeitadas certas regras € normas

democraticas, prepara-se o terreno para o proximo ataque: agora mais rapido e facil.

2.1. O Desenho Institucional das Constituicoes Contemporianeas: Motivacoes Endogenas
Para a Ascensio Judicial e suas Idiossincrasias.

Continuando, tem-se como justificativa para os fatores endogenos que justificam a
ascensao do Supremo Tribunal Federal, primeiramente, a natureza ambiciosa da Constituigao,
que, desconfiado do legislador, transcendeu os temas proprios constitucionais e regulamentou de
maneira pormenorizada e obsessiva um amplo campo das relagdes sociais, econdmicas e

publicas, numa espécie de compromisso maximizador (VIEIRA, 2018, p. 166).

A segunda justificativa se refere a arquitetura institucional da Constitui¢do. Neste sentido,
as fungdes atribuidas ao STF pela nossa Constituicdo sdo fungdes que, na maioria das

democracias contemporaneas, estao divididas em, pelo menos, trés tipos de institui¢des: tribunais
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constitucionais, tribunais de recursos e tribunais de primeira e ultima instancias em casos

envolvendo altas autoridades. O STF exerce todas estas trés fungdes.

O Brasil, portanto, seguiu esse movimento global de expansdo do Judicidrio. Neste

sentido, conforme aduzem Barbosa e Carvalho (2020):

O Brasil, em 1988, conformou no seu desenho constitucional a jun¢do de dois modelos
de revisdo judicial, o modelo americano ¢ o modelo concentrado kelseniano, que no
desenho original era exercido por um 6rgdo administrativo alheio aos trés poderes, mas
que no Brasil ficou a cargo do mesmo 6rgdo ao qual coube o tipo de revisdo norte-
americana. Surgia assim, o atual Supremo Tribunal Federal. Entretanto, esse modelo ndo
surgiu aleatdria nem acidentalmente. O historico nacional de rupturas democraticas e de

instabilidade politica teve papel principal na dotagdo de poder da nossa suprema corte”.

Esta expansao, ndo obstante, vem sendo motivo de criticas. Ademais, ressalta-se, desde
logo, que combater o Supremo Tribunal Federal ¢ atacar a Constituicdo de 1988 e o pacto
democratico firmado. Neste ponto, criticar honestamente o Supremo Tribunal Federal ¢ um
esforgo civico, de quem quer preservar e aprimorar a institui¢do. A critica, pois, pressupoe a

existéncia do STF, com autoridade, legitimidade e forca para exercer sua missao constitucional.

Reza a lenda que, no final do século XVIII e inicio do XIX, a frase “independéncia
judicial” infundiu medo no coragdo de muitos americanos, especialmente aqueles associados ao
movimento antifederalista Robert Yates, por exemplo, escrevendo sob o pseudénimo de
“Brutus”, escreveu com horror sobre a proposta de independéncia do judiciario, mencionando
que “a Constituicdo tornou os juizes independentes, no sentido mais amplo da palavra, e que,
agora, ndo ha poder acima deles, para controlar qualquer uma de suas decisdes, assim como nao
ha autoridade que possa remové-los, e eles ndo podem ser controlados pelas leis da legislatura.
Em suma, eles sdo independentes do povo, da legislatura e de todo poder debaixo do céu, e os

homens colocados nessa situacdo geralmente logo se sentirdo independentes do proprio céu’™.

Alexander Hamilton, como persuasor-chefe do periodo de ratificagdo constitucional,

forneceu uma refutagdo a essas criticas alarmistas do projeto proposto para o judicidrio federal.

SBARBOSA, Leon Victor de Queiroz; CARVALHO, Ernani. O Supremo Tribunal Federal como a rainha do jogo de
xadrez: fragmentagdo partidaria e empoderamento judicial no Brasil. Revista de Sociologia e Politica, v. 28, 2020.
SLetters of Brutus, XV, N.Y. J., March 20, 1788, reprinted in THE COMPLETE ANTI-FEDERALIST 186-89
(Herbert J. Storing ed., 1981) (emphasis added)
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Em um ensaio que agora nos referimos como Federalista n® 78, Hamilton defendeu
vigorosamente a importidncia da independéncia judicial para o estado de direito e para a
integridade de nossa Constituicao escrita. Hamilton enfatizou que o Poder Judiciario, justamente
por sua independéncia estrutural, era o inico poder posicionado para atuar como guardido da
Constitui¢do. Direitos e protecdes constitucionais, raciocinou Hamilton, seriam seguros — ou pelo

menos mais seguros dadas as alternativas — com um judiciério afastado das pressdes publicas’.

No entanto, ha adverténcias — significativas — no ensaio de Hamilton. Isto porque,
conforme o autor, o judiciario deveria exercer seu poder de um modo particular, separado e
distinto da politica e dos ramos politicos. Se os tribunais se tornarem simplesmente mais um
brago da politica partidaria, alertou Hamilton, as consequéncias para a liberdade e para o estado
de direito seriam assustadoras de se contemplar. Assim, caso essas adverténcias de Hamilton
fossem realizadas, a independéncia judicial ndo sO estaria ameacada, como se tornaria

ameacadora.

Ou seja, sob certas condi¢des, a independéncia judicial — como Brutus, Jefferson e os
antifederalistas temiam — tornar-se-ia perigosa e destrutiva para o sistema constitucional
americano. Neste sentido, Jack Balkin (2020) argumenta, em recente obra, que atualmente, no
caso do para o sistema democratico norte-americano, estar-se-ia testemunhando as mesmas

condig¢des que tornam a independéncia judicial potencialmente perigosa e destrutiva.

Coletivamente, Balkin se refere a essas condigdes como “podriddo constitucional”,
marcado pelo visivel e identificavel “retrocesso nas normas e instituicdes democraticas e
republicanas” que geralmente ¢ indicativo da morte iminente de um regime constitucional e do
nascimento de outro. Neste sentido, a podriddo constitucional estaria relacionada com a
polarizacdo, o partidarismo, a captura judicial e a tendéncia de aumento da supremacia judicial

(HOLLIS-BRUSKY, 2021).

Partindo deste pano de fundo, far-se-4 a distingdo entre termos bastante utilizados
ultimamente, e que explica, cada um a seu modo, a ascensdo e possivel degeneracdo do Poder

Judiciario, quais sejam: judicializag¢do da politica e ativismo judicial.

O termo judicializagdo da politica ganhou projecdo em volume organizado por Torbjorn

Vallinder e Chester Tate. Para Vallinder (1995, p. 13), a judicializagdo da politica refere-se a

7" THE FEDERALIST NO. 78, at 432—40 (Alexander Hamilton) (Clinton Rossiter ed., 1999)
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“infusdo da tomada de decisdo judicial e de procedimentos tipicamente judiciais em arenas
politicas em que anteriormente ndo estavam presentes”. Portanto, refere-se a um processo social
onde o Juiz-Estado ¢ instado a resolver as mais variadas questdes, desde contendas entre vizinhos

na seara privada a questdes politicas no ambito da esfera publica.

Neste sentido, uma das principais consequéncias dessas transformagdes tem sido a
judicializagdo de politicas — a dependéncia cada vez mais acelerada de meios judiciais, para
abordar os principais dilemas morais, questdes de politicas publicas e controvérsias politicas.
“Armadas” com esse novo procedimento de revisdo judicial, supremas cortes nacionais
frequentemente sdo chamadas para resolver um amplo leque de assuntos, incluindo liberdade de
expressao e de religido, direitos de privacidade e igualdade e politicas publicas sobre propriedade,

comércio, educagdo, imigracao, trabalho e prote¢do ambiental (Hirschl, 2008).

A judicializagdo da politica, portanto, ¢ a sequéncia desse processo. No caso do Brasil,
por exemplo, conforme Barbosa e Carvalho (2016), o poder constituinte originario potencializou
o Supremo Tribunal Federal ao dota-lo com dois tipos de controle de constitucionalidade,
ampliando assim o leque das institui¢des que podem aciond-lo, além de estabelecer a Suprema

Corte como ultima voz sobre o Texto Constitucional.

Ha diversos estudos sobre a excessiva judicializagdo da politica no Brasil. Todavia, este
fenomeno nao ¢ algo que esteja acontecendo somente no ambito doméstico, representando um
fendmeno mundial®. Como observa Ran Hirschl (2006, p. 721), mesmo paises como Canada,
Israel, Gra-Bretanha e Nova Zelandia, conhecidos como os ultimos bastides da soberania
parlamentar, hd bastante tempo aderiram ao modelo da constitucionalizacdo e tém passado pelo

fendmeno da judicializagao.

Além disso, aduz Lunardi (2019, p.03) que a atuacdo dos tribunais constitucionais, nesses
contextos politicos, também seria inerentemente politico, pois, além de resolver disputas juridicas
especificas, as cortes também acabariam por definir, em conjunto com os demais Poderes
Constituidos, a forma como a Constitui¢do deve ser entendida, auxiliando a estabelecer a

identidade politica de uma comunidade. Ademais, mediante o controle de constitucionalidade, a

8 Em artigo publicado em 1994, Torbjorn Vallinder ja mostrava que a judicializagdo da politica era um fendmeno que
estava acontecendo, em geral, no mundo inteiro.
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Corte Constitucional atuaria a partir de um forte componente discricionario, escolhendo entre

duas ou mais opgdes interpretativamente e igualmente vidveis politicamente’.

Um terceiro aspecto da atuagdo politica da corte, desta vez aduzida por Mendes (2010, p.
34-35), diz respeito ao fato de que ela age estrategicamente, no sentido de avaliar o impacto de
suas decisdes, chegando a antecipar possiveis reagdes dos diversos atores politicos, de modo a

viabilizar a sua eficacia.

A par disso, Ran Hirshl (2006, p. 723) diferencia trés categorias amplas de judicializagao
da politica: a) a difusdo do discurso, do jargdo juridico, das regras e dos procedimentos juridicos
na esfera publica, nos foruns e nos processos de formulaciao de politicas; b) a judicializagdo da
formulagdo de politicas publicas por meio de revisdo judicial ordindria; e c) a judicializacdo da
“politica pura”, ou seja, a transferéncia para os tribunais de assuntos de natureza politica e a sua
significancia, incluindo a legitimidade do regime central e as questdes de identidade coletiva que

definem politicas inteiras.

Conforme afirma Ran Hirshl (2006, p. 727), a judicializagdo da politica pura ou da
megapolitica (controvérsias politicas centrais que definem politicas inteiras) inclui, por exemplo:
a judicializacdo de processos eleitorais; a revisao judicial de prerrogativas do Poder Executivo no
planejamento macroecondmico e questdes de seguranca nacional; a corroboragdo judicial da
transformagdo do regime; e, sobretudo, a judicializagdo da identidade coletiva formativa, que
inclui o processo de construgdo da nacdo e lutas politicas pela propria defini¢do, ou seja, a razao

da propria politica. Essa seria a judicializacdo da politica no mais alto grau.

Para Hirshl (2006, p. 727), considerando uma analise comparativa entre os diversos paises
do globo, atualmente, essa forma de judicializagdo da politica, mais frequentemente do que antes,
¢ apoiada, implicita ou explicitamente, por poderosos atores politicos, 0 que mostra a transi¢ao
para uma espécie de “juristocracia”. Por diversas vezes, questdes de megapolitica ou politica pura
ndo possuem diretrizes constitucionais. Em tais situagdes, os juizes constitucionais tém de basear
as suas decisdes naquilo que seria melhor para a sociedade ou para a nagdo e, nesse campo da
op¢do politica, ndo ha nada que indique que a sua decisdo seja qualitativamente superior a do

Executivo e a do Legislativo (HIRSCHL, 2006, p. 752).

9 Neste ponto, menciona-se que doutrinadores como Ronald Dworkin e, especialmente em Ambito nacional, Georges
Abboud, Lénio Streck, dentre outros, refutam a existéncia deste componente discricionario no Direito, a luz de uma
Teoria da Decisdo Judicial, de modo que o Direito, em todo caso, comportaria apenas uma resposta correta.
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A hipétese de Hirschl, portanto, ¢ de que ao longo das ultimas duas décadas, a
judicializagao da politica se estendeu muito além da judicializagdo agora “padrao” da formulagao
de politicas publicas, como apontado por Dahl, inicialmente, para abranger questdoes de politica
pura — processos e resultados eleitorais, justi¢a restaurativa, legitimidade do regime, prerrogativas
executivas, identidade coletiva e construcdo da nagdo, ao que ele chama de macropolitica,
marcando a transicdo de democracia para “juristocracia”. Dentre varios fatores, trés em especial
ganham destaque como cruciais: a existéncia de um marco constitucional que promova a
judicializagdo da politica; um judiciario relativamente autonomo que ¢ facilmente seduzido a
mergulhar em 4guas politicas profundas; e, sobretudo, um ambiente politico propicio a

judicializagao da politica (HIRSCHL, 2008, p.19).

Assim, do ponto de vista da democracia representativa, a judicializa¢do da politica pura
ou da megapolitica seria extremamente problematica, na medida em que a legislatura abdica da
sua fungdo de deliberar e a entrega aos tribunais. Essa conduta, que transfere a responsabilidade
da decisdo politica para o Judiciario, pode beneficiar um interesse de curto prazo dos politicos —
de evitar decisdes impopulares e perder apoio eleitoral — as custas da sua responsabilidade
politica e da legitimidade democratica (HIRSCHL, 2006, p. 752). Este ponto, ademais, sera

melhor analisado no capitulo seguinte.

Por sua vez, o ativismo judicial refere-se a propria atuacdo dos proprios juizes e tribunais
em geral e, quanto a atuagdo da Suprema Corte em especifico, quando esta ultrapassa a ténue
linha que separa as competéncias dos trés poderes da Republica (BARBOSA, CARVALHO,
2016).

Assim, conforme Grostein (2019, p 21), o ativismo judicial se refere a uma categoria
doutrinaria, isto ¢, uma expressao cunhada pela literatura especializada a partir do exame de
precedentes judiciais. Nao se trata, pois, de expressdo com cunho normativo. Trata-se, portanto,
de um adjetivo que, a depender do significado adotado, confere certa caracteristica ao objeto, que

sempre sera uma decisao judicial.

Neste sentido, Barbosa e Carvalho (2016, p.10), conceituam o ativismo judicial como um
“desvirtuamento da funcao julgadora, indo para além de seus limites institucionais, sendo, pois, a
terceira etapa de uma cadeia de trés: 1) empoderamento institucional com autorizagdo dos

incumbentes; 2) aumento das demandas judiciais em fungdo desse empoderamento e 3) aumento

55



ou surgimento de um ativismo judicial, em face do aumento do empoderamento e do aumento das

demandas judiciais”.

Nao obstante, conforme aduzem Abboud e Mendes (2019, pp 03-05):

(..) ndo podemos confundir o ativismo judicial com algumas posturas judiciais que, no
século XXI, sob a égide da Constituicdo de 1988, sdo perfeitamente legitimas.
Destacamos: i) o controle dos atos do Legislativo e do Judicidrio, quando eles se
mostrarem contrarios, formal e/ou materialmente, ao texto constitucional e as leis; ii) a
atuagdo contramajoritaria do Judicidrio para proteger direitos fundamentais contra
agressdoes do Estado ou de maiorias oriundas da propria sociedade civil e iii) atuacdo
normativa do STF na correcdo da ag¢do da omissdo legislativa nas hipdteses
constitucionalmente autorizadas, e.g., mandado de injungdo

()

O conflito judicial torna-se, assim, do ponto de vista ontoldégico, um embate de
ideologias ou visdes de mundo. Diferenciar bom ou mau ativismo, seja de um ponto de
vista progressista ou conservador, consiste em cultivar uma visdo equivocada acerca do
tema, que nada tem a esclarecer. No Estado Constitucional, pode-se divergir sobre
aspecto politicos; contudo, na solugdo de questdes juridicas, ndo deveria haver
discordancia acerca da origem de toda e qualquer decisdo judicial: as leis e a
Constituicdo  Federal. Qualquer outra coisa ¢, como adiantamos acima,
discricionariedade, o ltimo topico desse ensaio. O ativismo judicial é, pois, uma postura
discricionaria do Poder Judiciario, que redunda em uma ingeréncia insidiosa frente ao
Legislativo e ao Executivo.

Neste sentido, Vieira (2008), chamando a atengdo para o protagonismo do Supremo
Tribunal Federal em decidir questdes geralmente ligadas a arena legislativa, cunhou o termo
supremocracia. Nao obstante, quando analisou o que chamou de “supremocracia”, Vieira (2008)

descreveu a concentragdo de poderes nas maos do STF como instituigao.

Assim, conforme Vieira (2018, p.162), supremocracia seria:

o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal Federal para dar a tltima
palavra sobre as decisdes tomadas pelos demais poderes em relagdo a um extenso elenco
de temas politicos, econdmicos, morais ¢ sociais, inclusive quando essas decisdes forem
veiculadas por emendas a Constituicdo. A supremocracia ¢ uma consequéncia da
desconfianca na politica e na hiperconstitucionalizagdo da vida brasileira. Sua
arquitetura estd baseada na concentrag@o de trés fung¢des jurisdicionais nas maos de uma
nica corte, assim como na criagdo de canais de acesso direto aos atores politicos para
provocar a jurisdi¢do do Tribunal.

Esta critica, com o tempo, tornou-se mais sofisticada. Atualmente, analisa-se como uma
acdo de um Unico ministro da Suprema Corte poder influenciar no processo politico decisoério,
atuando sobre a dinamica politica de forma individualizada e descentralizada, a que se chama de

“ministrocracia” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018). A ideia central da “ministrocracia” seria que,
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em varios momentos importantes, a politica nacional foi, em boa medida, moldada por acdes
judiciais estritamente individuais, que ndo chegaram a passar (ou ndo passaram em tempo habil)
pelo Supremo como institui¢do colegiada. Liminares individuais seria, pois, a face mais visivel
do problema. Contudo, ndo esgotam, ainda, os recursos que os ministros do Supremo t€ém para

afetar a politica.

Sofisticando ainda mais a discussdo, critica semelhante, fora feito por José Mario
Wanderley Gomes Neto e Flavia Danielle Santiago Lima (2018, p.742), ao tratar sobre os
superpoderes do Presidente do STF, podendo este, a partir de uma decisdo monocratica, proferir
uma decisao em dissonancia com as manifestagdes anteriores do proprio Tribunal, cujos efeitos
se estendem por consideravel periodo, sem a possibilidade de manejo de recurso pelo titular

privativo da competéncia constitucional sobre o tema.

Ressalta-se, ainda, que os poderes de agendamento, no entanto, ndo estdo totalmente
concentrados nas maos dos presidentes do Tribunal e das turmas. Os relatores sdo os primeiros
guardides dos processos decisorios colegiados do Tribunal, pois os casos s6 serdo encaminhados
para julgamento quando o relator sinalizar que seu resumo dos fatos e seu parecer estdo prontos
para serem apresentados aos demais Ministros. Mais uma vez, o cronograma do julgamento nao

segue nenhuma ordem e ndo ha prazo para um relator apresentar um caso para julgamento

(ARGUELHES et al, 2015, p. 05).

Além, disso, outros problemas podem ser apontados, como a possibilidade de pedido de
vista. Neste sentido, além do poder de decidir, revela-se também a discricionariedade sobre a
gestdao dos processos judiciais. Em regra, a formagao da pauta esta a cargo do Presidente do STF.
E os Ministros, na qualidade de relatores dos processos em tramitagdo, decidirem
estrategicamente o que ¢ quando levar a julgamento, individual ou coletivamente. Assim, um
unico Ministro também pode influenciar a formagao da pauta (agenda), isto €, a ordem segundo a

qual as questoes seriam decididas (NETO; LIMA, 2018, p. 743).

Ademais, a retencao da capacidade decisoria do colegiado protagonizada pelos Ministros
em favor de si proprios parece ter evoluido para algo até entdo nao visto no STF: comecaram a
surgir revisdes também individuais, protagonizadas pela Presidéncia ou pelos Relatores, contra as
ordens monocraticas tomadas em processos com potencial de causar problemas interinstitucionais

junto ao Legislativo e ao Executivo. Os Ministros deixaram de pautar no ambiente coletivo os
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recursos direcionados contra as liminares individuais e passaram a julga-los, também,
monocraticamente, atraindo para o Supremo uma série de criticas (DOS REIS, MEYER, 2021, p.

409).

Outro problema, ainda, passa a ser a questao da gestdo tempo, que mais uma vez, ¢ feita
de forma discricionaria. Fala-se, neste sentido, em “virtudes passivas”, que seria uma técnica
institucional que permitiria ao juiz, no exercicio de sua discricionariedade, agir estrategicamente
para retardar a analise de questdes problematicas até o momento em que a Corte se dispds a trata-
los, sem nenhum compromisso com os principios, nem com o sistema democratico (LIMA;

GOMES; BARBOSA, 2018, p. 23).

As virtudes passivas, portanto, seriam argumentos juridicos que ddo ao tribunal a
possibilidade de evitar a apreciacdo de um caso que lhe tenha sido remetido. Assim, pode afirmar
a sua competéncia para decidir, a auséncia de legitimidade ativa do requerente, a “falta de
maturidade” do caso, recorrer a doutrina das “questdes politicas”, entre outros argumentos

(LIMA; GOMES; BARBOSA, 2018, p. 26).

Neste ponto, portanto, faz-se uma importante ressalva: o ativismo judicial, que em sua
forma majoritaria ocorre a partir de uma ag@o positiva (comissiva), também pode ocorrer de uma

acdo negativa, a partir de uma atitude omissiva (ABBOUD, 2019).

Neste sentido, este topico inicia uma (vasta) discussao sobre as idiossincrasias decorrentes
desta ascensdo institucional deste agora “supremo protagonista”, a partir das motivagdes
enddgenas que justificaram esta ascensdo. Nao obstante, ressalta-se que em nosso modelo
nacional, o Judiciario ¢ inerte, implicando dizer, portanto, que € preciso que outros 0rgaos o
provoquem. Em outras palavras, o notorio processo de expansao de poder da Suprema Corte ndo
poderia ter se desenrolado a partir de uma disputa crua e direta entre instituicdes por poder

decisorio, somente a partir de uma motivacao endogena.

Neste sentido, a ascensdao do Poder Judicidrio passa, também, por razdes exdgenas, ou
seja, de forma da instituicdo do Poder Judiciario. Em outras palavras, a ascensdo do Poder
Judiciario surge também como resultado contingente de um encadeamento de decisoes
estratégicas desses diferentes atores em um contexto politico institucional mais amplo (BOGEA,

2021, p.27). Portanto, conforme aduz Bogéa (2021, p.68):

58



O acionamento do Judiciario e, em especial, um comportamento judicial mais incisivo,
dependera sempre da existéncia de suporte politico. Uma corte somente tem condi¢des
de atuar de forma autéonoma e efetiva quando incentivada por atores externos a ela.
Nesse sentido, nao se pode desconsiderar que a expansdo do poder judicial ndo ocorre
propriamente em detrimento de outros poderes, mas antes pode ocorrer de agdes e
omissdes intencionais desses mesmos atores, a partir de seus interesses mais difusos.

Esta &, pois, a hipotese da simbiose institucional, defendida por Bogéa (2021, p.72). Caso
esta hipdtese seja verdadeira, questiona-se: o que levaria um poder politico eleito a permitir que
um poder ndo eleito possa interferir de forma definitiva sobre suas a¢des? Por que Legislativo
e/ou Executivo dotam o Judiciario com um poder institucional (poder normativo) tdo forte? Sera
que isso era desejado e/ou previsto? Buscar responder estes questionamentos serda o objeto do

capitulo a seguir.
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3. DA RELACAO DO SISTEMA DE JUSTICA COM O SISTEMA POLITICO:
GOVERNABILIDADE E RAZOES EXOGENAS DA ASCENSAO JUDICIAL.

Definitivamente, a conhecida interpretagdo sobre
o presidencialismo de coalizdao no Brasil, que
sustenta que a governabilidade do pais depende
do sucesso de acordos e alian¢as majoritarias
entre o Executivo e o Legislativo, deve ser
estendida de modo a abranger também o

Judicidrio (POGREBINSCHI, 2011, p.09)

Embora muito presente na literatura institucionalista brasileira, o termo governabilidade ¢
por vezes utilizado de forma pouco rigorosa no debate académico, levando a conclusdes também
pouco precisas sobre o papel das institui¢des e dos atores na produgdo de resultados observaveis

pela ciéncia politica, como a estabilidade democratica e a producao de reformas.

Na Ciéncia Politica, o debate institucionalista sobre a governabilidade buscou suas causas
nas caracteristicas institucionais mais fundamentais, tendo em vista o predominio da opg¢ado
presidencialista no processo de redemocratizagdo dos paises latino-americanos. Assim, os estudos
entre as décadas de 1980 e 1990 reforcaram a ideia de que a hipertrofia do Poder Executivo, em
detrimento da participagdo do Legislativo na tomada de decisdes e do Judiciario no controle do
governo, seria uma consequéncia natural e necessaria desta opcao institucional. Neste contexto, o
conceito de governabilidade parecia estar associado a capacidade que o Executivo possuiria de

impor sua vontade aos outros poderes.

Propde-se como ponto de partida para este trabalho a definigdo do conceito de
governabilidade como a existéncia de mecanismos institucionais no centro politico do sistema
para a producao das decisdes sempre que desejado ou necessario. Em vez de uma contingéncia, a
governabilidade passa a ser tratada como uma fun¢do do arranjo institucional vigente em
determinado local, durante um determinado periodo, de forma independente das escolhas

estratégicas dos atores politicos.

60



Desta forma, conforme Viana e Oliveira (2018, p.15), “quando se diz que um sistema
politico possui maior ou menor governabilidade, refere-se a disponibilidade de mecanismos para
gerar coordenagdo e mobilizagao de atores-chave em cada arranjo institucional, permitindo que o

centro decisorio seja capaz de tomar decisodes, tudo o mais mantido constante”.

Neste sentido, um sistema politico pode possuir uma ampla governabilidade e, ainda
assim, sofrer com paralisias decisorias ou reduzidas taxas de sucesso, caso as escolhas dos
operadores desse sistema politico ndo considerem os incentivos produzidos por seus mecanismos
de funcionamento. E comum que a cronica jornalistica discuta crises politicas por meio de
referéncias a governabilidade, embora a luz da distingdo conceitual acima, trate-se de crises de

governanga.

A governabilidade ¢, portanto, condi¢cdo necessaria — mas ndo suficiente — para que um
dado sistema politico funcione como se espera. No nucleo do presidencialismo de coalizao
brasileiro estd o chefe do Executivo, imbuido da complexa missdo de governar mediante a
formagdo de maiorias parlamentares ancoradas por aliangas partidarias no Congresso Nacional.

Assim, o gerenciamento da coalizao torna-se condi¢cao fundamental para o sucesso do governo.

Neste sentido, revisitando brevemente a relagdo executivo-legislativo e questdo da
governabilidade da coalizdo no Brasil, tem-se que, na experiéncia brasileira, sobretudo no cenario
p6s Constitui¢do de 1988 que inaugura a retomada do regime democratico no pais, um primeiro
diagnostico realizado sobre o tema foi o de que o governo brasileiro ndo conseguiria ou
encontraria pela frente sérios obstaculos e barreiras para atingir esse fim, ou seja, a
governabilidade, especialmente a luz do diagnostico de Linz (1991) que atentava para os

problemas da adog¢a@o do sistema presidencialista.

A combinacdo entre o sistema presidencialista, a representacdo proporcional de lista
aberta e a estrutura federalista adotada minariam qualquer chance de o Executivo, de acordo com
esses especialistas, conquistar o apoio dos membros do Legislativo para aprovar sua agenda de

politicas.

De um lado, o sistema de representagdo proporcional de lista aberta incentivaria a
competi¢do entre os atores politicos e favoreceria o comportamento individualista dos mesmos,

uma vez inseridos no interior do Legislativo. Nesse cenario, os partidos politicos nao
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encontrariam as for¢as necessarias para disciplinar seus membros € o apoio ao governo ficaria

comprometido (VIANA; OLIVEIRA, 2018).

Apesar do delineamento e explicagdes trazidas por essa primeira vertente de autores para
explicar a ndo governabilidade no Brasil, Figueiredo e Limongi (1999, 2007) inauguraram no
final dos anos 90 e no inicio dos anos 2000 uma nova agenda de estudos baseada em evidéncias
empiricas que daria conta de mostrar ndo s6 a governabilidade existente no sistema politico
brasileiro, mas também como esta governabilidade seria construida mediante agdo conjunta entre

os membros do Legislativo e do Executivo.

O principal argumento e demonstragdes empiricas trazidos pelos autores e, posteriormente
por outros pesquisadores (AMORIM; SANTOS, 2003; DINIZ, 2005; FREITAS, 2010), ¢ o de
que a centralizacdo do poder decisorio na figura do presidente, quando combinada com a
estrutura e organizagdo dos trabalhos no interior do Legislativo geraria os incentivos para que o
Executivo voltasse o seu olhar para os membros do Legislativo em busca de apoio para sua

agenda de politicas.

Instrumentos como: o poder de agenda concedido aos presidentes tanto da Camara,
quanto do Senado; bem como os poderes de coordenagdo embutidos na figura dos lideres
partidarios e as regras internas do processo decisorio no interior do Legislativo brasileiro nao
dariam outra alternativa ao presidente brasileiro a ndo ser a op¢do de buscar o apoio dos
parlamentares para garantir a governabilidade. Os dados de disciplina partidaria, bem como os
dados de sucesso e dominancia apresentados por Figueiredo e Limongi (1999, 2007) seriam as
principais evidéncias empiricas existentes nao s6 da governabilidade do sistema, como também

da interagdo entre o Executivo e o Legislativo para a constru¢ao dessa governabilidade.

E em cima dessas evidéncias, ou seja, das altas taxas de sucesso do Executivo e das altas
taxas de disciplina partidaria do Legislativo apresentadas pelos autores que o termo
“Presidencialismo de Coalizdo”, cunhado inicialmente por Abranches (1998), voltou a ganhar

destaque nas pesquisas sobre a governabilidade do sistema politico brasileiro.

Neste sentido, um trago marcante destas tradi¢des, como pode-se notar, ¢ o siléncio quase
absoluto quanto ao papel do Poder Judicidrio como fator explicativo relevante para dar conta da
funcionalidade ou disfuncionalidade do sistema. Em outras palavras, o Poder Judiciario era muito

pouco levado em consideragao nos estudos sobre a governabilidade do sistema politico brasileiro.
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Nao obstante, de maneira preliminar, Pereira e Melo (2012) apontaram, ainda que de
maneira timida, para o papel do Poder Judiciario como aspecto de relevo para explicar o
funcionamento do presidencialismo brasileiro. Em obra posterior, os autores aprofundam este
argumento, mencionando, pois, que a literatura vinha falhando ao focar exclusivamente nas
relacdes Executivo-Legislativo, deixando de incorporar modelos de interacdo estratégica entre as

demais instituicdes (MELO; PEREIRA, 2013, p. 09).

Desta forma, diante do fenomeno da judicializagdo da politica e do aumento do poder de
revisdo judicial das cortes constitucionais, estas também passam a atuar como players dentro do
intrincado jogo politico. Desse modo, ¢ imprescindivel analisar a atuagdo dos tribunais
constitucionais a luz dos estudos de ciéncia politica sobre os vetos players, ainda que essas
teorias sejam mais desenvolvidas em relagdo aos Poderes Executivo e Legislativo (LUNARDI,

2019, p.05).

Portanto, o desenho institucional da revisao judicial e o comportamento dos tribunais
constitucionais no tocante ao julgamento de questdes politicas moldam a propria decisdo politica,
tanto ex ante quanto ex post. Assim, conforme aduz Lunardi (2019, p.06):

(...) as possibilidades de revisdo judicial e a ameaga de derrubada de determinada
politica impdem que, durante o proprio processo em que a politica é arquitetada, seja
considerado o fator veto judicial. Isso permite, por exemplo, que partidos menores € a
oposic¢do possam barganhar importantes pontos a seu favor para a aprovagdo da medida.
Além disso, ap6s judicializada, a questdo politica também podera ser moldada pelo
Judiciério

Surge, portanto, mais espago para que se trate do impacto (ou ndo) do Poder Judiciario,
especialmente, a luz do viés da governabilidade do modelo institucional. Tal fato, ademais,

ganhou for¢ca com o fendmeno ja estudado no capitulo anterior, da judicializagdo da politica.

Sobre o fato, portanto, surgiram duas correntes explicativas para explicar a tendéncia da
judicializagdo do jogo politico democratico, conforme Ferejohn, quais sejam: (2002, p.59): a)
excessiva fragmentacdo das instdncias politicas ordinarias (hipotese da fragmentacdo); b) a
confianga depositada nos tribunais como espagos imparciais encoraja atores politicos a
transferirem controvérsias politicas a arena judicial (hipotese dos direitos). Conforme Bogéa

(2021, p.59), em tese, o caso brasileiro poderia se enquadrar em ambas as hipdteses.

Segundo a hipotese da fragmentagdo, tal contexto tenderia a transferéncia de poder as

cortes para resolver um problema de agdo coletiva (BARBOSA, 2015). Ademais, quanto maior a
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fragmentagdo politico-partidaria, maior ¢ a tendéncia de empoderamento do Poder Judiciario. A
saida que se tem buscado para driblar (by-pass) os problemas da fragmentagdo partidaria e
incertezas politicas ¢ pela via judicial, como uma espécie de apolice de seguro. O Judiciario,
portanto, que era, nas palavras de Montesquieu “quase nada”, tornou-se a Rainha do tabuleiro de
um jogo de xadrez (BARBOSA; CARVALHO, 2020). Tal fato, ademais, nao seria de forma
alguma verdade apenas para a realidade brasileira (BENVINDO; ACUNHA, 2018).

Nao obstante, conforme ja fora mencionado neste trabalho, em artigo seminal, Dahl
(1957) argumentara que a atuacdo “contramajoritaria” do tribunal seria, na verdade, excepcional
na pratica. No caso do Supremo Tribunal Federal, ¢ interessante ter em mente que, em geral, os
dados indicam que representantes de grupos de estados poderosos t€ém melhores resultados na
aprovacao de suas demandas, e os grupos mais fracos buscam, com pouco sucesso, reparagao
judicial pelo que consideram ser prejudicial a eles ou que indiretamente lhes diz respeito

(CARVALHO et al, 2016).

No Brasil, o desenho institucional do sistema politico e a fragmentacdo dos partidos
politicos tornam qualquer decisdo no campo politico-deliberativo algo extremamente complexo.
Como aponta Matthew Taylor, o sistema politico brasileiro possui tantas variaveis que a tomada

de decisdo ¢ “intrinsecamente esclerdtica” (TAYLOR, 2014, p. 73).

Os fatores que limitam ou tornam excessivamente complexa a deliberacdo politica sdo,
segundo o autor, os seguintes: a) um Congresso Nacional programaticamente fraco, no qual ha
representacdo desproporcional, que da muitos poderes a Estados menores; b) um sistema
partidario enfraquecido, diante do elevado numero de partidos fragmentados, instdveis e
regionalizados; c) a fragmentacdo de gabinetes presidenciais, que sdo usados como instrumentos
para unir coalizoes congressionais; d) uma burocracia estatal autosservidora, especialmente por
funcionarios publicos congressionais atuando em seu proprio beneficio; €) um Senado com

poderes incomparaveis para interferir na maioria dos dominios politicos (TAYLOR, 2014, p. 73).

Como se ndo bastasse, a revisao judicial acrescenta ainda mais complexidade a tomada de
decisdo politica, bem como aumenta os seus vetos players — os atores politicos, individuais ou
coletivos, cuja concordancia ¢ necessaria para promulgar mudangas na politica. Nesse ponto, ¢
importante observar que determinados grupos tiveram maior poder de influéncia no

estabelecimento das institui¢des formais na Constituicdo de 1988, assim garantido o acesso
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privilegiado a Corte por determinados 6rgdos e atores, como legitimados ativos das ac¢des do

controle concentrado de constitucionalidade.

Essa facilidade de acesso lhes proporciona uma posicdo de vantagem no processo de
revisdo judicial, de modo que, diante da possibilidade de judicializagdo de questdes politicas,
também possuem maior poder de barganha no processo politico. Essa questdo institucional,
consolidada a partir de um discurso de democratizagdo de acesso a Corte Constitucional

brasileira, possui grande impacto no jogo politico.

Poder-se-ia afirmar, em abstrato, que quanto mais players no processo politico, mais
democratica seria uma decisao politica. No entanto, pragmaticamente, quanto maior o niumero de
veto players, sera mais provavel que, na arena politica, qualquer reforma falhe e que prevalega o

status quo (TAYLOR, 2014, p. 75-76).

Desse modo, a Corte Constitucional brasileira também passa a ser considerada como um
player pelos demais atores politicos. Nesse sentido, o STF pode ser visto como “um aliado
estratégico a ser cooptado” ou como “um obstaculo a ser derrubado”, a depender do seu
comportamento ¢ do comportamento dos seus ministros. Assim, o gerenciamento desses desafios
pela Corte Constitucional brasileira vai além do mero julgamento por interpreta¢do juridico-

constitucional, pois depende de “destreza politica” (MENDES, 2010, p. 33).

Ter esse background, portanto, ¢ essencial para a reconstrucdo conceitual da
independéncia judicial que seja util para a andlise realista do Supremo Tribunal Federal no
sistema politico brasileiro. A ideia, neste sentido, ¢ que a maior parte da produgdo académica
brasileira insiste em uma estéril contraposi¢do entre politica e direito que eleva o tribunal a uma
posicao de neutralidade, imparcialidade e independéncia, diante da qual, consideragdes de ordem

institucional ndo ganham espago (BOGEA, 2017).

Assim, tomando como premissa a ideia de governanga democratica como um processo
interinstitucional, em que todos os Poderes sdo permeaveis as acdes dos demais, torna-se
infrutifera uma conceituacdo de independéncia judicial como o descolamento absoluto de
tribunais da politica. Uma compreensdo mais realista ndo pode olvidar do fato de que as
instituicdes governamentais, incluindo o Judiciario, sdo separadas, mas compartilham poderes

entre si. Se a efetividade das decisdes de uma corte e sua propria sobrevivéncia institucional ¢é
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dependente do apoio dos outros Poderes, ndo ¢ crivel que esse colegiado decida fora e acima da

politica (BOGEA, 2017, p.158).

Trés conclusdes parciais podem ser delineadas. Em primeiro lugar, um conceito realista
de independéncia judicial nasce incrustrado em um dilema. Se, de um lado, para proteger a
democracia os tribunais devem atuar de forma autonoma, decidindo questdes que lhe sdo
submetidas com base no mérito e sem levar em consideracdo os interesses politicos e economicos
em jogo, de outro, ndo devem atuar de forma excessivamente independente ao longo do tempo,
sob pena de ameagar o proprio poder de autogoverno do povo em um regime democratico

(BOGEA, 2017, p.159).

Em segundo lugar, deve-se ter em vista que o conceito de independéncia judicial sera
sempre relacional, dependendo do contexto especifico em que o tribunal em questdo atua. Chega-
se, entdo, a uma terceira constatagdo parcial. Se temos presente que a letra da lei pode sucumbir
as forcas da realidade, ndo se faz suficiente para a conformagdo de um conceito realista de
independéncia judicial a chamada independéncia de jure, ou seja, a consagracao de dispositivos
constitucionais explicitos em favor da autonomia do Judicidrio. Se a independéncia deve ser
construida e mantida na pratica, devemos deslocar o foco de atengdo para a independéncia de

facto (BOGEA, 2017, p.160-161).

Bogéa (2021, p. 61), neste sentido, argumenta que a hipdtese da fragmentagdo, per se,
ignora o elemento volitivo dos atores politicos, ignorando o fato de que os tribunais
constitucionais apenas prosperam quando € enquanto estiverem apoiados na vontade politica de
outros atores, ou seja, a partir de uma motivagdo exogena, fudamentando sua hipotese de

simbiose institucional.

A ideia fundamental para entender a hipdtese da simbiose institucional ¢ a de que o STF
nao se fez forte sozinho (Bogéa, 2021, p.77). Assim, aduz ser ingénua a critica que atribui todo o
fendmeno da expansdo do poder de tribunais a supostos revolucionarios togados (juristocracia),
ou mesmo, culpar a Constituicdo que aumentou a quantidade de ferramentas para possibilitar a
interven¢do de juizes na politica, sem levar em consideragdo que o papel que os outros atores

exerceram, ao incentivar, este protagonismo do STF.

A conclusdo de Bogéa (2021, p. 146-147), portanto, ¢ de que o STF ¢ tdo poderoso quanto

outros atores do ecossistema politico lhe permitem e enquanto estiver apoiado de forma difusa
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nessas outras forcas, de forma que o uso dos mecanismos juridicos existentes por litigantes €
moldado pelo que eles percebem serem os possiveis resultados e beneficios que podem obter ao
acionar o tribunal. Portanto, se a Corte retira algum beneficio dessa relagdo mutualista, como

parece evidente, nao o faz de forma unilateral.

Neste sentido, conforme ja fora mencionado anteriormente em relagdo a democracia,
estabelecer explicitamente em seu texto que o Judicidrio serd independente, ndo constitui, per se,
uma garantia minimamente sustentavel de que todos esses tribunais ndo serdo alvo de ataques se
decidirem de forma contraria aos interesses de outros atores politicos, ainda que ndo se possa
deixar de lado a importancia de dispositivos formais que buscam consolidar a independéncia

judicial no ordenamento juridico.

Independéncia, ndo obstante, ndo significa isolamento. O Judiciario € parte integrante de
um sistema politico composto por uma série de institui¢cdes interdependentes. Isso demanda um
deslocamento conceitual da nogdo de independéncia judicial para o terreno mais realista da

independéncia de facto, que se preocupa com o funcionamento das institui¢gdes no mundo real.

Ademais, uma suposta independéncia judicial plena, em sociedades polarizadas, pode
facilmente levar a situagdes de Court-Curbing, ou seja, tentativas pelo Legislativo de limitar o
poder judicial, através de uma posi¢ao mais hostil. Assim, o descontentamento da populagdo com
o Tribunal, mediado pela hostilidade do Congresso, cria um incentivo para o Tribunal exercer
autocontrole. Quando o Congresso ¢ hostil, o Tribunal usa a revisdo judicial para invalidar os atos
do Congresso com menos frequéncia do que quando o Congresso ndao ¢ hostil ao Tribunal

(CLARK, 2016).

Neste sentido, a hostilidade do Congresso, através de ataques em relagdo ao judiciario,
indica falta de legitimidade judicial e prestigio piblico. Em particular, os juizes acreditam que os
ataques legislativos ao Tribunal sdo sinais de falta de apoio publico ao Tribunal. Assim, enquanto
0s juizes tém suas proprias informagdes sobre a opinido publica e a Corte, eles podem, e o fazem,
atualizar suas convic¢des observando a atividade politica relativa ao Tribunal (CLARK, 2016, p.

973).

Em sentido semelhante, Helmke (2010), ao testar algumas variaveis—como a
fragmentagdo politica, a existéncia de prote¢des constitucionais as cortes, a extensdo do poder

judicial e o nivel de desenvolvimento economico do pais considerado — concluiu que o fator
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isolado mais importante para se prever a ocorréncia de crises judiciais ¢ o grau de legitimidade
popular alcangado pelo judiciario. Tal fato, ademais, ¢ preocupante: em sociedades altamente
polarizadas como a brasileira, e com ataques macicos e frequentes a Corte Constitucional, a
legitimidade popular do Supremo Tribunal Federal perante determinada parcela da populagdo

esta em notoria crise.

Continuando, uma legislagdo Court-curbing é definida como uma proposta legislativa
para restringir, remover ou limitar o poder judicial (CLARK, 2016, p. 978). Portanto, ¢ um grau
maior de hostilidade/agressividade do que o mero efeito backlash, que seria tdo somente um
contra-ataque isolado do Legislativo referente a alguma decisdao do judiciario, como ocorreu no
caso da vaquejada (DA SILVA BELO, 2019). Ou seja, o Court-Curbing nao se trata de mera
interagdo entre os Poderes Judiciario e Legislativo, de agdo e reagdo, mas sim de uma verdadeira

proposta de limitar o poder judicial, diminuindo seu poder como instituigao.

Assim, apesar do isolamento nominal da Suprema Corte em relagdo ao povo, os juizes
tém forte incentivos para se preocuparem com a sua posi¢ao publica. Eles reconhecem que a
erosao do apoio publico e da legitimidade institucional tem consequéncias negativas para o Poder
do Tribunal e integridade institucional. Os juizes corroboram a alega¢do de que uma perda de
publico apoio leva a uma erosao da legitimidade institucional que afeta negativamente a eficacia
do Tribunal como institui¢do. No caso do Brasil, isto ficou claro com o apoio inicial do Supremo
Tribunal Federal ao que se chamou de “combate a corrup¢ao”, operacionalizado pela operagao

lava-jato.

Ainda, o protagonismo do Supremo e do Judiciario como um todo, no cenario politico
brasileiro, vem sendo, notoriamente, alvo de iniimeras reacdes, seja por parte do Legislativo, mas
também, mais recentemente, por parte do Executivo, que discutem formas de controle das
atividades do STF. Algumas dessas formas se concretizaram em Propostas de Emenda a
Constitui¢do, como foco, especialmente, no focam no controle ex ante do STF (DE OLIVEIRA;

CUNHA, 2020).

Portanto, a independéncia e o accountability judiciais consistem em duas inseparaveis
dimensdes de um mesmo fendmeno institucional, sendo necessario, inclusive, para a manutengao
da forga politica da corte constitucional. A jungdo destas duas dimensodes possibilita a realizagao

de uma compreensdo mais profunda da questdo, aliando a busca por necessarios niveis de
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liberdade judicial na elaboragdo dos julgados a submissdo do julgador a uma eficiente rede de
freios e contrapesos institucionais e transparéncia de suas atividades (BARBOSA et al, 2018, p.

113).

Neste sentido, o cendrio desejavel para a governabilidade de cada Estado seria um
desenho institucional que maximizasse o equilibrio entre a independéncia judicial e a
accountability dos o6rgdos judiciarios (SANTISO, 2003; TOMIO e ROBL FILHO, 2013), de
modo a auxiliar na promog¢ao de praticas democraticas, do desenvolvimento econémico e social,

bem como, de politicas publicas eficientes e efetivas (STEIN et al., 2006).

No toépico adiante, portanto, trabalhar-se-4 com as nogdes mencionadas no decorrer deste
trabalho, quais sejam: como a polarizacao interfere no padrao decisério da Corte Constitucional,
tendo como pano de fundo, portanto, a relagdo de simbiose entre os poderes para o bom exercicio

da governabilidade, entendendo, assim, o STF também como uma instituigao politica.

3.1 Politizacio da Justica e Polarizacio no Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, conforme ja mencionado em capitulo anterior, a Constitui¢do de 1988
trouxe a politica definitivamente as cortes constitucionais. Dentre outras disposi¢des, ela
estabelece que inexiste limite material para o controle judicial da lei e dos atos administrativos. O
poder judiciario passa a ser o eixo de um complexo sistema de accountability constitucional, que
envolve desde o controle interno da administragdo publica e dos processos administrativos, a
fiscaliza¢dao do Estado e da sociedade civil, em conjunto com instituigdes suplementares como a

policia e o ministério publico.

Além disso, o Poder Judiciario brasileiro ¢ encarregado do controle de constitucionalidade
das leis, o que abrange tanto o controle incidental, realizado por qualquer juiz em qualquer
instancia judicial (estadual, federal e especial), quanto o controle concentrado, realizado
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal por meio de um sistema de ‘“acdes
constitucionais”. Assim, em tempos de crescente polarizagdo, bem como, a luz de fenomenos
como a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, somadas as idiossincrasias proprias do

STF, tem-se o pano de fundo institucional da politizagao da justica.
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Neste ponto, Recondo e Weber (2019, p.293) argumentam que o poder individual dos
integrantes do STF acaba por estrangular, de certo modo, a legitimidade do tribunal perante a
populagdo, gerando uma percepgdo ao publico de que, no Supremo, cada ministro decide como

bem entende, a partir de uma interpretagdo propria da Constitui¢ao e das leis.

Desta forma, se a judicializagdo da politica ¢ um conceito usado sobretudo em sentido
descritivo, ou seja, como diagnostico de um fato, o ativismo judicial, mais do que diagnostico de
um simples fato, carrega um juizo de valor critico (adjetivo) ao desempenho judicial. Por fim, a
politizacdo da justi¢a, mais do que um diagndstico descritivo, ou um juizo critico baseado na
ideia de separagdo de poderes e democracia, expressa uma critica a comportamento de juizes que
se pautam por motivacdes partidarias. Numa gradacao de patologias, esta seria certamente a mais
grave. Para tanto, ¢ necessario encontrar métodos e indicios para perceber como, quando e em

que medida um juiz passa a se comportar a partir de critérios da politica (MENDES, 2021).

Conforme explica Mendes (2021), a Judicializagdo da politica e, especialmente a
judicializacdo da “megapolitica”, portanto, ndo precisa levar necessariamente a politizagdo da

justica, apesar dos incentivos para tanto.

Neste sentido, o principal objetivo deste trabalho sera confirmar a hipotese de que a
polarizagao nao afetou o processo decisorio na Suprema Corte brasileira. Desta forma, passa-se a
justificar a importancia do tema em alude, primeiramente, sob o enfoque da polarizagdo. Neste
sentido, em artigo especifico sobre o tema, demonstrou-se que a polarizacao nos Estados Unidos
nas ultimas décadas ¢ importante para o sistema judicial americano de, pelo menos, quatro

maneiras (HASEN, 2019, p. 262).

Primeiro, a polarizacdo afeta a sele¢do judicial, seja o método de selecdo (as vezes
baseado em partidos) eleicdes ou nomeagdo por atores politicos. Em tempos de maior
polarizagdo, governadores e presidentes que nomeiam juizes, legisladores que confirmam juizes e
eleitores que votam em candidatos judiciais sdo mais propensos a apoiar ou se opor aos juizes
com base na filiagdo partidaria. Em segundo lugar, impulsionada em parte por mecanismos de
selecdo, a polarizacdo pode se refletir nas decisdes que os juizes tomam, especialmente em
questdes que dividem as pessoas politicamente, como aborto, armas ou agao afirmativa (HASEN,

2019, p. 262).
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Em terceiro lugar, as decisodes judiciais cada vez mais polarizadas parecem estar fazendo
com que o publico veja os juizes e a tomada de decisdes judiciais através de uma lente mais
partidaria, especialmente, no que diz respeito a Suprema Corte dos EUA. Os de esquerda gostam
mais do Tribunal quando emite decisdes liberais, e os de direita gostam mais do Tribunal quando
emite decisdes conservadoras. Quarto, a polarizacdo pode afetar a separacdo de poderes. Ele
capacita os tribunais contra 6rgaos legislativos, que por vezes nao podem agir devido ao impasse

legislativo (HASEN, 2019, p.262).

Ainda, argumenta Hasen (2019, p. 266) que a polarizacdo politica afeta ndo apenas a
selecdo judicial, mas também a tomada de decisdo judicial. Os juizes frequentemente tém grande
poder discricionario para decidir questdes legais, consciente ou inconscientemente, de acordo
com suas preferéncias politicas. Se os juizes sdo escolhidos em parte por razdes ideoldgicas em
um processo de sele¢do polarizado, pode-se esperar que as decisdes dos juizes reflitam, de

alguma forma, sua ideologia.

Em sentido semelhante, posicionam-se Senneewald et a/ (2017). Para os autores, as
mesmas forgas e razdes que polarizam os partidos politicos e a sociedade polarizam também o
Poder Judiciario norte-americano, especialmente as cortes federais distritais, e que essa
polarizacdo afeta as decisdes judiciais tomadas por estas cortes. Contudo, os autores trazem um
dado adicional interessante: as cortes federais se polarizaram ainda antes do Congresso. Neste
sentido, muito embora se possa questionar os dados utilizados pelos autores, uma coisa parece ser

certa: a polarizagao no Poder Judiciario passou, por muitos, desapercebida.

Ainda, a polarizagdo faz com que o proposito de avangar interesses ideoldgicos pela via
judicial se sobreponha a concepc¢ao do Judiciario como garante constitucional do jogo politico.
Além disso, visto que a polarizacdo tem um efeito paralisador sobre o processo politico, ha uma
tendéncia de se demandar, de forma mais contundente, a interven¢do judicial em politicas
publicas (BOGEA, 2021, p. 471). Portanto, tem-se estar justificado o enfoque deste estudo,

através do viés da polarizagao.

No que se refere a justificativa quanto ao ponto de partida, ou seja, da indicacdo pelo
executivo. Desta forma, com a profunda renovagdo da composi¢do do Supremo Tribunal Federal
entre os governos FHC (1995-2002) e Lula (2003- 2010), pesquisadores direcionaram seus

olhares também a compreensdao da influéncia da nomeagdo presidencial na forma como os

71



ministros se compdem para votar. Esses trabalhos tém confluido para a andlise do processo
decisorio sobretudo em casos de controle de constitucionalidade, com destaque para as agdes
diretas de inconstitucionalidade (ADIs). Os pesquisadores tém utilizado diferentes recortes de
tempo e critérios de escolha de casos, alguns realizando analises de grandes volumes de agdes em
que ha dissidéncia no colegiado, e outros baseando-se em casos considerados complexos, dificeis

ou de grande repercussao midiatica (OLIVEIRA, 2017).

Assim, Rodrigues (2022, p. 03) chega a conclusdao de que as indicagdes de ministros ao
STF nao operam em uma unica forma, mas sim em quatro articulacdes distintas: interna,
barganha, simbdlica e insulada. Essas indicag¢des, por sua vez, seguem por uma logica propria,

hibrida, simultaneamente politica e técnica, e respondem as demandas da conjuntura.

Destarte, pode-se afirmar que ha duas dimensdes desse processo nos bastidores: uma de
baixo para cima, ¢ outra de cima para baixo. Segundo o ministro Ayres Britto, o processo de
indicagdo e nomeacdo de um ministro do STF depende de pelo menos trés instincias: o
reconhecimento académico, o apoio institucional e a articulag@o politica (FONTAINHA, MAFEI

e ALMEIDA, 2017).

Neste sentido, muito embora seja digno de nota o trabalho realizado por Rodrigues
(2022), ao fazer o levantamento minucioso das trajetdrias dos ministros indicados pelos
presidentes Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso, Luiz Inicio Lula da Silva, Dilma
Rousseff e Michel Temer, bem como, um estado da arte sobre as pesquisas que se debrugaram
sobre as trajetdrias profissionais dos ministros do STF, este trabalho tera um enfoque prospectivo

e institucional.

Ainda, sobre as pesquisas nesta area, cabe também mencionar pioneiro trabalho de
Fabiana Luci de Oliveira (2012), em que versou sobre possiveis coalizdes e “panelinhas” entre os
ministros do STF. Desta forma, Oliveira (2012, p.146), pautada nos trabalhos de Ulmer (1965),
discute a formagao de redes e de subgrupos na Suprema Corte estadunidense a partir da disting@o
entre coalizoes e grupos exclusivos (“panelinhas”). Segundo Ulmer (idem, p. 135-137), as
“coalizoes” sdo aliangas entre individuos e grupos de individuos com metas diferenciadas de
longo prazo. As coalizdes sdo temporarias. Ao contrario, os grupos (“panelinhas’) sdo coerentes

e mais permanentes, compartilhando metas de longo alcance e interesses. O autor opde-se a
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interpretagdo derivada da teoria dos jogos, segundo a qual o processo de decisdo judicial ¢ um

jogo de soma zero, em que a maioria ganha tudo e a minoria ndo ganha nada.

De acordo com essa explicacdo, a formagao dos grupos na Suprema Corte seria motivada
por consideragdes de alocacdo de poder. Assim, os juizes formariam coalizdes grandes o
suficiente apenas para decidir um certo caso. Como a corte estadunidense ¢ formada por nove
membros ¢ ¢ um grupo de decisdo majoritdria simples, cinco membros sdo suficientes para

ganhar um caso.

Assim, os pressupostos do trabalho de Baum (1992) foram centrais. Baum argumenta que
mudangas na composi¢cdo da corte implicam mudancas no padrao de decisdo e nas posigoes
politicas da corte. Alteragdes na composicao do tribunal podem acarretar alteracdo na proporcao
de votos favordveis a determinados tipos de causas, a valores particulares ou a litigantes
especificos. Segundo Baum, sdo trés as possibilidades de fontes de mudanga no posicionamento
de um corpo colegiado: 1) renovagdo dos membros do colegiado: quando um ou mais membros
deixam o colegiado e sdo substituidos por membros com posi¢cdes politicas, valores e
preferéncias distintos; 2) mudan¢a no posicionamento individual de membros: um ou mais dos
membros do colegiado alteram sua posi¢do em determinadas questdes; 3) mudanga no conteudo

da questdo.

O argumento de Oliveira (2012), em geral, fora de que o STF atuava a partir da formagao
de blocos e redes de votagdo, e que os agrupamentos davam-se de acordo com a nomeagao
presidencial, ou seja, ministros nomeados por um mesmo Presidente da Republica sdo mais
propensos a votar em conjunto do que a dividir seus votos. Aduz Oliveira que os ministros
nomeados por um mesmo Presidente s3o mais propensos a votar em conjunto do que a dividir os
seus votos € que a coesdo verificada entre os ministros nomeados por um mesmo Presidente ¢

maior que a coesdo da corte de maneira geral (OLIVEIRA, 2012, p.152).

Em sentido semelhante, Ferreira e Mueller (2014), buscaram observar se o método de
escolha dos ministros do STF constitui fator de influéncia nas decisdes da Corte. Neste sentido,
demonstraram os autores que, os Ministros, em vez de se alinharem em uma dicotomia esquerda-
direita ou conservadora liberal, seguem estes na verdade uma configuracdo a favor e contra os
interesses econdmicos do Executivo, na primeira dimensao, e a favor e contra a autonomia dos

Estados para estabelecer a lei, no segundo.
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Néo obstante, conforme mencionado no inicio deste trabalho, seu foco tera como fim a
Instituicdo Supremo Tribunal Federal, e ndo seus ministros, tidos individualmente. Neste sentido,
muito embora tenha-se buscado demonstrar as varias criticas a falta de controle (accountability)
quanto as decisdes dos ministros, tem-se que este aspecto institucional da Corte ¢ pouco levado

em consideragdo, muito embora sua importancia seja vital para a democracia.

4. APONTAMENTOS METODOLOGICOS E ANALISE DOS RESULTADOS
EMPIRICOS.

Como visto, este trabalho percorreu todo um caminho para buscar demonstrar, em sintese,
que a polarizagao perniciosa ¢ o primeiro sintoma (ou um dos primeiros sintomas) da derrocada
democratica, e que a perca da independéncia judicial seria, em tese, o ultimo obstaculo para o fim
da democracia. Em paralelo, demonstrou-se o caminho que levou o Supremo Tribunal Federal a
possuir significativo protagonismo na democracia brasileira, devendo fazer parte, portanto, dos
estudos sobre governabilidade, a luz da relacdo de simbiose existente entre Executivo,
Partidos/Ideologia e Judiciario. Este protagonismo, ademais, estd passivel de critica,
especialmente pelo que fora apresentado, ao tratar-se sobre o problema do ativismo judicial e

outras questdes, como controle de pauta, tempo, supremocracia, ministocracia, etc.

Portanto, o estudo passou por trés camadas que se encontram interligadas, e que juntas,
levam o titulo do trabalho: polarizagdo, politizagdo da justica e a existéncia ou ndo de uma
mudanga no padrdo decisério na Suprema Corte. O objetivo deste capitulo, portanto, partindo
destas premissas, serd analisar, empiricamente, se o Supremo Tribunal Federal teria sido

capturado ou ndo pela polarizacao politica brasileira.

Dito isto, este trabalho concentrar-se-a, especificamente, nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, seja pela sua importancia institucional para o correto funcionamento da
democracia brasileira, conforme ja mencionado durante todo este trabalho, como também porque
o impacto de suas decisdes ¢ inegavelmente maior, especialmente nos casos de macropolitica e de

claros desacordos morais.

Neste sentido, o objetivo deste trabalho sera confirmar a hipotese de que a polarizagdo
ndo afetou o processo decisorio na Suprema Corte brasileira. O foco, pois, estd na institui¢do, e
ndo nos ministros que a compdem. Pelos motivos expostos no capitulo anterior, especialmente,

aqueles que versam sobre a simbiose institucional e a questdo politica da indicacdo presidencial
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na escolha dos ministros, € como isto pode vir — ou ndo - a influenciar os ministros em suas
futuras decisdes, partir-se-a da nomeagdo presidencial como suposta ideologia inicial dos

ministros.

Neste ponto, a ideologia do ministro que fora levada em consideracao, por todo exposto
no capitulo anterior, fora a do Presidente que o indicou. Isto porque, restara demonstrado,
conforme apontam Recondo e Weber (2019, p.260), que a relacdo do Executivo com o STF ¢
diversa da convivéncia do Tribunal Constitucional com o Congresso. Isto porque, o presidente da
Republica tem for¢a e acesso a Corte para ditar o tom do relacionamento institucional,

especialmente quando levado em conta aspectos de governabilidade.

Por sua vez, as agdes que foram usadas como pardmetro foram agdes estritamente
politicas, cujos partidos politicos foram os requerentes, vez que que o partido politico tem sido

tradicionalmente considerado um bom representante da ideologia dos juizes (PINELLO, 1999).

Sobre as acdes escolhidas, tendo como base o viés institucional desta pesquisa, tem-se que
as decisoes utilizadas como parametro neste trabalho foram as de controle concentrado, decididas
pelo pleno. O foco, portanto, dar-se-4 no estudo da independéncia ou ndo da Corte
Constitucional, com base na sua relagdo com os demais poderes, € ndo no estudo pormenorizado

de cada decisdo.

Portanto, partindo desta perspectiva institucional, far-se-4 uma analise das agdes de
controle concentrado (ADI, ADC, ADO e ADPF) propostas por Partidos Politicos (requerentes),
analisando, pois, se a Suprema Corte Federal, no decorrer da radicalizagdo da polarizagao
brasileira, ¢ influenciada por alguma ideologia partidaria, tornando-se menos independente e

imparcial.

Ainda, de modo a delimitar o escopo politico das acdes, utilizou-se das seguintes

palavras-chaves para pesquisa: partido ou politico ou parlamento ou parlamentares ou politica.

Como diferencial deste trabalho, tem-se que este vai além do senso comum, por dois
motivos: 1) Boa parte dos trabalhos utilizam como base apenas as Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), sob a justificativa de que estas sdo o principal instrumento de
controle de constitucionalidade no sistema judicidrio brasileiro. Neste trabalho, a analise serad

feita a partir da anélise das acdes concentradas (ADI, ADC, ADO e ADPF); 2) O foco deste
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trabalho sera exclusivamente a¢des em que os partidos politicos foram requerentes, buscando,
portanto, melhor delimitar o contexto politico da agdo, excluindo, portanto, eventuais agodes
constitucionais que versem tdo somente sobre normas procedimentais ou meramente legais, por

exemplo.

Assim, interessam-nos, especificamente, os instrumentos de controle concentrado da
constitucionalidade das leis. Os efeitos do julgamento destas a¢des vinculam toda a sociedade
(efeito erga omnes) e a invalidagdo da norma tem, normalmente, efeito retroativo a sua
promulgagdo (efeito ex tunc, que se diferencia do denominado efeito ex nunc, que se produz a
partir da decisdo de invalidagdo da norma e que pode, em determinadas circunstancias e por
decisdo da maioria absoluta dos membros do STF, ser aplicado no controle da
constitucionalidade). Esses aspectos, em conjunto, indicam o alcance amplo do procedimento e a

sua importancia para o exame das relagdes politicas decorrentes de sua aplicagao.

Ainda, de modo a justificar a andlise das outras A¢des de Controle Concentrado, e ndo
apenas as ADIs, tem-se que o exame dos numeros relativos as ADPFs demonstra que, na autoria
dessa modalidade de agdo, os partidos politicos representam o agente com a maior presenga. Por
sua vez, a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) pode ser considera uma espécie de
“intervencao preventiva” do governo central, em defesa de politicas nacionais que podem ser

contestadas por agentes estaduais ou da sociedade civil.

Ha, ainda, conforme Fleury (2019), um elemento importante a ser destacado na ADC, e
que merece ser mencionado: o elevado grau de éxito dos autores. Como as decisdoes do STF no
processo da ADC sdo vinculantes para todos os demais 6rgaos do Judiciario nacional e t€ém efeito
erga omnes, pode-se inferir o alcance desse instrumento para a validacdo pelo Judicidrio de

politicas publicas questionadas, muitas vezes com sucesso, em outros tribunais.

Por fim, cabe-nos ainda justificar a escolha quanto os requerentes destas acodes, que sao
exclusivamente partidos politicos. Reconhece-se neste trabalho que o acionamento da Suprema
Cortes por partidos ja se tornou parte da rotina do jogo politico brasileiro. Com sustentagdo no
texto constitucional, os partidos vdo ao STF buscando valer suas posi¢des politicas. (BOGEA,
2021, p. 25). Ainda, sustenta-se o fato de que, independente da orientagdo ideoldgica dos partidos

que exercem oposicdo aos governos, a op¢do de acionamento do STF pela via do controle
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abstrato de constitucionalidade foi incorporada a “caixa de ferramentas” de todos os partidos

durante o periodo pos-88 (BOGEA, 2021, p. 131).

Destaca-se, ainda, como a forma concebida pelo texto constitucional prestigia o papel de
partidos politicos enquanto instituicdes que aglutinam vontades e interesses que merecem ser
ouvidos pelo Supremo Tribunal Federal. Isto porque, em nossa Constitui¢do, ¢ o partido,
enquanto institui¢do, que detém esta prerrogativa, inclusive devendo estar representado por seu
Diretorio Nacional ou pela Executiva do Partido. Portanto, sob o ponto de vista da relacdo STF-
partidos, esta caracteristica ndo pode ser ignorada. O sentido e o propdsito do partido, ademais,
nao se esgotam dentro do Congresso Nacional, constituindo, portanto, ponto focal aglutinador de

interesses, ideologias e preferéncias da comunidade.

Ainda, empiricamente, o partido politico tem sido tradicionalmente considerado um bom
representante da ideologia dos juizes (PINELLO, 1999). Hoje, o partido desempenha um papel
maior do que nunca na selegdo de juizes e fornece um melhor sinal de orientagdo ideologica do
que em geracgdes. Ainda assim, ¢ importante ndo confundir simplesmente partido e ideologia em

todos os casos, pois as vezes eles diferem (D'ELIA-KUEPER; SEGAL, 2017).

Neste contexto, em recente artigo, Figueredo et a/ (2022) argumentam para a importancia
de compreender e medir a influéncia da ideologia na politica contemporanea, focando os autores,
ndo obstante, na ideologia do Senado brasileiro. A ideia seria de que as ideologias dao coeréncia
as opinides e atitudes de uma pessoa, de modo que, uma vez que tenhamos identificado
adequadamente a ideologia de uma pessoa, possamos prever suas opinides sobre questoes novas
ou modificadas. Em outras palavras, uma vez conhecida sua ideologia, a escolha politica dos

atores politicos nas mais diversas matérias se tornam um tanto quanto previsivel.

Portanto, o objetivo das segdes que seguem ¢ analisar se os resultados empiricos estdo de
acordo com toda a literatura exposta. Para isso, serdo realizadas analises qualitativas, bem como,
analise de estatisticas descritivas, analises exploratorias de dados, e testes (Qui-Quadrado e T-
Student). Os dados foram tratados e analisados utilizando o software estatistico SPSS (versao

20.0).

Por sua vez, o banco de dados fora extraido do site oficial do Supremo Tribunal Federal,
onde fora possivel extrair tanto as composigdes (20 composi¢des ao total), como também com as

agoes de controle concentrado, a partir do requerente (partido politico).
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Por fim, para se considerar a ideologia do Ministro relator, utilizou-se a ideologia
partidaria do presidente que o nomeou, buscando demonstrar, ao fim, se haveria vinculagao desta

ideologia inicial do ministro relator, com suas decisoes.

4.1 Analise da Divisao da Ideologia Politica.

Para iniciar a analise empirica, optou-se por realizar testes e obter estatisticas descritivas
com o objetivo de apresentar ao leitor algumas informagdes iniciais relacionadas a ideologia do

partido, aos tipos de agdes que serdo trabalhadas e como elas vem se desenvolvendo na pratica.

A seguir, a Tabela 1 apresenta o Presidente, o partido ao qual ele era filiado a época e a
ideologia do partido ao qual o mesmo pertencia. A Tabela 2 representa o partido politico e a sua
respectiva ideologia politica. Neste ponto, para classificar a ideologia dos partidos requerentes,
bem como do Presidente da Republica, utilizou-se artigo de Zucco e Power (2021) e de

Bolognesi et al (2021).

Essas tabelas servirdo de base qualitativa para os testes empiricos deste trabalho, pois
foram a partir destas definigdes das ideologias dos partidos e dos presidentes que foram
considerados os partidos dos ministros (ideologia inicial do ministro) e, consequentemente,

realizadas as analises e os testes estatisticos que serdo trabalhados adiante.

Tabela 1: Presidente e ideologia politica

Presidente Partido Ideologia do Partido
José Sarney PMDB Centro
Itamar Franco PRN Centro Direita
Fernando Collor de Melo PRN Centro Direita
Fernando Henrique Cardoso PSDB Centro Direita
Luiz Inécio Lula da Silva PT Centro Esquerda
Dilma Rousseff PT Centro Esquerda
Michel Temer MDB Centro Direita
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Fonte: Bolognesi et al (2021).

Tabela 2: Partido politico e ideologia politica
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PP Direita

PSL Direita
DEM Direita
PTC Direita

PR Direita
PPB Direita
PTN Direita
PATRIOTA Direita
PEN Direita
PSD Direita
PRB Direita

Fonte: Bolognesi et al (2021).

Ato continuo, inicialmente, através de analise descritiva dos dados, mediante analise
exploratdria, temos um total de 231 acgdes entre os anos de 2003 e 2021. Ao todo, foram
analisadas 20 composi¢des diferentes, fazendo-se a ressalva de que composi¢des que nao

trataram sobre os processos em analise ndo foram computados.

A escolha deste periodo possui razao de ser: ¢ somente a partir de 2003 que se tem a
primeira composigdo totalmente democratica, indicados por presidentes eleitos a partir da
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Esta primeira composicdo fora formada pelos
seguintes ministros: Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Celso de Melo, Mauricio Corréa,

Nelson Jobim, Ellen Gracie ¢ Gilmar Mendes.

Neste ponto, tem-se que as questdes consideradas prejudicadas foram desconsideradas.
Portanto, foram consideradas apenas decisdes que trataram sobre o mérito, de modo que

embargos de declaragdo e medidas cautelares, por exemplo, ficaram de fora.

Continuando, o grafico 1 apresenta o quantitativo de agdes com relacdo ao ano. Entre

2003 e 2017, a quantidade de a¢des por ano foi no maximo 11, com excegio do ano de 2006'°.

19 Neste ponto, a excegdo decorre do fato de que, no ano de 2006, houve a discussdo sobre a “clausula de barreira”.
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Nao obstante, percebe-se um aumento consideravel, principalmente a partir do ano de
2017, e especialmente em 2021, chegando a um total de 44 a¢des no ano. Este panorama coincide
com a indicacdao de que a polarizagdo radicalizada, no Brasil, inicia-se em 2016, e tem seu auge
com a eleicdo de 2018, bem como, com o consequente argumento da judicializagdo da justica

brasileira, igualmente apresentado no trabalho.
Grifico 1: Quantidade de acdes por ano

50
45

41
40
35
29

30 27
25
20 17
15 s

11 12 10
10 7

5 5 5 5

c I 33 3
. Lol

- 3 RN N N \f’@w"‘:‘ P \he

Com relacao ao tipo de acdo, as ADIs representaram 86,58% das a¢des durante o periodo.
ADPF representaram 11,26% das agdes totais e, ADC e ADO, com respectivamente 1,73% e
0,43%.

Grafico 2: Quantidade de acées por tipo (2003-2021).
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A evolugao do tipo de agdo por ano mostra uma quase totalidade das agdes até o ano de
2017 somente de ADIs, de modo que, apenas em alguns anos nesse periodo se conta com a
presenca de ADPF. Contudo, a partir de 2018 ha ocorréncia de ADPF de forma crescente, bem
como ADC e ADO. No mesmo sentido, a ADI também apresentou um comportamento crescente,

especialmente no ano de 2021.

Neste ponto, retomamos o argumento quanto a escolha do exame dos numeros relativos as
ADPFs, especialmente porque na autoria dessa modalidade de agdo, os partidos politicos
representam o agente com a maior presen¢a. Ademais, conforme demonstrar-se-a adiante, a taxa

de vitoria nas ADPFs ¢ maior que nas ADIs.

Grafico 3: Quantidade de acdes por tipo e por ano.
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Ato continuo, analisando o grafico 4, pode-se observar que as agdes que foram requeridas
por partido com ideologia de direita apresentaram um comportamento crescente entre 2017 e
2019, e uma tendéncia de queda a partir desse ano. Assim, vale ressaltar que até o ano de 2015,
em suma, as agdes de partidos de direita eram discretas ou praticamente nulas. Neste ponto,
conforme aduziu Fuks (2021), a polarizagdo radicalizada no Brasil tem seu auge durante o
periodo das elei¢des de 2018, e estaria mais focado no espectro da direita politica. Neste ponto,

portanto, os dados estariam em conformidade com a literatura.

O comportamento ¢ semelhante em partidos com ideologia de centro direita, com exce¢ao

do ano de 2006, em que a quantidade de ac¢des alcangou o maior valor durante o periodo.

Ressaltamos neste ponto que, conforme Haggard e Kaufman (2021), a polarizacao

perniciosa brasileira teria seu inicio em 2016, data que ocorrera o Impeachment da entdo

presidente Dilma Rousseff, quando os principais dados sobre a qualidade da democracia no

Brasil teriam caido progressivamente, conforme dados do V-DEM.
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Ademais, com a vitdria do presidente de direita, Jair Messias Bolsonaro, nas elei¢des de
2018, tem-se uma possivel justificativa para expressiva queda das agdes requeridas pelos partidos

de ideologia de direita, notoriamente, a partir de 2019, apds as elei¢des presidenciais.

Lado outro, esta possivel justificativa também vale para o espectro politico de esquerda.
Isto porque, conforme o Grafico 4, as agdes dos partidos com ideologias de esquerda
apresentaram comportamento crescente entre 2017 e 2021, com crescimento acentuado a partir de
2019. Para partidos com ideologia de centro-esquerda o comportamento ¢ semelhante, entretanto

com comportamento menos acentuado em comparagao a partidos de esquerda.

Grafico 4: Quantidade de acdes de acordo com a ideologia do partido requerente.
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Note, portanto, que esta inversdo tem a ver com quem estd no poder, bem como que,
conforme j& mencionado no decorrer deste trabalho, os partidos pequenos sao muito proativos em
impetrar acdes no STF, uma vez que esta seria uma arena em que haveria possibilidade de vitoria,

especialmente, quando ndo se tem for¢a no Congresso.
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Destacamos, portanto, os comportamentos a partir do ano de 2019, em que os partidos de
esquerda (esquerda e centro esquerda) apresentaram um exponencial crescimento nas agdes, €

partidos de direita (direita e centro direita) apresentaram um quadro de queda a partir desse ano'’.

4.2. Analise da Votacio Unanime.

Neste ponto, focou-se no resultado das votagdes unanimes. Assim, de um total de 231
acdes, a votacdo do tribunal ocorreu de forma unanime em 132 (57,14%) ocasides, € com pelo
menos um voto contrario em 91 ocasides (42,86%). Além disso, ocorreu a auséncia de, pelo
menos, um ministro na votagao da agdo em 120 (51,94%) casos. Conclui-se, portanto, que em
quase 60% destas acdes politicas, a Corte constitucional votou integralmente conforme o relator,

demonstrando que, via de regra, ha uma consideravel unidade institucional em ag¢des deste tipo.

Assim, realizou-se teste o Qui Quadrado para verificar se o Tribunal Constitucional tem
alguma tendéncia sobre uma votacao de uma a¢ao ser unanime ou ndo, de acordo com a ideologia
do partido que fez o requerimento da acdo. Para isso, as agdes foram divididas em votagao
unanime — quando nenhum ministro votar contrario a votagdo do ministro relator - e voto

contrario — quando pelo menos um ministro votou contrario ao ministro relator.

Neste caso, ndo serd necessaria identificar a ideologia do ministro. O interesse, pois, €
identificar se a votacdo da corte foi unanime ou nao, partindo do pressuposto de que em quase

60% destas agoes politicas, a Corte constitucional votou integralmente conforme o relator.

Com isso, tem-se as seguintes hipoteses:

Efju.: A vetacie ae tribunal ser wmanine independs da ideelegin de partide reguerents
H,: 4 vetaclio do wibuncl ser unanime depende da ideclogia do partide requerents

Neste sentido, a tabela 3 representa a frequéncia da votacdo ter sido unanime ou nao de

acordo com a ideologia do partido requerente e o valor-p do teste de qui quadrado.

1 Ressaltamos que esta pratica ¢ comum entre o espectro ideoldgico de esquerda, especialmente quando este se
encontra como oposi¢do ao governo. Assim, citamos que somente o Partido dos Trabalhares fora responsavel durante
o governo de Fernando Henrique Cardoso por 39% das ADIs ajuizadas a época
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Desta forma, neste ponto, o teste Qui Quadrado tem o interesse de verificar se as duas
variaveis possuem alguma relacao, tendo em vista a sua hipdtese nula e alternativa. Considerando
um nivel de significancia igual a 5%, e o p-valor calculado do teste qui-quadrado, igual a 0,134,

ser superior a esse valor.

Tabela 3: Frequéncia votacio unianime e ideologia do partido requerente

Ideologia partido Voto unanime Tribunal p-valor
requerente . =
Sim Nao
Esquerda 35 (68,6%) 16 (31,4%) 0,134

Centro Esquerda 31 (48,4%) 33 (51,6%)

Centro 3 (60,00%) 2 (40,00%)

Centro direita 19 (47,5%) 21 (52,5%)
Direita 44 (62%) 27 (38%)

No caso, testou-se o posicionamento do relator controlado pelo presidente que nomeou.
Conforme os dados acimam demonstram, concluimos que ndo se tem evidéncias para rejeitar a
hipétese nula de que a votagao do tribunal ser de forma unanime, para as referidas agdes, ¢
independente do partido em que fez o requerimento da agdo. Ou seja, via de regra, o Tribunal

julga em conformidade com o voto do relator, independente da ideologia do partido.

4.3 Analise da votacao procedente/improcedente e do julgamento por tipo de acio.

Desta forma, continuando o estudo das agdes em alude, tem-se que, das 231 acdes
selecionadas durante o periodo em estudo, a corte determinou ser procedente 124 acgdes

(53,68%), e determinou improcedente 107 (46,32%) acdes.

Neste sentido, por ora, observando a literatura indicada, o objetivo em questdo sera
determinar se existe alguma relagdo do julgamento da corte com o tipo de acdo (ADC, ADI,
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ADO e ADPF), independente do partido. O grafico 5 apresenta o percentual de um julgamento de

uma agao ser procedente ou improcedente de acordo com o tipo.

Grafico 5: Taxa de sucesso de acordo com o tipo de aciao
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Neste ponto, ressaltando novamente o que fora aludido por Fleudy (2019), um elemento
importante a ser destacado na ADC e que merece ser mencionado ¢ o elevado grau de éxito dos

autores. Na analise realizada, o grau de éxito fora de 100%, assim como das ADOs.

Nao obstante, aqui vale a ressalva de que se tem pouca frequéncia em ambas as acdes, de
modo que, muito embora os resultados estejam em conformidade com a literatura indicada, a

pouca frequéncia analisada das a¢des indicadas deixa a questao em aberto.

Em suma, quanto aos tipos de acdes ADI e ADPF, tem-se um percentual semelhante de
julgamentos procedentes, ndo obstante as ADPFs sejam superiores em 10%. Esta taxa adicional
de sucesso, ainda que singular, pode ser um fator explicativo adicional para o aumento do numero

de ADPFs, especialmente a partir de 2017, junto aos outros fatores ja mencionados.

Neste ponto, realizou-se Teste -T de igualdade de médias, tendo sido considerado o
resultado de procedente recebendo o valor 1 e o valor improcedente recebendo o valor 0, logo

apos retirada a média entre o cada tipo de agdo. Com isso, o teste T de Student para as agdes do
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tipo ADI E ADPF - as demais a¢des possuem um quantitativo de agdes bem pequenos em relagao

as demais - com o seguinte interesse:

E Hy A média de julgamente entre or tipeos de acbes sie [guails
H,: A média de julgamente entre os tipes de agdes sfo diferentes

Tabela 4: Média do julgamento por tipo de acio.

Tipo de acio

Média do p-valor
julgamento
ADI 0,52 0,340
ADPF 0,62

O resultado do teste T de Student que verifica se a média entre os dois grupos (ADI e
ADPF) sio iguais. E considerado um nivel de significincia igual a 5%, com um p-valor calculado
do teste T de Student, igual a 0,340, superior ao valor de significancia. Com isso, ndo se tem
evidéncias para anular a hipotese nula de que o sucesso — por tipo de acdo, ADI e ADPF - na

votacao de que a média do julgamento das ac¢des sdo iguais.

4.4 Analise do julgamento com base na ideologia do partido requerente.

Neste ponto, as ac¢des serdo divididas em procedente (incluidas, aqui, as agdes julgadas
parcialmente procedentes) e improcedente, em que serao consideradas as agdes procedentes (e
parcialmente procedentes) como taxa de sucesso. O interesse, portanto, ¢ testar a seguinte

hipotese:
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EH@: & sucesse de wna aclie independe da {declegia de partide requerente
H,: 0 sucesse de wma aglie depende da ideelogia de partide requerente

A tabela 5, portanto, representa a frequéncia do resultado do julgamento de determinada

acao de acordo com a ideologia do partido requerente e o valor-p do Teste Qui Quadrado.

Tabela 5: Frequéncia do resultado do julgamento da acao e ideologia do partido

requerente
Ideologia partido Julgamento p-valor
requerente Procedente Improcedente
Esquerda 28 (54,9%) 23 (45,1%)
Centro Esquerda 31 (54,7%) 29 (45,3%) 0,870

Centro 2 (40,00%) 3 (60,00%)

Centro direita 19 (47,5%) 21 (52,5%)
Direita 44 (56,3%) 31 (43,7%)

Neste sentido, o resultado do Teste Qui Quadrado verifica se as duas variaveis possuem
uma relacdo. Novamente, considerando um nivel de significancia igual a 5%, obteve-se um p-

valor calculado do teste Qui Quadrado igual a 0,870, superior ao valor de significancia.

Com isso, ndo se tem evidéncias para anular a hipotese nula de que o sucesso na votagao

de determinada acao ¢ independente do partido em que fez o requerimento da agao.

Em outras palavras, durante o periodo analisado (2013-2021), tem-se que, de modo geral,

a ideologia do partido seria indiferente para a obten¢do ou ndo de €xito em sua proposta.

4.5 Analise da Polaridade.

Chegamos, portanto, no ponto principal deste trabalho. Inicialmente, de modo a justificar
o lapso temporal tido por base nesta pesquisa, tem-se que, para rastrear as fontes subjacentes e a

extensdo da polariza¢do nos estudos de caso, utilizamos como base os estudos de Haggard e
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Kaufman (2021). Neste caso, foram utilizados trés indicadores V-Dem, que juntos, permitiram
uma avaliagdo inicialmente do nivel e caminho de polarizacdo perniciosa, produzindo uma

estimativa geral de polarizacao.

Neste sentido, estes foram os indicadores utilizados no estudo em questdo: o uso de
discurso de 6dio por partidos politicos; a forca de movimentos sociais antissistémicos; ¢ se as
elites politicas respeitam argumentos contrarios. Todos estes trés indicadores aumentaram
exponencialmente no Brasil a partir de 2016. Portanto, utilizar-se-a o ano de 2016 como o ano em

que a polarizagao brasileira se torna perniciosa, ou extremada, conforme indicado neste trabalho.

Neste sentido, inicialmente, como ja detalhado, os dados em questdo compreendem os
anos de 2003 a 2021. Nao obstante, a seguir, pelos motivos elencados, os anos foram divididos
em dois periodos: o primeiro (P1) contempla os anos de 2003 a 2015, e o segundo periodo (P2)

os anos a partir de 2016 (2016 a 2021).

Ao todo, no P1 foram realizadas 88 a¢des, sendo em quase sua totalidade do tipo de ADI,
85 (96,59%). No P2, por sua vez, muito embora seja um periodo bem menor quando comparado

ao P1, foram propostas 143 agoes.

Continuando, tem-se que, por mais que o numero de ADI tenha sido a maioria, 115
(80,42%), o niimero de ADPF cresceu bastante durante P2, passando de 2,27% no PI1, para

16,78% no P2, com relacdo ao total de agdes em P1 e P2, respectivamente.

A seguir, a tabela 6 indica o quantitativo de agdes de acordo com a ideologia do partido
que fez o requerimento com relagdo ao periodo (P1 ou P2). Partidos de ambos os espectros
ideologicos, ou seja, tanto de esquerda quanto de direita, apresentaram aumento percentual de P1
para P2, enquanto que partidos de centro (direita e esquerda) apresentaram queda. Este aumento,
contudo, deu-se em periodos especificos para ambos os espectros politicos, conforme também ja

fora mencionado.

Note, portanto, haver um claro aumento em direcdo aos extremos, ¢ um declinio dos
partidos centrais. Este ponto, portanto, vai ao encontro do argumento da existéncia da polarizagao
perniciosa, em que a maioria tende ao extremo, € ndo ao centro. O maior aumento entre os

periodos foi de partidos de esquerda, em que o percentual de participagdo nas agdes no P1 era de
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10,8% e no P2 foi de 29,4%. Uma possivel justificativa para tal fato, ademais, parece ser a vitoria

do presidente de (extrema) direita, Jair Messias Bolsonaro.

O valor do p-valor do teste Qui Quadrado, menor que 0,001 e consequentemente menor
que o nivel de significancia 5%, indica que existe diferenca significativa entre o quantitativo de

agOes de um periodo para outro com relagdo a orientagdo do partido que fez o requerimento.

Tabela 6: Frequéncia da orientacdo do partido requerente de acordo com o periodo
em que foi realizada a acio.

Periodo Orientaciao p-valor
Esquerda Centro Centro Direita
esquerda direita
P1 9 (10,8%) 29 (34,9%) 24 21 < 0,001
(28,9%) (25,3%)
P2 42 (29,4%) 35 (24,5%) 16 50 (35%)
(11,2%)

Neste ponto, novamente, os dados corroboram a literatura apresentada no trabalho,

indicando assim uma polarizagao (do tipo extremada/perniciosa) durante o P2.

Continuando, o resultado encontrado na tabela 7 mostra que a corte judicial teve um
percentual maior de julgamentos procedentes no P1, em que aproximadamente 58% das agdes
foram julgadas procedentes. No periodo P2, o percentual encontrado foi de aproximadamente
52% das acdes procedentes. Apesar de ser menor que em P1, os resultados indicam ndo ocorrer
diferenca significativa do julgamento da corte de acordo com o periodo em que eles foram
julgados, tendo em vista que o resultado do teste Qui Quadrado possuiu um p-valor maior que o

nivel de significancia 5%.
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Tabela 7: Frequéncia julgamento da corte de acordo com o periodo em
que foi realizada a acio.

Periodo Julgamento
Procedente Improcedente p-valor
P1 48 (57,8%) 35 (42,2%) 0,376
P2 74 (51,7%) 69 (48,3%)

O resultado da tabela 8 indica ndo haver significancia entre a decisdo da corte sobre as

acoes e a ideologia do partido que indicou a agao.

Entretanto, ¢ possivel perceber que as agdes de partidos de esquerda apresentaram uma

frequéncia de julgamentos improcedentes maior que agdes com julgamentos procedentes, sendo

que essa foi a unica ideologia em que isso ocorreu, de modo que as demais ocorreram uma

frequéncia de agdes procedentes maior em decorréncia das agdes improcedentes.

Tabela 8: Frequéncia do julgamento da corte no periodo que compreende os
anos de 2003 a 2015

Ideologia partido Julgamento
requerente
Procedente Improcedente p-valor
Esquerda 3(33,3%) 6 (66,7%) 0,357
Centro Esquerda 18 (62,1%) 11 (37,9%)
Centro direita 13 (54,2%) 11 (45,8%)
Direita 14 (66,7%) 7 (33,3%)

Note, portanto, que os partidos de Direito, durante o periodo P1, tiveram uma taxa de

sucesso de 66,7%, enquanto os partidos de centro-esquerda tiveram uma taxa de sucesso de

62,1%.



Por sua vez, a tabela 9 mostra um resultado, apesar de ser nao significativo pelo teste Qui
Quadrado, contrario ao que ocorreu no periodo entre 2003 e 2015. Neste sentido, as agdes dos
partidos de esquerda apresentaram um percentual de agdes maiores em agdes procedentes
(61,9%), invertendo a logica do periodo P1, sendo a tnica ideologia no periodo em que o

percentual de agdes procedentes fora claramente superior as agdes improcedentes.

Tabela 9: Frequéncia do julgamento da corte no periodo que compreende os anos
a partir de 2016-2021

Ideologia partido Julgamento p-valor
requerente
Procedente Improcedente
Esquerda 26 (61,9%) 16 (38,1%) 0,354
Centro Esquerda 15 (42,9%) 20 (57,1%)
Centro direita 7 (43,8%) 9 (56,2%)
Direita 26 (52,0%) 24 (48,0%)

Neste ponto, mencionamos que, conforme Recondo e Weber (2019) apontaram, as
fronteiras ideoldgicas dos ministros da Suprema Corte sdo fluidas, sendo inclusive improprio
identifica-los com roétulos, em simetria com o paradigma americano, de modo que o STF mais se

assemelharia a um somatoério de posicionamentos em temas e campos diferentes do direito.

Esta fragmentagdo interna, ademais, parece dificultar que a Corte seja, como Instituicao,

de alguma forma influenciada por alguma ideologia em especifico.

Note, portanto, que a taxa de sucesso entre os partidos de direita permanece acima dos
50%. Ademais, a taxa de sucesso entre os partidos de centro-direita ¢ maior que entre os partidos
de centro-esquerda. Nao obstante, ressaltamos que, atualmente, a polarizagdo no Brasil e os
frequentes ataques a Corte Constitucional sdao fatos notorios. A fragilidade do atual governo deu
forca ao Supremo Tribunal Federal para atuar como ator principal na tomada de decisdes que
afetaram profundamente a vida do povo brasileiro nos ultimos anos.
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O aumento, ainda que ndo seja expressivo, do numero de agdes procedentes relativos aos
partidos de esquerda durante este periodo pode ser uma consequéncia deste embate travado entre
Executivo e Poder Judiciario, muito embora se reconhega que as agdes procedentes em relagdo

aos partidos de direita continuam acima dos 50%.

Note, portanto, que o trabalho em questao nao adentra no conteudo das agdes, ou seja, nao
se fora feito uma andlise qualitativa das acdes, identificando o contetdo e buscando aspectos
ideoldgicos, cruzando os dados com o ministro que emitiu o parecer. O foco, portanto, fora na
ideologia partidaria, com base no presidente que indicou o ministro, € ndo no conteudo material

da agdo.

Assim, provocado por entidades da sociedade civil, especialmente partidos politicos, o
Supremo Tribunal Federal agiu para corrigir eventuais erros do presidente Bolsonaro, ou ainda,
preencher lacunas abertas por omissdes do governo federal. Neste ponto, o Supremo Tribunal
Federal precisou utilizar seu capital politico, ja abalado pela polarizacdo e pelas idiossincrasias

apontadas no capitulo 02.

Nao obstante, a crise de saude publica causada pela Covid-19 foi 0 momento em que a
Corte Suprema teve de ser mais atuante e energética na correcao da rota escolhida pelo Brasil.
Ademais, os ministros foram ainda chamados a tomar decisdes fundamentais sobre outros temas,

como meio ambiente e outros assuntos de grande importancia para a vida nacional.

Neste ponto, atualmente, além do que ja fora exposto, pode-se dizer que estar-se-ia vendo
também o crescimento institucional da Corte Constitucional ante os frequentes ataques

direcionados a propria instituigdo em si. Este, pois, precisou reagir.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal fora alcado pela politica ao cargo de Guardido da
Constitui¢do Federal, possuindo, pois, o poder-dever de exercer o carater contramajoritario na
protecdo dos direitos fundamentais, algados pela nossa Constitui¢do como reservas de garantia da
democracia (cldusula-pétrea). Este cardter contramajoritario, paradoxalmente, conforme

demonstrado, possui o intuito de proteger a democracia dela mesma, assim como fez Ulisses.

Ademais, cabe a Corte Constitucional atuar na linha de frente contra taques
circunstanciais ao pacto social firmado pos-ditadura. Neste sentido, inicialmente, no primeiro
capitulo desta pesquisa, partiu-se do estudo da democracia e da polarizagdo, chegando-se a
polarizagao radicalizada, aquela em que a maioria tende ao extremo, e ndo ao centro, sendo este o

primeiro sintoma de uma eventual derrocada democratica.

Eventual porque, ndo se pode afirmar que deste tipo de polarizagdo necessariamente tera
como consequéncia o fim da democracia. Na verdade, seria uma espécie de indicativo de um

sintoma que, se ndo bem cuidado, pode resultar em algo pior.

Outro pressuposto seria de que a perca da autonomia do Direito seria o ultimo passo ou
degrau para a derrocada da democracia constitucional. (ABBOUD, 2021). Em outras palavras,
inevitavelmente, um projeto autoritario passa pela captura do Poder Judicidrio e,
consequentemente, da Corte Constitucional. Portanto, se a polarizacdo seria, em tese, o inicio de
uma eventual crise democratica, seu fim dar-se-ia com a captura da Corte Constitucional pela
politica. Neste ponto, buscou-se demonstrar a importincia da Corte Constitucional, nestas

situagoes de crise, para a estabilizagdo da democracia.

Neste sentido, o intuito deste trabalho fora, desde o inicio, realizar uma abordagem mais
abrangente sobre as tematicas apresentadas, para que o leitor compreenda de onde partiu este

pesquisador, e depois delimitar o tema especificamente para a problematica trabalhada.

Ademais, no segundo capitulo, relativo a importadncia das institui¢des, buscou-se
demonstrar as razdes e o porqué de o Poder Judiciario ter ascendido como institui¢do, sendo este
fendmeno mundial. Continuando, versou-se especificamente sobre o Supremo Tribunal Federal e
as razOes endogenas de sua ascensdo, trabalhando-se em seguida com conceitos como

judicializagao da politica e ativismo judicial, bem como, apresentou-se algumas caracteristicas e
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idiossincrasias proprias da Suprema Corte brasileira que sdo passiveis de duras criticas pela

literatura e pensadores da Ciéncia Politica e do Direito.

No terceiro capitulo, trabalhou-se com as razdes exdgenas da ascensdo da Corte, a luz da

ideia de simbiose institucional, bem como com a nog¢ao de politizacdo da justica.

Em seguimento, demonstrou-se como os principais pesquisadores do tema vém estudando
empiricamente o assunto, de modo a alimentar a literatura sobre o tema. Assim, apontou-se que
os principais estudos sobre processo decisorio na Suprema Corte, ao demonstrar como 0s
ministros julgam casos politicos, levam em consideracdo, principalmente, a ideologia e a nog¢ao

de deferéncia de governabilidade do Presidente que indicou o determinado ministro.

Ademais, demonstrou-se ainda que, atualmente, as ideologias seriam melhores
representadas pelos partidos politicos. Isto tudo, a luz da teoria da simbiose, nos levou a concluir
que um estudo sobre processo decisorio na Suprema Corte deve levar em consideragdo as

ideologias do Executivo e do Legislativo, considerando, assim, todos os players institucionais.

No quarto e tltimo capitulo, fora realizada uma analise empirica sobre as ac¢oes politicas,
entre os anos de 2003 a 2021, com a intengdo de discutir se, a partir do ano de 2016, houve ou
ndo uma influéncia da polarizagdo mais radical no processo decisério da Suprema Corte. Para
concretizar essa andlise, fora realizado um levantamento sobre as decisdes judiciais proferidas no

ambito de controle concentrado, cujos requerentes foram exclusivamente partidos politicos.

Como conclusdo, tem-se, a partir dos testes e analises realizados, que ndo se pode afirmar
que a polarizagdo, atualmente, tenha influenciado o processo decisorio no Supremo Tribunal
Federal. Isto porque, a diferenga na taxa de sucesso entre as ideologias permaneceu estavel

durante todo o periodo estudado.

Por fim, ¢ atribuida a G. K. Chesterton, notdrio pensador conservador, a seguinte citacao:
“a melhor maneira de apreciarmos uma coisa € dizermos a nos proprios que a podemos perder”.
Em tempos de notdrios ataques ao Supremo Tribunal Federal, talvez devéssemos nos perguntar o
que aconteceria se, de repente, o STF deixasse de existir.

Para qualquer democrata, esta reposta ¢ intuitiva. Contudo, em tempos estranhos, faz-se
necessario desvelar as obviedades do 6bvio: sem uma Corte Constitucional forte e independente,

caminha-se para a barbarie, disfarcada de progresso.
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