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RESUMO

Como a independéncia do Judiciario no Brasil tem evoluido ao longo do tempo
e quais sdo os impactos dos crescentes conflitos entre o Executivo e o Judiciario,
especialmente nos ultimos anos? Este estudo tem como objetivo aprofundar a
compreensao da relagdo entre os poderes Executivo e Judiciario no contexto
brasileiro, concentrando-se nos conflitos que emergiram recentemente. Com o
advento do novo milénio e a promulgagéo da Constituicao de 1988, o Judiciario
adquiriu uma consideravel autonomia, emergindo como um ator de destaque na
arena politica. Isso levanta a questao central de como essa transformacao afetou
a governabilidade, originalmente vista como uma responsabilidade
compartilhada pelos trés ramos do poder republicano. O estudo revela que a
crescente participacdo do Judiciario na politica brasileira resultou em uma
escalada de conflitos, com o Governo dirigindo criticas crescentes contra o
Supremo Tribunal Federal (STF). A analise bibliografica destaca que o papel do
Judiciario ndo foi imposto unicamente de fora, mas sim moldado por atores
politicos cujas motivagbes s&o evidentes. A metodologia adotada utiliza uma
abordagem descritiva com base em dados quantitativos obtidos do banco de
dados Varieties of Democracy (V-Dem), abrangendo o periodo de 2000 a 2022.
Os resultados da pesquisa indicam que, embora a independéncia judicial
brasileira tenha sido desafiada por esses conflitos, ela permanece
substancialmente sdlida. Conclui-se que, apesar dos impactos, a independéncia
do Judiciario nao foi efetivamente fragmentada, ressaltando sua resiliéncia no

cenario politico brasileiro.

Palavras-chave: Autonomia Judicial; Conflitos Institucionais; Evolugdo da
Governabilidade; Participagdo Politica do Judiciario; Relagdes de Poder no
Brasil.



ABSTRACT

How has the independence of the Judiciary in Brazil evolved over time, and what
are the impacts of the growing conflicts between the Executive and the Judiciary,
especially in recent years? This study aims to deepen the understanding of the
relationship between the Executive and the Judiciary in the Brazilian context,
focusing on the conflicts that have arisen recently. With the turn of the millennium
and the promulgation of the 1988 Constitution, the Judiciary gained considerable
autonomy, emerging as a prominent actor in the political arena. This raises the
central question of how this transformation has affected governance, originally
seen as a shared responsibility among the three branches of the republican
power. The study reveals that the increasing involvement of the Judiciary in
Brazilian politics has led to an escalation of conflicts, with the Government
directing growing criticism towards the Supreme Federal Court (STF). The
bibliographic analysis highlights that the role of the Judiciary was not solely
imposed from the outside but shaped by political actors whose motivations are
evident. The methodology adopted employs a descriptive approach based on
quantitative data obtained from the Varieties of Democracy (V-Dem) database,
covering the period from 2000 to 2022. The research results indicate that,
although the Brazilian judicial independence has been challenged by these
conflicts, it remains substantially robust. It is concluded that, despite the impacts,
the Judiciary's independence has not been effectively fragmented, underscoring
its resilience in the Brazilian political landscape.

Keywords: Judicial Autonomy; Institutional Conflicts; Evolution of Governance;

Political Involvement of the Judiciary; Power Relations in Brazil.
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1 INTRODUGAO

O Judiciario nem sempre foi o que é. A Constituicdo de 1988 — fruto do
movimento da jurisdicdo constitucional que ocorria em todo o ocidente apds a
metade do século XX - garantiu-lhe independéncia de jure e, como
consequéncia, alcangou independéncia de facto. Isso fez alargar-se
substancialmente seu poder de atuacéo e a efetividade de suas decisdes. E claro
que, como tudo numa Democracia, essa investidura de poder nao foi realizada
de forma alheia aos atores externos. Ora, caso consideremos que o Judiciario
tornou-se protagonista politico, temos de concordar que fizeram isso porque
“politicos eleitos os ajudaram ativa, repetida e estrategicamente” (CROWE,
2012, p. 272).

Cientes e conscientes, deram aos juizes um poder com uma capacidade
de constranger e limitar os poderes politicos e o proprio exercicio do Executivo
nas ultimas décadas. Esses constrangimentos e limitagdes promovidos pelo
Judiciario com relagdo ao Executivo tem desenrolado uma relacdo que,
sobretudo nos ultimos anos, se tornou bastante conflituosa. Os noticiarios quase
diariamente estampam manchetes em que protagonizam o Governo e o
Supremo Tribunal Federal (STF) entre discussdes e ameagas que margeiam um
déficit civilizatério. Durante o Governo do Presidente Bolsonaro [2019-2022] os
ataques tornaram-se ainda mais evidentes e isso se infere por meio de variaveis
retiradas de bancos de dados, que foram utilizadas no presente estudo e serao
apresentadas oportunamente.

Portanto, inegavelmente, temos um problema sério e que merece um
maior empenho cientifico em sua analise. E nitida a quase indiferenca entre os
institucionalistas da Ciéncia Politica acerca do estudo da relagdo Executivo-
Judiciario, tendo sido, ndo poucas vezes, subestimada. Todavia, como
assegurado por Perez-Linan (2007), onde ha conflito, o Judiciario tende sempre
a estar, de modo que sua analise integrada ao Executivo & essencial para se
alcancgar um recorte mais concreto da hodierna conjuntura politico-democratica
do Pais.

Nesse sentido, s6 assim se pode, de alguma maneira, mensurar a
independéncia judicial e investiga-la, careando-a com o fenbmeno dos ataques

perpetrados contra magistrados. Logo, a presente pesquisa busca analisar a
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relagdo Executivo-Judiciario e os conflitos dela advindos, assim como explorar o

comportamento da independéncia judicial mediante os ataques promovidos.

Para isso, preliminarmente, aborda-se historicamente o ingresso do
Judiciario brasileiro na arena politica. Ver-se quais degraus ele subiu até
alcancgar um lugar no topo da pirdmide republicana, passando pelo periodo do
Regime Militar [1964-1985] até a redemocratizagdo e os anos contemporaneos.
Como consequéncia, observar-se o processo que transmutou a concepgao de
um Judiciario apolitico em um membro ativo da arena politica.

Posteriormente, discute-se o conceito de independéncia judicial,
apontando para a diferenga entre independéncia de jure e independéncia de
facto. Percebe-se que € um conceito de dificil defini¢do, pois a mensuracéo da
independéncia ideal é quase impossivel. Logo, indicar-se os caminhos das
principais limitagdes da independéncia judicial que a literatura catalogou e s&o
indispensaveis para uma equilibrada atuagao de juizes. A partir de todos esses
pressupostos, apresento o caso do Brasil, os niveis de independéncia judicial,
tanto no primeiro grau, como na Suprema Corte.

Depois de inseridos — ainda que limitadamente — no mundo do Judiciario,
sob dtica da Ciéncia Politica, a ultima secdo intitulada “a relacdo entre o
Executivo e o Judiciario” aborda os elementos que estdo presentes nessa
relacdo: primeiro, anuindo a concepcdo de que s6 ha verdadeiramente
governabilidade democratica com a participacdo do Judiciario e que essa
participagdo desencadeia conflitos entre tais poderes. Ha, ainda, uma secgéo
terciaria que discute, especificamente, a relacdo entre o Executivo federal
brasileiro e o Supremo Tribunal Federal. Nela, apresentam-se e analisa-se o
fendbmeno a partir de variaveis que analisam o Brasil, do banco de dados
Varieties of Democracy (V-Dem).

Destarte, esse estudo é uma pesquisa com uma metodologia descritiva e
abordagem quantitativa, com recorte temporal de 2000 a 2022. Sua hipotese é
que o Brasil tem uma independéncia judicial forte, o que cria um Obice aos efeitos
dos ataques contra o Judiciario. Concluo esse estudo apresentando os
resultados da analise quantitativa, que evidenciara a independéncia judicial
brasileira como forte e que apesar de ter sido impactada por tais ataques, ela
nao foi, de fato, fraturada. Tudo isso sendo devidamente fundamentado a partir

da literatura baseada em evidéncias, por meio de autores como Helmke e
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Rosenbluth (2009), Hirschl (2008; 2009), Matthew Taylor (2007) e Barbosa

(2015).
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2 JUDICIARIO E POLITICA NO BRASIL

Ainda que néo facilmente se creia, nem sempre o Judiciario' ocupou a
posicéo de destaque que tem atualmente. O processo que lhe deu protagonismo
nasceu da supremacia constitucional, fenébmeno que cria um design institucional
colocando a Constituicdo como fundamento de validade de toda a estrutura
politica da uma sociedade.

Hoje, mais de cem paises compartilham esse tipo de desenho institucional
e tém a Constituigdo como o texto sagrado garantidor de direitos que foram
gravemente ameagados e usurpados dessas nagdes. Sim, porque as
constituicdes vieram, em grande medida, em periodos de transicdo democratica
(HIRSCHL, 2009).

Hirschl (2008)? recorda que uma expressiva quantidade de paises aderiu
ao sistema das constituigdes ou realizou uma revisao constitucional para
incorporar direitos humanos ou para introduzir algum tipo de revis&o judicial nos
ultimos anos, possibilitando ao Judiciario resolver controvérsias de grande
sensibilidade para estas nag¢des, como questdes de ordem moral e politica, o
que deu aos Tribunais aceitag&do social e o transformou em principais 6rgaos de
de decisao politica (BARBOSA, 2015).

No caso do Brasil, por exemplo, a Constituicdo de 1988 € um marco da
sua redemocratizacdo. Tratou-se de uma época em que varios paises da
América Latina venciam regimes de restricdo de direitos. Feridos, mas vendo-se
livres, tais nagdes cuidaram em promulgar textos que fossem a garantia de n&o
voltar aqueles tempos. Com essa virada de chave, ha uma verdadeira
redefinicdo das fung¢des do Poder Judiciario. Viu-se que um modo muito efetivo
de garantir a concretizagédo de direitos era o fortalecimento de uma jurisdicdo
constitucional. Com isso, o Judiciario ganhou um enorme poder.

O magistrado deixou de ser simplesmente “a boca da lei”, e ganhou uma
nova filosofia na fungédo de julgar. Segundo Carvalho (2010, p. 195), as “[...]
alteragdes ocorridas em 1988 transformaram o Poder Judiciario em um poder de

' Para fins deste trabalho, adotar-se-a as expressdes “Judiciario”, “Suprema Corte”, “Corte
Constitucional” e “Supremo Tribunal” como sinénimas.

2 Todas as citagdes de referéncias em lingua estrangeira doravante séo tradugdes livres do autor.
As citagbes postas em notas de rodapé ndo possuem qualquer alteragdo, pois foram mantidas
em lingua original.
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carater politico”. Arantes (1997), por sua vez, assegura que a atual Carta Magna

tornou o Judiciario brasileiro um fator condicionante fundamental do processo
politico. Segundo ele, bastaria somente ver os ultimos conflitos entre os poderes
de Estado para se atestar que o design institucional realizado pela Constituicdo
aludida colocou o Judiciario na posicéo de arbitro do jogo politico.

Como sempre, ha, no minimo, dois modos de ver a mesma coisa. Existe
quem diga que esse movimento foi negativo, pois fez com que o Judiciario se
tornasse um Poder politico ou ndo mais técnico. Outros, por sua vez, dizem que
a jurisdicdo constitucional foi um progresso, pois antes disso o Executivo
colocava os interesses politicos acima dos interesses democraticos e nada podia
o Judiciario fazer, pois estava limitado a proclamar se havia ou ndo legitimidade
para aquela decisao politica, o que possibilitava, no pensamento de Streck et al
(2013, p. 738), “uma atuacéo arbitraria do Executivo e do Legislativo™.

Com sua nova configuragdo, o Judiciario, por meio do controle de
constitucionalidade, ndo estaria adstrito a manifestar-se meramente se ha, ou
nao, legitimidade naquele ato politico, mas seria possivel dar limites a propria
atuacao politica, por meio de critérios técnicos.

Todavia, isso ndo se consumou. Esse robustecimento do Judiciario deu
origem aquilo que Hirschl (2007) quis chamar de “Juristocracia”, que é
exatamente um desenho democratico por meio do qual — ndo obstante a
presenca dos trés poderes — ha um incisivo deslocamento de decisbes
eminentemente politicas para o Judiciario. Trata-se da new type of political
regime (HIRSCHL, 2004, p.7).

A Constituicdo brasileira de 1988 tem 250 artigos e foi emendada mais de
100 vezes. E um texto aberto, que foi diversas vezes modificado pelo legislador,
sem que tais alteracbes ndo deixassem de se sujeitar por uma revisao judicial.
Em outras democracias, certamente, tal pratica ficaria limitada ao exercicio
politico (ARAUJO, 2022).

O modelo de revisao judicial pela Constituicdo aludida combina dois
modelos: difuso (Estados Unidos) e concentrado (Europeu). O primeiro, diz
respeito a possibilidade dada a qualquer juiz de declarar um dispositivo legal
inconstitucional em casos especificos. O segundo concerne as agdes que séo

interpostas perante a Suprema Corte, que, por sua vez e ao contrario da
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primeira, terdo efeitos gerais. A Constituicdo permitiu que um leque de atores

politicos pudesse evocar a revisao judicial por este modelo.

Nesse sentido, diversos temas sensiveis, como aborto, casamento
homoafetivo, reforma de sistema de segurancga social, questdes fiscais, tem sido
levado ao Judiciario para que tome decisbes com grande teor politico, que
impactardo a vida das pessoas. Logo, o Judiciario ndo pode ser mais
caracterizado como a ultima trincheira do jogo republicano, como desejava o
Ministro Marco Aurélio Mello. Ele tem sido procurado como a primeira solugao.

Araujo (2022) anota que na ultima década, dificiimente, existiu algum
assunto relevante que ndo passasse pela apreciacdo da Suprema Corte. E
quase como agua que so corre a caminho do mar. De igual modo, Hirschl (2009)
assegura nao haver, no mundo do novo constitucionalismo, quase nenhuma
contenda politica que ndo acabe, cedo ou tarde, em uma quest&o judicial. Nas
ultimas décadas, questdes eminentemente inatas ao Executivo e Legislativo
foram levadas aos tribunais.

Em Israel, juizes foram chamados a pronunciar-se sobre o que entendiam
por “estado judeu e democratico”. Na Africa do Sul, coube ao seu Tribunal
Constitucional deliberar se o pacto politico pés-apartheid era aceitavel. Temas
distantes da Orbita juridica. Essa importancia tem garantido aos Ministros e
Juizes cadeira cativa em coberturas midiaticas e em jornais. Magistrados, que
facilmente passavam desconhecidos em qualquer lugar, sdo identificados pelo
nome (HIRSCHL, 2009).

Barbosa e Carvalho (2020) admitem que nem Madison, em seus escritos
federalistas, imaginou o destaque que teria o Judiciario. Com efeito, o novo
desenho institucional existente do terceiro poder republicano o empoderou de
modo a fazé-lo um poder de carater fortemente politico.

Barbosa e Carvalho (2016, p. 14) dizem que esse processo de
empoderamento judicial € decorrente da constitucionalizagdo de direitos, pois na
maioria dos paises “em que houve aderéncia a constitucionalizagao dos Direitos
Humanos, o Judiciario se intrometeu progressivamente nas prerrogativas do
Legislativo e do Executivo, limitando a flexibilidade dos decision-makers”.

Em outras palavras, quanto mais as constituicbes preocuparam-se — a

reboque das gravissimas lesdes aos direitos humanos da Segunda Guerra
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Mundial —, em garantir o ja citado Estado de bem-estar social mais poder foi

conferido ao Judiciario para efetivar tais garantias (TATE; VALLINDER, 1995).

No Brasil, como modelo deste tipo de Estado, a Constituicdo de 1988,
trouxe uma nova perspectiva para o munus de julgar. Segundo Ferreira Filho
(1995), o enfoque dado pela Constituigdo retromencionada se opde ao modelo
tradicional e expande a capacidade de participagao do judiciario: “Assim pode
hoje o magistrado inquietar-se sobre a razoabilidade da lei, a proporcionalidade
dos encargos que acarreta etc. Quando antes nao lhe cabia sendo ser a voz da
lei” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 30).

Portanto, para além da tentativa de efetivar direitos fundamentais, no
Brasil, o Judiciario tem envolvido-se incisivamente naquela que Hirschl (2008)
chama de “mega politica”. Isto é, quando desloca-se para o Poder Judiciario
importantes decisbes de cunho notadamente politico em detrimento das
manifestacdes de outras esferas de poder.

Mais do que a propria Constituicdo de 1988, a Emenda Constitucional 45,
de 2004, aumentou, de modo muito significativo, o poder normativo do Judiciario
brasileiro. A titulo de exemplo, criou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
ampliou o rol dos que podem provocar o STF para edicao de sumula vinculante.

Destarte, a participagao do Judiciario na arena politica tornou-se cada vez
mais forte. Como asseverado por Carvalho (2010, p. 195), “ndo ha como negar
a participagdo cada vez mais ativa do Judiciario na politica”. Logo, para que
compreendamos como um terco do poder republicano tornou-se tal forte e
grande, se faz necessario ingressar em sua dimens&o historica e percebermos

como deu-se a evolugao do Judiciario brasileiro.

2.1 O INGRESSO DO STF NA ARENA POLITICA

A classica teoria da separagao de poderes de Montesquieu pressupunha
o Judiciario como o mais fraco dos poderes republicanos. Madison, no Artigo
Federalista 78, apesar de n&o corroborar com tal premissa, cita o bardo francés.
O constitucionalismo brasileiro, nesse sentido, teve de enfrentar obstaculos com

relagéo aos limites do exercicio do poder politico.
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Um dos principais fatores que contribuiu para esse cenario foi a auséncia

de um Poder Judiciario autbnomo e forte — a independéncia judicial sera mais
bem compreendida na segunda sec¢do. Ndo sé durante o Império, mas também
no periodo Republicano houve diversas interferéncias politicas na autonomia do
Judiciario (STRECK et al, 2013).

Nesse sentido, “em vez de um poder politico submetido a Constituicao
[...]"” viu-se “uma atuacdo institucional inexpressiva por parte do Poder
Judiciario”, do periodo Imperial até a Ditadura Militar de 1964 (STRECK et al,
2013, p. 741). Ou seja, nem sempre o Judiciario foi o que é. O cargo de
magistrado, por exemplo, envolto numa atuagcdo independente, sem
interferéncias € algo do fim do século passado, filho de uma auténtica jurisdicéo
constitucional.

Ja em 1891, na elaboracdo da primeira Constituigdo republicana
brasileira, Rui Barbosa, a quem coube a redacgao final do aludido texto, criou o
STF e trouxe dos Estados Unidos para o Brasil o instituto da revisdo judicial,
possibilitando que o Supremo pudesse intervir em atos do Executivo ou
Legislativo. Entretanto, tal instituto n&o foi conservado, isso porque nas diversas
constituicbes que vieram o poder do STF foi incisivamente limitado, com vistas
a homenagear as épocas de autoritarismo no Brasil (BARBOSA, 2022).

Nesse sentido, houve, em tempos nao tdo remotos, grande dominagao
politica sobre o Judiciario. Koerner (1998) recorda que, nessa época, em vez de
preocuparem-se com a tutela da Constituicdo, os juizes estavam atentos as
disputas politico-partidarias. Segundo ele, a magistratura no Império teria sido
construida como uma burocracia, em nome de um ideal de justica.

O Judiciario configurava-se somente como uma espécie de trampolim
para uma verdadeira carreira de sucesso, que s6 poderia se dar em cargos
estritamente politicos, como na Camara dos Deputados, no Senado etc. “Nao ha
como negar que a entrada na magistratura era uma forma privilegiada de entrada
na politica imperial” (SLEMIAN, 2009, p. 17).

Na Republica Velha, com os inumeros decretos de estado de sitio que
suspendiam garantias constitucionais, o Judiciario teve de ficar inerte em
momento que se esperava a autonomia funcional do STF, que se fazia
imprescindivel para a defesa da estrutura democratica, tal qual repelir atos
arbitrarios do Poder Executivo (OLIVEIRA, 2009).
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Apos esse periodo, ao contrario do que se podia esperar — que era

democratizagdo do Estado brasileiro —, impds-se, mais uma vez, um projeto
politico autoritario. Pereira (2012) pontua que, na relagado Estado-sociedade, se
espera que a sociedade preceda o Estado. Ou seja, que o Estado seja uma
consequéncia de como um povo esta e quer organizar-se. Segundo o autor
aludido, isso n&o aconteceu com o Brasil.

Logo, perdurou o cenario de um Judiciario atemorizado. Streck et al (2013)
recorda que o proprio STF n&do pdde exercer o controle de constitucionalidade
de atos politicos e que, em momentos de divergéncias ou tentativas de repelir o
Executivo, foi por ele enquadrado.

Em 1937, com a ascensdo do Estado Novo, viu-se um Poder Judiciario
subserviente ao Poder Executivo, de modo que o Tribunal de Seguranga
Nacional foi quem realmente ocupou um lugar de destaque no ambiente
autoritario que dizia respeito ao regime de excegdo. Este Tribunal protagonizou
diversas condenagdes aqueles que se opunham ao regime aludido (OLIVEIRA;
SIQUEIRA, 2012).

E claro que, nessa altura, o constitucionalismo brasileiro sofreu
demasiadamente, sem que se pudesse realmente ver uma higida triparticdo de
Poderes. Desse modo, a jurisdi¢do constitucional existiu somente do ponto vista
estritamente formal na Constituicdo de 1937.

Artigo 96: SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos
seus juizes poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou de ato do presidente da Republica. Paragrafo unico —
No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que,
a juizo do presidente da Republica, seja necessaria ao bem-
estar do povo, a promogao ou defesa de interesse nacional de
alta monta, podera o presidente da Republica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tergcos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem
efeito a deciséo do tribunal.

Com efeito, ndo existia jurisdi¢do constitucional, pois a ultima palavra era
sempre dada ao Presidente da Republica, o que choca frontalmente com a ideia
da proépria jurisdigdo constitucional, que chamaria o Judiciario a dar a ultima
palavra.

Por derradeiro, a Ditadura Militar de 1964 quebrou o pacto estabelecido

em 1946 e, com isso, iniciou-se mais um regime autoritario na historia politica do
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Brasil. O autor Severo Rocha (1997) assegura que foi um periodo em que o

Direito Constitucional era ndo constitucional, haja vista a falacia de que existia
uma protecéo juridica ao cidadao.

Segundo Santos (2007), este periodo se caracterizou como uma espécie
de constitucionalismo antiliberal, levando em consideracdo que houve uma
licenga de um direito que cumpriu todas as regras procedimentais para
suspender direitos fundamentais. Cumprindo o procedimento, criou-se uma
ilusdo de que os donos do poder estavam dentro da legalidade. Contudo, ndo é
porque algo é legitimo, que é legal.

Para se ter nogao, com as Constituicdes autoritaria de 1967 e 1969 e os
atos institucionais expedidos pelo Comando Supremo da Revolugao veio a tona
as chamadas clausulas de exclusao da apreciagéo judicial, que proibia o controle
jurisdicional com relagao a atos que estavam previstos nos atos institucionais e
complementares. Essa restricio imposta ao terceiro Poder esbarra
diametralmente no principio de que qualquer lesé&o juridica podera ser levada a
apreciacéo do Judiciario (PAIXAO; BARBOSA, 2008).

Portanto, tendo em vista a obediéncia ao procedimento, havia uma
maquiagem de legalidade no cerceamento da autonomia funcional do Poder
Judiciario. Ademais, outras formas de controle do Judiciario foram perpetradas.
A aposentadoria do general Peri Bevilaqua, do STM e dos ministros Evandro Lins
e Silva, Victor Nunes Leal e Hermes Lima, do STF, assim como a manipulacao
do numero de vagas em ambos os tribunais®, indicando-se ministros mais
alinhados ao Poder Executivo, a suspensao das garantias dada aos magistrados
de vitaliciedade e estabilidade s&o outros exemplos de manipulagéo da jurisdicdo
constitucional.

Apesar deste cenario despdtico, conforme sugere Paixdo e Barbosa
(2008), n&o se pode ver esse panorama como um Estado de total suspenséo do
direito. O Judiciario funcionou, ainda que sob a firme observagao do Executivo.
No relatorio “Brasil: nunca mais” (1988) — dura oposigao a ditadura —, fica claro

3 0 Supremo Tribunal Federal teve sua composicdo aumentada de onze para dezesseis ministros
pelo Ato Institucional n° 2 (de 27 de outubro de 1965) e, posteriormente, reduzida a onze
ministros pelo Ato Institucional no 6 (1° de fevereiro de 1969). O Ato Institucional n® 2 também
aumentou de onze para quinze o nimero de ministros do Superior Tribunal Militar.
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que existiram momentos naquele periodo em que foram lavradas “memoraveis

decisdes em defesa do Direito™.

O Brasil ainda albergou o controle concentrado de constitucionalidade,
que foi aquele estabelecido apos a Segunda Guerra Mundial, na Europa e por
meio do qual tutelava-se a supremacia das novas Constitui¢des. Entretanto, no
Brasil, foi instrumentalizado como mais uma forma de aumentar o poder do
Executivo sobre o Judiciario, pois era uma jurisdigdo constitucional que s6 se
moveria, se provocada exclusivamente pelo Procurador-Geral da Republica,
cargo de confianga do Poder Executivo (STRECK et al, 2013).

Destarte, o munus do Judiciario de limitar o exercicio politico ndo se
concretizou, pois, a intervencdo do Executivo se fez presente de um modo
incisivo. Logo, a jurisdigdo constitucional, que acompanhasse o movimento
democratico que se instalava em grande parte do ocidente, sé comegou a existir
no Brasil apds a Constituicdo de 1988. Dai Barbosa (2022) afirmar “nunca foi
possivel observar a atuagao do STF como verdadeira Suprema Corte antes de
1988”.

O fato € que o desenho institucional do Judiciario transformou-se, de um
modo a torna-lo protagonista. O STF, cupula do Judiciario nacional, com o
grande movimento mundial que alterou antigas e promulgou novas
Constituicdes, ja ndo ficou limitado a manifestar-se tdo somente no campo
estritamente técnico-juridico, deixando de ser um “outro desconhecido”, como

pressupds Baleeiro e Pedroso (1968)°.

4 “Em episadios importantes como os da perseguigéo politica a que estavam submetidos o ex-
governador Miguel Arraes, de Pernambuco, o ex-presidente Juscelino Kubitschek, o ex-
governador goiano Mauro Borges, o deputado cassado Francisco Julido, o jornalista Carlos
Heitor Cony, o padre Tomas Domingo Rodrigues, de Sao Jodo da Boa Vista (SP), sindicalistas,
estudantes e muitos outros cidadaos, o STF lavrou memoraveis decisdes em defesa do Direito.
‘Habeas-corpus’ impetrados pelos indiciados em IPMs, ou réus de processos ja iniciados, eram
acolhidos pelos ministros, seja para libertar os detidos, seja para desclassificar os delitos para a
Justica Comum, seja para garantir o direito a foro especial, seja para travar a agéo penal por
inexisténcia de crime. E nao foi por outro motivo que o presidente Castello Branco, com a forga
dos Atos Institucionais, aposentou membros daquela Corte, alterou sua composi¢cao para nomear
ministros afinados com o Regime Militar e determinou a competéncia exclusiva da Justiga Militar
para julgar civis acusados de crimes contra a Seguranga Nacional” (Brasil: Nunca Mais, 1988, p.
187-188). Assim como, ver: CARVALHO, 2017 e DE FREITAS; MORAIS; AMARAL, 2015.

5 A esse respeito, Vieira (2008, p. 442) comenta que o titulo da obra “O Supremo Tribunal
Federal, esse outro desconhecido” descabe a realidade imposta hodiernamente: “O titulo desta
obra classica de nosso Direito Constitucional ndo poderia estar em maior descompasso com a
proeminéncia do Supremo Tribunal Federal no cenario politico atual. Raros sdo os dias em que
decisdes do Tribunal ndo se tornam manchete dos principais jornais brasileiros, seja no caderno
de politica, economia, legislagéo, policia (e como!) e eventualmente nas paginas de ciéncias,
educacgéao e cultura. Embora o Supremo tenha desempenhado posigao relevante nos regimes
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Na verdade, esse ndo é um caso isolado do Brasil, mas a partir daquele

periodo inicia-se uma “revolucao constitucional”, evidenciada pela amplitude que
ganhou o Poder Judiciario nas Constituicdes promulgadas nessa época (TATE;
VALLINDER, 1995).

Foi facultado ao Judiciario um papel estratégico, dando-lhe autonomia
funcional, garantindo que sua atuagao impediria a instrumentalizagdo do Direito,
conferindo-lhe controle dos atos politicos e legando ao Supremo a missao de ser
guardido da Constituicdo. A partir de entdo, o Judiciario, de fato, ganhou a
possibilidade de restringir a atividade politica do Poder Executivo, com base na
Constituigdo, que nao poderia ser desrespeitada.

Antes de 88 — ainda que em 1967, sob o regime militar, tenha se
reconhecido a independéncia do Judiciario —, a jurisdi¢do constitucional n&o era
ampla e auténtica (DE FREITAS; MORAIS; AMARAL, 2015). Somente com a
Constituicado chamada por Ulysses Guimaraes de cidada é que o Judiciario torna-
se um participante ativo no processo democratico e ganha a possibilidade de
intervir na vida politica.

Streck et al (2013) recorda que ndo poucas vezes os cientistas brasileiros
esquecem que o Brasil esta incluido no conceito de “novas democracias”. Esse
vocabulo € compreendido sob dois prismas: (1) uma democracia erigida ha
pouco tempo; (2) tem a ver com uma nova forma de se observar a propria
democracia que, agora, foi adicionado um componente: uma jurisdicdo
constitucional forte e impactante na arena politica.

Além do mais, ha quatro fatores que inserem a Suprema Corte brasileira
num espacgo de grande notoriedade. Primeiro, o controle de constitucionalidade;
segundo, a obrigagdo de ter que se posicionar sobre pontos que s&0 omissos
pela legislagéo; terceiro, quando age na reviséo judicial e como tribunal recursal;
e quarta, quando o STF atua no julgamento de abusos cometidos por politicos,
por meio de mandados de seguranga (BARBOSA; CARVALHO, 2016).

Todo esse poder dado ao Judiciario tinha o intento — muito movido pelo

medo de que se repetisse as inumeras ofensas aos direitos fundamentais

constitucionais anteriores, com momentos de enorme fertilidade jurisprudencial e proeminéncia
politica, como na Primeira Republica, ou ainda de grande coragem moral, como no inicio do
periodo militar, ndo ha como comparar a atual proeminéncia do Tribunal, com a sua atuagao
passada.”
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perpetradas pelo Poder Executivo — de consolidar o regime democratico, isto &,

para preservar a protecido dos direitos humanos e a impossibilidade de que nao
sejam responsabilizados aqueles que detém o poder, quando transgredirem o
pacto constitucional (GLOPPEN; GARGARELLA; SKAAR, 2004).

Sendo assim, conforme sustentam os autores anteriormente citados, as
Cortes supremas tém a vocagao primordial de garantir a limitagdo do poder
politico ou por eles chamada de “prestacdo de contas do exercicio do poder
politico”, que tem a ver com: (1) assegurar a transparéncia; (2) garantia de que
0 exercicio politico de algum detentor do poder esteja em conformidade com o
seu mandato e com as regras; (3) e controle da atuagao politica, podendo-se

impor restricdes a condutas que lesionem o que esta previsto na Constituigao.

Tudo isso se revela extremamente relevante, considerando-se a
trajetéria e o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito,
pois, como referido, a América Latina contou com experiéncias
que colocaram o Poder Executivo acima de tudo (dos demais
Poderes e dos direitos que até entao haviam sido conquistados),
sendo determinante para que, passado esse momento, fosse
dado ao Judiciario, especialmente ao controle de
constitucionalidade, a funcao de evitar os atos de arbitrariedade
dos demais Poderes, transformando a jurisdicdo, em certo
sentido, no centro da retomada democratica. (STRECK et al,
2013, p. 749).

Contudo, apesar da total coeréncia histérica do movimento que deu ao
Judiciario essa centralidade®, ha outro um grande perigo, que é um poder sem
limites, um poder acima da prépria lei, “desprovido de qualquer responsabilidade
perante outros ramos” (SANTISO, 2004, p. 124).

Isto é, parece mudar tdo somente os autores do arbitrio: antes de 88, se
predominava a vontade do Executivo, depois disso, Streck et al (2013) diz que
por um desvio do que esta posto na Constituicdo, comecga a prevalecer a vontade
quase irrestrita do Judiciario. Nesse sentido, Gloppen, Gargarella e Skaar (2004,
p. 3) perguntam: “sera a independéncia judicial sempre boa?”

Isso porque, € claro, a premissa de que € imprescindivel um Judiciario

forte e independente esta mais que aceita por estes autores. A duvida repousa

8 Essa importancia dada ao Judiciario é fundamental para que se possa ter um Estado de Direito.
Gloppen, Gargarella e Skaar (2004, p. 3) afirmam que se ndo houver, nas novas democracias,
tribunais independentes, a ideia de Estado de Direito sera rebaixada: “Without independent
courts, the whole idea of building the rule of law in new democracies appears debased”.
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no limite desta independéncia, pois a ideia de que dando maior poder ao

Judiciario garantir-se-ia a justiga social ou o fortalecimento da democracia ndo
tem mais tantos adeptos. Shapiro (2004) recorda que nem mesmo em paises
que inauguraram essa estrutura de controle judicial, como Estados Unidos e
Inglaterra, tal projegao se consubstanciou.

Para se ter nogao, diante do agigantamento dos poderes do Judiciario, foi
apresentado na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n°® 4.754/2016, que
altera a Lei dos crimes de responsabilidade, especificadamente, o artigo 39 da
Lei n® 1.079/1950. O PL tipifica crime de responsabilidade dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em casos de usurpacao de competéncia. Além-mais,
foi elaborado uma Proposta de Emenda a Constitucional (PEC 33), que, dentre
outras questbes, submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas constitucionais.

Todo esse contexto evidencia a ascensao do Judiciario: de um poder que
quase néo era percebido a um protagonista na arena politica. Ainda que tenha
mostrado-se discricionario, com a expansdo e robustecimento da jurisdicdo
constitucional, ndo restam duvidas acerca da sua relevancia no soerguimento e
consolidacdo da democracia. O que ndo se pode perder de vista € que sua
participagdo ndo € inumana ou apolitica. Tendo ingressado neste ambito, torna-
se um agente por ele incorporado, pois ndo ha como mergulhar em uma agua e

nao ser por ela tocado.

2.2 UM JUDICIARIO (A)POLITICO

A ideia de que juizes poderiam figurar como agentes atuantes em politicas
publicas s6 se perfez na contemporaneidade’. A classica teoria de democracia
nao contemplou — na verdade, nem cogitou — dar a possibilidade de intervencéo
nos demais poderes por parte do Judiciario. Com efeito, tal ramo republicano foi

reconhecido como um poder politico através do modelo institucional

7 Vieira (2008, p. 445) garante que Dom Pedro I, teria indagado, ja no final do seu reinado “se a
solucdo para os impasses institucionais do Império ndo estaria na substituicio do Poder
Moderador por uma Corte Suprema como a de Washington”.
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madisoniano, que sustentava a premissa de que a Suprema Corte americana

poderia exercer controle sobre os demais poderes (BARBOSA, 2015).

O Brasil, na Constituicdo de 1988, conjugou dois modos que esse controle
pode ser exercido pelo STF: (1) abstrato e (2) concreto. O primeiro, tem a ver
com o controle de atos do Legislativo e Executivo; e o segundo, diz respeito ao
controle inferido nas decisbes e praticas dos poderes. Essa previsdo
constitucional caracterizou em definitivo a Suprema Corte brasileira como um
agente politico de destaque. Tanto é verdade que, nos ultimos tempos, ela
passou a disputar a atengao do publico com o Executivo e o Legislativo.

Inumeros vocabulos foram criados, como juristocracia, supremocracia,
contengéo, protagonismo, ativismo judicial, judicializa¢ao da politica, garantismo,
punitivismo, 0 que expressa o grande intento académico de tentar compreender
um fendmeno, indiscutivelmente, importante e real. Arantes afirma que a partir
de 1988, “o Judiciario brasileiro tornou-se fator condicionante fundamental do
processo politico” (1997, p. 24).

A “TV Justica”, no Brasil, inaugurada em 2002, é um outro exemplo
contundente de que a atuagdo do Judiciario ndo € mais algo de segunda
importancia politica. Ha 40 anos, o cidaddo comum, residente no interior do pais,
nao imaginava poder assistir a uma secdo de julgamento de um Tribunal
Superior. Magistrados, antes anénimos, tornaram-se popstars® ou, pelo menos,
figuras conhecidas (FONTE, 2016)°. Falcdo e Oliveira (2013) asseveram que
apo6s os anos 2000, houve uma intensificagao das relagdes do STF com a opinido
publica, fazendo com que o tribunal aparecesse de modo recorrente na midia,
ao passo que decidia questdes que impactavam diretamente a vida das pessoas.

A funcdo da “TV Senado”, que € publicizar a atividade politica dos
parlamentares para que a sociedade tenha conhecimento de sua atuacgao e
possa exercer alguma espécie de critica, ndo se difere muito daquela primeira.

Ou seja, assim também acontece, hodiernamente, com ministros, que sendo

8 Qliveira (2017) atesta que entre 2011 e 2014 o crescimento de noticias sobre o perfil de
ministros € exponencial e se tornou o terceiro assunto de maior recorréncia na cobertura
midiatica acerca da Suprema Corte brasileira.

® Miljan (2014) assegura que a midia tem uma fungdo muito contuntende na legitimagado do
Judiciario nas democracias ocidentais, principalmente em Cortes Constitucionais. Slotnick
(1992), por sua vez, afirma que a midia € a mais importante ligacdo entre a sociedade e a Corte
Suprema.



26
membros de um poder politico, submetem-se — ainda que tacitamente — a

avaliacao da sociedade.

O ministro Xavier de Albuquerque, ao tomar posse como presidente do
STF, em 1981, promoveu uma audiéncia com jornalistas e donos de jornais com
0 escopo de estreitar a distancia que existia entre o STF e a opinido publica.
Segundo ele (apud OLIVEIRA, 2004, p. 105), o encontro objetivava resgatar o
Tribunal das paginas mais timidas da imprensa, deslocando-o para as mais
prestigiadas “e condizentes com a sua importancia institucional". Essa procura
pelo destaque midiatico estendeu-se até a constituinte.

Logo, ndo é possivel pensar um STF estritamente como uma instituicao
legal’®. Dahl (1957), ponderando o caso dos Estados Unidos, assegura que
pensar dessa forma seria como subestimar o seu significado politico, afinal, trata-
se de uma instituicdo politica, que decide questdes controversas da politica
nacional e, segundo ele, ajuda a decidir alternativas politicas para uma
determinada sociedade.

Na verdade, Dahl (1957, p. 279) esclarece o que poderia ser uma “decisao
politica”: “uma escolha eficaz entre alternativas sobre as quais existe, pelo
menos inicialmente, alguma incerteza”. Segundo ele, ndo ha espagos para
duvida quanto ao fato de que um Tribunal toma decisdes politicas nesse sentido.
Contudo, deve-se dizer que, sobretudo no ambito da academia do Direito, ha
espacos e espacos bem amplos. Nao sédo poucos que defendem o Judiciario
como uma instituicdo totalmente separada da politica — como se isso fosse
possivel. Ehrmann (1976, p. 138) defendeu o mesmo e esclareceu que a
“autoridade do Judiciario para declarar leis e atos oficiais inconstitucionais € [...]
um ato judicial que da aos juizes uma participagdo no processo politico”, ao
passo que ha um pequeno espaco para tdo somente a aplicagao da lei.

Nessa esteira, Taylor (2007) pontua que os tribunais atuam na chamada
“‘definicdo das alternativas” pelo sistema politico. Isso porque quando uma
politica publica vai ser implementada por algum dos poderes, é necessario que

estes levem em conta uma possivel interferéncia do Poder Judiciario. Sendo

10 A esse respeito, Gillman (2002, p. 511) diz: “[...] diversos historiadores constitucionais e
professores de direito ndo poucas vezes advogam para uma visdo centrada no direito ou no
tribunal e discutem o poder judicial como se fosse um subproduto de escolhas essencialmente
juridicas que juizes relativamente independentes fazem sobre o escopo apropriado de sua
prépria autoridade”.
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assim, seria uma ilusdo pensar o Judiciario como uma instituicdo em que seus

membros nao tém preferéncias politicas e suas atuagdes sdo sempre imparciais
e em nada se confundem com os valores que carregam. Os cientistas politicos,
pertencentes a uma ala que analisa a democracia com uma integragéo dos trés
Poderes, asseguram que o Judiciario ndo € uma instituigdo inumana, mas
humana e, para citar Nietzsche, “demasiadamente humana” (NIETZSCHE,
2008).

A esse respeito, Taylor (apud BOGEA, 2021) assegura que essa
discuss&do chegou bem aos cientistas politicos brasileiros, em especial aos que
se dedicam aos estudos da relagao executivo-legislativo, mas n&o poucas vezes
eles a taxam como sendo “judicializag&o da politica”, o que, ao seu ver, seria um
enquadramento inconveniente.

Com efeito, os estudiosos da relagdo executivo-legislativo ndo tém muito
interesse em debrucarem-se sobre a relacdo dos dois primeiros poderes
republicanos com o judiciario haja vista uma porgao de razdes. Primeiramente,
porque tem um custo compreender a linguagem e estrutura de funcionamento
dos tribunais; depois, existe uma ampla literatura que alcangcaram essa
percepcao, mas € de dificil absorgéo; a inexequibilidade de cruzar dados que
analisem concomitantemente os trés ramos republicanos; e, por ultimo, a
dificuldade de utilizar métodos importantes no estudo do executivo-legislativo no
ambito da pesquisa sobre o Judiciario (BOGEA, 2021).

Se percebermos bem a experiéncia académica brasileira, vemos que, em
grande medida, o Judiciario € analisado com um certo receio, ou pelo menos,
nao analisado do mesmo modo como analisam o Executivo e o Legislativo. E
claro que séo poderes que se manifestam de um modo diverso e tém, como ja
dito, uma linguagem diferente. Primeiramente, é possivel ver votagdes que
apenas chancelam um “sim” ou um “ndo”; depois, vé-se uma imensa
complexidade, pois o0 “sim” pode ser “sim” e “hdao” ao mesmo tempo. Por
exemplo, um ministro, ao julgar uma ac&o do controle de constitucionalidade,
pode concordar com a motivagéo politica de uma lei, e ainda assim julgar partes
dela como inconstitucionais. O contrario também pode ocorrer: “um juiz pode
rejeitar inteiramente uma reivindicagdo politica, mas ainda assim apoiar a
questao juridica” (BOGEA, 2021, n.p.).
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Todavia, essa dificuldade de alcancar a compreensao da linguagem do

Judiciario ndo deveria fazer com que se aceite a ficcdo de que a Suprema Corte
nao é uma instituicdo politica. Dahl (1957) ndo tem duvida que um conjunto de
problemas é criado a partir desta narrativa. Do ponto de vista epistemologico, o
primeiro passo para se analisar um objeto € observa-lo ontologicamente — a
deontologia é o ultimo passo. Portanto, é necessario fazer um esforgo epistémico
para uma analise concreta e real de quem € a Suprema Corte. Se se fosse
assumido que ela é uma instituicdo politica — na medida em que decide sobre
temas, colocando suas préprias predisposicoes ou de outras pessoas —,
teriamos algum problema a ser enfrentado, contudo, seria possivel olha-la a
partir de uma perspectiva mais realista, o que resolveria um amontoado de
questoes.

Esse reconhecimento deve ser pautado no design institucional hodierno.
Como ja relatado, o Judiciario nem sempre foi 0 que é, e sua atuagéo esteve,
noutra época, restringia-se a um exercicio tecnicista do Direito’. O que o
catapultou foi a revisdo constitucional ou promulgagdo de novas constitui¢coes,
gue se deu em inumeros paises, e pela qual fez-se do Judiciario um ativo politico,
ao passo que lhe deu atribuicdo para intervir no desempenho dos demais
poderes (HIRSCHL, 2008; BARBOSA, 2022).

Para se comprovar a materializacido do esboco institucional que fez a
Constituicao de 1988, s6 percebermos o fato de que n&do chegam ao STF casos
que tem um conteudo tdo somente legal e, entdo, se faz necessario que ele
decida entre alternativas politicas controversas — e, as vezes, até polémicas —,
‘recorrendo pelo menos a alguns critérios de aceitabilidade sobre questdes de
fato e de valor que ndo podem ser encontradas ou deduzidas de precedentes,
estatutos ou da Constituicdo” (Dahl, 1957, p. 281).

Portanto, para irmos adiante € preciso reconhecer o que assentiu Maria
Tereza Sadek, prefaciando obra de Arantes (1997), isto €, que o Judiciario,

" Nesse sentido, Nobre e Rodriguez (2011, p. 7) asseveram: “O formalismo conseguiu retornar
na segunda metade do século xx sob nova roupagem, a da ‘técnica’. Apesar dos tempos da
‘técnica e ciéncia como ‘ideologia” terem ficado para tras sob muitos aspectos — gragas, em boa
medida, ao duro enfrentamento dessa logica por parte dos chamados ‘novos movimentos sociais’
—, € ainda dominante no debate publico brasileiro a ideia de que o Judiciario é (e deve ser) o
ultimo bastido da ‘técnica’. O que se exige sempre é que a decisao judicial seja uma ‘decisao
técnica’, o que significa pouco mais do que dar nova roupagem a velha metafora formalista do

‘juiz boca da lei”.
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independente das tantas elucidagdes que possam existir, € um ator politico, ja

nao sendo apenas arbitro, mas protagonista da vida politica do pais.

Ja passou da hora de considerarmos o sistema judiciario
brasileiro — incluindo o Supremo Tribunal Federal (STF), mas
nao se limitando a ele — como parte integrante do sistema
politico. Os tribunais moldam as regras que regem outros
orgaos, como a legislacdo eleitoral; eles moldam os atores
nesses 6rgdos, proporcionando espagos para que algumas
minorias (e, de forma crucial, excluindo outras) se expressem no
processo politico; eles moldam os resultados das politicas dos
outros poderes, determinando a amplitude e a aplicabilidade das
regras; e determinam a velocidade e eficacia com que politicas
podem ser implementadas. Mais importante ainda, por meio de
suas agoes, tribunais ajudam a definir o escopo e a amplitude da
agao politica “legitima”. Ao fazé-lo, tribunais desempenham um
papel central na sustentacdo do regime democratico e no
estabelecimento do modo como ele funciona. (Bogéa, 2021,

n.p).

Esse papel do Judiciario na sustentacdo de regimes politicos ndo se da
apenas em democracias, mas em também em regimes autoritarios, o que se
pode presumir que a natureza politica do Judiciario antecede até mesmo a
Democracia. Lunardi (2020) assegura existir uma falacia de que Cortes
Constitucionais existem somente em regimes democraticos ou atuam sempre
em direcdo a democracia. Segundo ele, ha diversas situagbes em que regimes
autoritarios se mantiveram no poder com o apoio politico de Supremas Cortes.
Logo, o Judiciario tem continua atuagao politica e a historia das democracias
contemporaneas mostra que sua atuacdo depende em muito da relagdo com
elites politicas'?.

Essa relagao indica que o Judiciario ndo é um poder alheio a arena
politica. Alias, tdo importante € essa relagédo, que Hirschl (2009) assegura que
somente a fome de poder de juizes ou de tribunais seria insuficiente para que

houvesse o fendbmeno da supremacia judicial. Ele sé se fez acontecer através do

2 A esse respeito, Lunardi (2020, p. 2-3) diz que o poder das Cortes aumenta ou diminui,
mediante sua relagcdo com os demais poderes politicos: “Analisando-se o comportamento dos
juizes constitucionais na sua inter-relacdo com o presidente, politicos, parlamentares, grupos de
interesse, entre outros atores, é possivel notar como a independéncia judicial e o nivel de poder
das Cortes podem ser aumentados, mantidos ou reduzidos conforme o comportamento dos
diversos atores em diferentes contextos. Alias, o nivel de judicializagéo e o grau de intervengéo
do Judiciario na politica dependem muito do tipo e da intensidade da relagdo entre juizes
constitucionais e elites politicas”.
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apoio de agentes politicos. Para o autor anteriormente citado, seria uma

ingenuidade pensar que a transferéncia de poder para o Judiciario, objetivando
a definicdo de questdes politicas centrais, poderia ter sido efetivada sem que
esse movimento contasse com o respaldo de importantes sujeitos politicos.
Afinal, como qualquer outra instituicdo politica, as Cortes constitucionais nao
agem “em um vacuo institucional ou ideoldgico. Sua jurisprudéncia
explicitamente politica ndo pode ser entendida separadamente dos conflitos
sociais, politicos e econémicos concretos que dado forma a um determinado
sistema politico” (HIRSCHL, 2009, p. 164).

Portanto, a atuacado do Judiciario muda de acordo com o tempo, com o
espaco e até com o governo (isso sera mais bem esmiug¢ado na segéo 4, vendo
como a relacdo Executivo-Judiciario alterou-se com as mudangas de governo).
Stone Sweet (2000) insiste que ndo ha judicializagdo em Cortes constitucionais
sem politizagdo e que os niveis de judicializagdo variam de acordo com a
intensidade das relagbdes do Judiciario com atores politicos. Para surpresa de
alguns, o autor ndo diz que os niveis de intervengao de uma Corte Constitucional
modificam-se através de mutagdes técnicas da lei, mas — como indubitavel
caracteristica do seu carater politico — a partir do modo como relaciona-se o
Judiciario com as elites politicas.

Nesse sentido, Taylor (apud BOGEA, 2021) sustenta que deve ser
encerrada a nogéo de que € possivel ignorar um tergo do regime politico e ainda
pensar que se pode dizer algo amplo, relevante ou proveitoso acerca da
democracia brasileira. Em outras palavras, ndo ha como falar da democracia
brasileira sem falar do judiciario, que cria e constréi material politico, como os
outros dois poderes. Ndo se pode falar da democracia brasileira, referindo-se
somente ao executivo e legislativo. O Judiciario ndo pode ser simplesmente
excluido dessa analise, se se realmente quiser que ela seja abrangente, e n&o
fantasmagorica.

As grandes questdes de incontestavel sensibilidade politica dos ultimos
tempos passaram por tribunais, chegando, inclusive, a dividir atores politicos. A
abrangéncia dessas decisdes contorna um leque de temas, como veredictos
eleitorais, manutencéo de sistema politico e gestdo administrativa (HIRSCHL,
2008).
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Fato é, portanto, que o STF figura como protagonista no processo

decisério. Stone Sweet (2000) assegura que, assim como o parlamento governa
um pais legislando e o Executivo administrando, o Judiciario governa por meio
da resolucgéao de litigios. O que muda é a forma de atuagéo politica, mas que se
trata de atuacgdo politica deve ser como premissa basica. Nesse mesmo sentido,
Devins e Fisher (2015) afirmam que apesar de alguns odiarem reconhecer, o
Judiciario faz parte do governo.

Essa entrada do Judiciario brasileiro no processo decisério deu-se
amparado no modelo que o constituinte aderiu, que foi o modelo misto
(concentrado e difuso). Nele, deu-se a nove categorias a possibilidade de mover
o STF por meio de acdes judiciais objetivando que o Tribunal interfira
eminentemente na atuagéo politica (VIEIRA, 2008).

Essas interferéncias tanto sao politicas que Oliveira (2017, p. 940) afirma
que quando a midia vai noticia-las, descreve-as como decisdes politicas,
tomadas com base em inclinagdes particulares em vez de se basear em
consideragdes técnicas ou jurisprudéncias. Segundo ela, os meios de
comunicagao nao tem se intimidado em apresentar a Suprema Corte como uma
instituicdo politica, “semelhante as outras instituicbes governamentais, do que
como ‘oraculo apolitico’, que toma decisdes de forma imparcial, interpretando
tecnicamente o sentido da Constituigdo”.

A vista disso, o ministro Sydney Sanches declarou que “o STF nao pode
deixar de considerar o momento politico e econdmico por que passa 0 pais na
época de seus julgamentos” (apud OLIVEIRA, 2004, p. 110). E, realmente, assim
o STF tornou-se: um poder politico. Oliveira (2017, p. 959), que analisou
quantativamente a imagem do Tribunal através de dados de um conhecido
periodico brasileiro (Folha de S&o Paulo), assinalou que entre 1999 e 2014,
evidenciou-se “a construgdo e divulgagdo de uma imagem eminentemente
politica do STF” e que, da amostragem examinada, 65% das noticias referiam-
se a aspectos politicos da atuagado da Suprema Corte.

Destarte, os dados fazem crer que ha uma espécie de consciéncia coletiva
formando-se no sentido de reconhecer o carater politico do Judiciario. Segundo
Bogéa (2021) ndo fazer esse reconhecimento & contribuir para a expansao
judicial no conflituoso espago decisorio politico. Tal expansdo nao realizou-se

por meio de uma disputa crua e direta, mas de um modo circunstancial, a partir
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de uma sucessao de propostas de agdes e suas consequentes decisdes, que

foram garantindo ao STF um extenso capital politico.

Com o passar do tempo, partidos de diferentes caracteristicas e
em posicdes distintas no espectro politico passaram a se valer,
indistintamente, do Tribunal como espaco apropriado para
defender seus interesses. Como consequéncia, passaram a ver
como aceitavel, legitimo e natural que juizes decidissem um
conjunto cada vez maior de controvérsias. (BOGEA, 2021, n.p.).

Uma dessas controvérsias diz respeito ao tema da “fidelidade partidaria”,
que, em resumo, trata-se da obrigagdo dos politicos de manterem-se fiéis aos
partidos politicos pelos quais foram eleitos. Em 11 de outubro de 1989, julgando
o Mandado de Seguranga (MS) 20.927/DF, o STF firmou entendimento de que
a Constituicdo de 1988 era silente com relagdo ao principio da fidelidade
partidaria, motivo pelo qual era inaplicavel aos parlamentares. Dito de outro
modo, qualquer politico mudar de partido sem que houvesse justa causa.

Presente a sessao estava o entdo ministro Celso de Mello entendeu que
a investidura de um mandato “constitui a expressao formal tanto de uma
representacédo popular como de uma representagao partidaria”. Segundo ele, a
fidelidade partidaria seria “um valor constitucional, revestido de elevada
significagao politico-juridica” (BRASIL, 1989). Como se vé na tabela 1, ele e mais
trés ministros — Brossard, Medeira e Sanches — ficaram vencidos e a Suprema
Corte firmou entendimento de que a fidelidade partidaria era inaplicavel.

Entretanto, em 04 de outubro de 2007, julgando os Mandados de
Seguranga 26.602, 26.603 e 26.604, depois de 17 anos — prazo que nao deveria
ser considerado extenso para mudanga jurisprudencial de uma Corte
Constitucional, haja vista a imprescindibilidade da seguranga juridica para uma
Democracia — o Tribunal, ainda que presente um dos ministros que fazia parte
da composicdo de 1989, mudou radicalmente seu entendimento, afirmando que
0 mando pertence ao partido e ndo ao parlamentar, de modo que so é possivel
preservar o mandato em casos excepcionais, como graves discriminagdes e
perseguicdes pessoais. Naquela ocasido restaram vencidos somente os
ministros Ayres Britto e Marco Aurélio.

As duas decisdes impactaram profundamente a vida politica do pais. Apos

2007, inumeros politicos — com alcance no ambito nacional até o municipal —
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perderam mandatos haja vista essa decisdo, como é o caso do deputado federal

André Vargas, que foi eleito pelo PT, chegou a primeira vice-presidéncia da

Cémara e se desfiliou ao partido aludido ou o vereador de Limeira-SP Edivaldo

Soares que perdeu o mandato por causa do novo entendimento do STF acerca

do tema. N&o fosse a intervengéao judicial, a composi¢ao de muitos partidos ou

casas congressuais poderia ser outra.

Tabela 1 — Mudancgas de entendimento do STF

TEMA DATA ENTENDIMENTO COMPOSIGAO PLACAR
1996 A Clausula é constitucional e deve ser Unanime
Clausula de aplicada ao Parlamento Mudancga de 8
Barreira ministros
2006 A CIausu]a_ é |ncons_t|tu0|_ona_l, pois Unanime
atentatdria ao pluripartidarismo
Concessionarias de servicos publicos,
COMO nNo caso uma empresa de
6nibus, somente podem ser
2004 responsabilizadas objetivamente 9x2
- pelos danos causados aos usuarios
Responsabilidade que utilizam diretamente os seus Mudanca de 3
objetiva servicos, e n&o a terceiros. ministros
Concessionarias de servigos publicos
2009 deve se submg’ger ao mesmo regime 10x1
de responsabilidade objetiva que o
Estado
O politico poderia mudar de partido
1989 sem justa causa, haja vista o siléncio x4
L da Constituicao
Fidelidade Mudanca de 10
partidaria ministros
2007 Infidelidade partidaria ocasiona a 9x2
perda do mandato
Execucdo da pena A execucédo da pena s6 poderia
A0S agcondenpa 50 2009 ocorrer apos o transito em julgado da Mudanca de 6 7x4
P ¢ sentenca condenatodria ang
em segunda ministros
instAnci - i
Instancia 2016 A prisdo poderia ocorrer na fase de 74
execucao
As autoridades com prerrogativa de
1999 foro séo julgadas pelo STF pela 7x4
Foro privilegiado pratica de qualquer crime Mudanca de 9
para autoridades ministros
Restrigao do foro privilegiado apenas
2018 para crimes cometidos no exercicio 7x4

do cargo e a ele relacionados
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A pena poderia ser imposta antes do
Possibilidade de 2016 transito em julgado,d_a sentenca 6x5
prisdo apos condenatoria Mudanca de 1
condenaggo em A prisdo s6 poderia ocorrer apos o ministro
segunda instancia 2019 transito em julgado da sentenca 6x5
condenatodria

Fonte: elaborado pelo préprio autor (2023)

Logo, a provocagéo de agentes politicos ao STF para que decidam sobre
matéria ja decidida ou se manifeste acerca de questdo eminentemente politica
tornou-se cotidiano no jogo politico brasileiro. Constata-se a afirmacao de Bogéa
(2021, n.p.): “o Supremo é um ator central do sistema politico”. Esse papel basilar
nao foi autoproclamado. Na verdade, foi sendo transferido por atores externos,
que nao o fizeram desarmados de estratégia. Batista (2016) afirma que essa
transferéncia € uma forma de barganha para que o Presidente possa alcancgar
seus objetivos.

Ora, quando se pergunta a um médico como se faz uma cirurgia ou se
pede para que ele a faga, certamente é porque tem legitimidade para tanto.
Quando partidos ou presidentes (atores externos) comegaram a provocar o
Supremo a manifestar-se sobre matérias com teor politico, estavam conferindo-
Ihe legitimidade para atuar como agente politico. Hirschl (2009) sustenta que
essa transferéncia pode ser fruto da indisposicdo de poderes politicos em
descontentar determinados publicos'. Independentemente da motivacgao, fato é
que a provocagao € um modo de se perceber que o Judiciario ndo deu a si o
poder que tem, mas recebeu-o e nado deixa de continuar sendo referendado por
atores politicos. A expansdo do seu poder ao passo que explica, em grande
medida, os conflitos e tensdes existentes com o Poder Executivo, é também sinal
da sua robusta independéncia judicial. Tedricos da Ciéncia Politica concordam
que a independéncia judicial € um pré-requisito para a consumagédo de um
Estado de Direito, mas entendem indispensavel um equilibrio desta

independéncia, o que sera abordado na proxima segao.

3 Hirschl (2009, p. 165) adverte: “Do ponto de vista dos politicos, a delegagdo de questdes
politicas controversas para os tribunais pode ser um meio eficaz de transferir responsabilidade,
reduzindo os riscos para eles mesmos e para o aparato institucional no qual operam. O célculo
dessa estratégia de ‘redirecionamento de culpa’ é bastante intuitivo. Se a delegagado de poderes
€ capaz de aumentar a legitimidade e/ou diminuir a culpa atribuida aos atores politicos pelo
resultado da decisdo da instituicdo delegada, entdo tal delegagdo pode beneficiar os atores
politicos”.
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3 A INDEPENDENCIA JUDICIAL

Apesar da convencao da ideia de que so ha Estado de Direito, se houver
independéncia judicial, o Judiciario nem sempre gozou dessa natureza e, se
querem saber, isso custou grandes debates, no bergo da jurisdicdo
constitucional, nos Estados Unidos, entre federalistas e antifederalistas, que
divergiam nesse aspecto.

Os antifederalistas se opunham a nova Constituigdo e buscavam uma
maior descentralizacdo do governo central em vista dos governos locais. Eles
escreviam sob os pseudbénimos de Cato e Brutus, em referéncia aos antigos
herdis da republica romana.

Por outro lado, logo apds a revolugdo norte-americana, os federalistas
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, contrapondo-se aqueles
primeiros, escreveram artigos objetivando a defesa do pacto federativo entre as
antigas col6nias inglesas e erigindo uma forte premissa em favor da nova
constituicdo. Eles, por sua vez, utilizavam o pseudénimo “publius”.

O ponto central de suas divergéncias descansava na independéncia
judicial prescrita pela nova Constituigdo. Hamilton sustentava ndo haver
necessidade de preocupagdes, pois a propria natureza da fungao judicial é
limitada e, por isso, ele € o menos perigoso dos Poderes. O Executivo tem a
forga do comando, o Legislativo o poder de ditar as regras, enquanto o Judiciario
nao teria o poder de implementar decisdes. Segundo ele, 0s juizes n&o tém “nem
forga nem vontade, mas apenas julgamento; e tendo que depender da ajuda do
brago executivo até mesmo para a eficacia de seus julgamentos” (HAMILTON et
al, 2003, p. 464).

Sendo assim, Hamilton entendia que era necessario estabelecer a
garantia de independéncia judicial como forma de tentar estancar a sangria da
vulnerabilidade institucional. Além do mais, os tribunais sao aqueles que
intermediam o dialogo do povo com os politicos e limitam a autoridade daqueles
que detém o poder. Nesse sentido, ndo ter um judiciario independente seria
como ter a possibilidade de que cortes fizessem-se submissas a entes politicos
com maior robustez.

Contudo, os antifederalistas ndo aceitaram essa defesa. Pelo contrario,
entendiam que, dando-se ao Judiciario essa independéncia, seu poder atingiria
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patamares nunca vistos, de modo a tornar-se “totalmente independente, tanto do

povo como do parlamento, tanto com respeito ao seu cargo quanto aos salarios”
(BRUTUS, 2003, p. 309).

Portanto, a contenda estava desenhada: de um lado, os federalistas, que
argumentavam a independéncia judicial como uma forma de assegurar
autonomia ao Judiciario no desempenho do seu munus de ser contrapeso aos
outros poderes; de outro, os antifederalistas, que apontavam para uma
instituicdo sem limites, o que poderia ser ensejo para atos antidemocraticos.

Essa discussdo ndo chegou bem a um fim, mas o fato é que a tese dos
federalistas foi considerada e acolhida por grande parte das constituicbes
democraticas como um dos seus grandes pilares. Na verdade, ha uma
insisténcia da comunidade internacional em criar tribunais independentes e
poderosos com o escopo de reforcar o Estado de Direito nas democracias novas
e em dificuldade (HELMKE, ROSENBLUTH, 2009).

Mas sera realmente necessario um Judiciario independente para que haja
Estado de Direito? Quais os limites dessa independéncia? Conforme analise de
Helmke e Rosenbluth (2009), existe uma relagdo causal entre democracia,
independéncia judicial e estado de direito. Entretanto, ndo se pode querer
circunscrever essa independéncia como se ela fosse uma férmula, pois, como
quase tudo nas democracias, ela € muito mais variavel do que se pode supor.
Ha inumeros fatores que implicam mudangas no nivel de independéncia judicial,
como a prépria fragmentacéo institucional de governos.

Inclusive, na area de judicial politics existem teorias que questionam a
variagdo dos niveis da independéncia judicial e vé-se que saltam os fatores
responsaveis por essas mudangas. Uma das respostas que elas buscam diz
respeito ao seguinte questionamento: “por que alguns regimes politicos
fortalecem e concedem maior independéncia a instituicées judiciais do que
outros?”

A chamada “teoria de garantia” entende que os detentores do poder,
amedrontado pela possibilidade de serem isolados do poder, seja pela via
forcosamente ou eleitoral, dilatam a independéncia do judiciario como um meio
de assegurar que, estando na oposi¢ao, terdo um espaco para questionar o outro
regime e garantir sua manutengdo na instituicdo politica (GINSBURG 2003;
FINKEL 2008).
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Hirschl (2000), defensor da “teoria da preservacao hegemonica”, sustenta

que elites judiciais e econOmicas aliadas de elites politicas, como forma de
garantir a permanéncia de seus interesses e valores, enrijece a premissa da
independéncia judicial. A “teoria dos compromissos criveis”, objetivando a
atracdo de investimentos estrangeiros, reforcam as instituicdes judiciais, pois
isso representaria estabilidade no Estado de Direito (NORTH; WEINGAST,
1989).

Ha, ainda, a “teoria da governancga”, que fortalecem o Judiciario como uma
estratégia de governabilidade, haja vista que cortes independentes podem ser
efetivos meios de implementacdo de politicas publicas, nado apenas
configurando-se como instrumento de oposi¢ao politica (WHITTINGTON, 2005;
NUNES, 2010).

Logo, se vé& que a independéncia judicial pode ser facilmente
instrumentalizada e desvirtuada do seu real fim. Para afastar-se disso, faz-se
mais que necessario sua conceituagao, o que nao é tao simples concretizar-se.
Trata-se de um ponto de partida. Com efeito, o que significa ter um Judiciario
independente? As respostas sdo variadas, tanto € que Clark (2010) afirma que
existe uma variedade de contextos e perspectivas metodologicas e tedricas,
desencadeando uma confusdo conceitual sobre o que queremos dizer quando
falamos de independéncia judicial.

Grohmann (2001, p. 86) diz que o poder seria “independente quando suas
prerrogativas sdo exclusivas”, ou seja, ndo objeto de decisdo compartilhada
“com outro poder. Decisdo em conjunto significa que um outro poder pode alterar
a decisdo do primeiro, que nao havera decisdo se ambos ndo cooperarem de
alguma forma”.

Na verdade, como sugerem Melton e Ginsburg (2014, p. 187-188), a
independéncia judicial “tornou-se como a liberdade: todos a desejam, mas
ninguém sabe bem como & ou como obté-la, sendo mais facil observa-la em sua
auséncia”. Por isso, € menos dificil dizer quando o judiciario n&o € independente,
do que quando é independente. Em regimes antidemocraticos, a classe politica
nao se sente motivada a fortalecer um Poder Judiciario apto a limita-la.

A conceituacdo positiva € dificil porque, realisticamente, ndo se pode
pensar o Judiciario como uma instituicdo desvinculada totalmente da politica.

Ora, todos os poderes sdo permeaveis das acdes dos demais. Apesar de
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separados, os poderes compartilham fungdes entre si, de modo que a propria

eficacia de sua atuacédo e sua sobrevivéncia institucional depende dos outros
poderes, ndo sendo razoavel que o Judiciario decida “fora e acima da politica”
(SOARES, 2017, p. 158).

Existe uma definigdo que, digamos, € a mais usada por cientistas politicos:
independéncia judicial é a capacidade de um tribunal atuar sem ser afetado por
pressdes politicas de fora do judiciario, dentro dos limites da legalidade e da
legitimidade democratica. Nao gratuitamente, esse é o conceito mais chancelado
pelas principais democracias no mundo: estudos apontam a correlacdo da
independéncia judicial com niveis elevados de democracia e que ela estabelece
maior seguranga juridica (SOARES, 2017; CLARK, 2010; SILVA,
NASCIMENTO, 2020)'.

Esta definicao respira dentro da chamada independéncia de jure, que € a
independéncia legal, erigida pelo préprio texto da lei. Entretanto, nem sempre
materializa-se o que previu o legislador. Nesse sentido Melton e Ginsburg (2014)
escreveram artigo questionando se a independéncia de jure realmente importa.
Segundo eles, as protegdes institucionais de jure ndo funcionam isoladamente,
mas funcionam em conjunto. Por isso, faz-se necessario um olhar atento a
independéncia de facto, objetivando uma analise concreta a respeito de tal

fenbmeno.

3.1 A INDEPENDENCIA DE JURE E DE FACTO

Normativamente, ha um consenso de que a intendéncia judicial € uma
coisa boa. Por isso, nos ultimos 35 anos, foi incorporado as Constituigdes
disposigdes legais que buscavam isolar o Judiciario das interferéncias externas.
Antes de 1985, quase 600 constituicdes foram escritas em todo o planeta e
somente 60% tinham zero ou uma timida mengao a esse instituto (MELTON,
GINSBURG, 2014).

Essas previsbes aumentaram substancialmente, de modo que inumeras
nagbes promulgaram emendas legais que declararam o Judiciario como

independente, inclusive, guardando prote¢cées exclusivas a membros deste

4 Para incorporar tal assertiva, deve-se registrar que até mesmo o Banco Mundial tem programas
de incentivo a independéncia judicial no mundo (HELMKE, MCLEAN, 2014).
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poder. Essas previsdes ndo eram tdo comuns como atualmente. Elas fazem

parte daquilo que comumente chama-se “independéncia de jure”.

Essa ultima ndo se confunde com a “independéncia de facto”, que diz
respeito a efetividade das previsdes legais a respeito da independéncia judicial.
Ou seja, corresponde a maneira como os juizes decidem e se realmente a norma
é eficaz. Essa diferenciacdo entre fatos e normas € muito comum dentro do
direito constitucional: afinal, “nem sempre o que se busca com as normas, é
atingido de fato dentro da realidade politica” (DUARTE, 2017).

3.1.1 Independéncia de jure

A independéncia de jure pode ser um bom termémetro da qualidade da
independéncia judicial. Hayo e Voigt's (2007; 2014) promoveram um estudo e
aferiram que o aumento da independéncia de jure € acompanhado por um
aumento da independéncia de facto e que aquela € o principal fator para que
haja um crescimento desta. Contudo, ha uma vasta literatura que desacredita
dessa relacdo causal e entendem que tal afirmativa ndo € tado simples como
sugerida.

De todo modo, os altos niveis de independéncia de jure favorecem que a
opinido publica possa acompanhar possiveis infringéncias da independéncia
judicial, de modo que atores politicos se sintam impelidos a respeitar o exercicio
constitucional dos tribunais (SOARES, 2017).

Segundo Melton e Gingburg (2014), ha, pelo menos, seis espécies de
declaragdes constitucionais acerca da independéncia de jure: (1) declaragao de
independéncia judicial, que € a declarag&o explicita sobre a independéncia do
orgao central; (2) posse judicial, que diz respeito as nomeacgdes vitalicias dos
magistrados; (3) procedimento de selegcdo, concernente aos tramites que
possibilitem ao judiciario estar isolado de pressdes politicas; (4) procedimento
de remogéo, isto €, os juizes nomeados de forma independentes s6 poderao ser
destituidos com votagdo por maioria de parlamentares ou de conselhos de
justica; (5) condigdes limitadas de remogao, ou seja, os magistrados so seréo
removidos por crimes ou situagdes especificas e previstas em lei; (6) isolamento

salarial, que tem a ver com a protecéo dos salarios dos juizes.
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Como nosso objeto de estudo esta ligado ao Brasil, veremos, a partir de

entdo, a aplicagao dessas espécies na Constituigdo Federal de 1988.

Tabela 2 — Independéncia de jure na Constituicio de 1988

Espécie de independéncia
de jure

Artigo da Constituicao
Federal de 1988

Teor do artigo

Declaragao de
independéncia judicial

Artigo 2°

O Executivo, o Legislativo e
o Judiciario séo
independentes

Posse judicial

Artigo 95, inciso |

A vitaliciedade é uma
garantia dos juizes

Procedimento de selecao

Artigo 101, paragrafo unico;
artigo 84, XIV

Cumpre ao Presidente da
Republica, apés aprovagao
do Senado Federal, a
nomeacgao de Ministro do
Supremo

Procedimento de remocéao

Artigo 52, inciso |l

O Senado Federal é o
responsavel pelo
processamento e julgamento
de Ministros do STF

Condigoes limitadas de
remogao

Artigo 52, inciso |l

Hipétese de cometimento de
crime de responsabilidade

Isolamento salarial

Artigo 95, 1lI

Os membros do Judiciario
tem irredutibilidade salarial

Fonte: elaborado pelo préprio autor (2023).

Vale a pena chamar a ateng¢ao para a ultima espécie, relativa ao subsidio

dos magistrados. Ela tem o escopo de refrear a imposi¢cao de preferéncias dos
demais Poderes por meio de ameacas de reducdes. Nesse sentido, além da
previsdo citada, o artigo 99, da Constituicdo deu autonomia financeira ao
Judiciario, buscando frustrar o que ocorre em paises subdesenvolvidos, que é
reduzir o valor do real e ndo haver qualquer aumento, que acompanhe o poder
de compra.

Portanto, vé-se que no Brasil, a Suprema Corte tem um elevado nivel de
independéncia de jure. Todas as espécies de declaracdo de independéncia

foram contempladas na Constituicdo em vigor.

3.1.2 Independéncia de facto

Como dito anteriormente, a independéncia de facto tem a ver com o

comportamento real do magistrado, de modo a perceber se realmente a
independéncia de jure tem eficacia. Mas, na pratica, quando poderiamos dizer
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que um juiz é independente? Essa € uma pergunta dificil de ser respondida, pois,

diferentemente da independéncia de jure, a independéncia de facto nao é tao
facilmente observavel: “ndo sabemos se um juiz é independente, mas sabemos
quando eles sdo atacados e sofrem represalias em sua atuagdo” (DUARTE,
2017, p. 56).

Grande parte da literatura tende a prestigiar a ideia de que existe uma
féormula para concretizagdo da independéncia judicial: democracia +
independéncia judicial = estado de direito. Helmke e Rosenbluth (2009) afirmam
gue nem sempre esses trés elementos andam de méaos dadas e entendem que,
nao obstante as democracias terem maior probabilidade de produzirem tribunais
independentes, a autonomia judicial s6 pode ser alcangada mediante
determinadas circunstancias.

Uma circunstancia determinante é a vontade dos outros atores politicos.
Bogéa (2021, n.p.) assevera que “tribunais apenas prosperam quando e
enquanto estiverem apoiados na vontade politica de outros atores”, de modo que
a propria independéncia judicial é dependente dos demais poderes.

Nesse sentido, ndo poucas vezes a independéncia de facto resta pelo
menos ameacada porquanto ser “uma decisdo politica que se sustenta
praticamente como qualquer outra” (DA ROS, 2007, p. 98). Logo, ha uma
necessidade real do apoio de atores politicos externos, que o fazem, segundo
Vanberg (2015), por razées endogenas e exdgenas.

A primeira concerne a contextos em que tais atores apoiam a
independéncia judicial, pois isso contribuira para que eles alcancem seus
objetivos. Um exemplo seria 0 caso de quando atores politicos tomam uma
decisao politica que seria inviavel, mas que lhe atrairia aprovagao por parte da
sociedade. Assim, como sua efetividade ¢é inexequivel ou seria caro
politicamente desfazer aquela decisdo, € mais do que vantajoso a si a
manutengao de tribunais autbnomos.

A segunda, ou seja, explicagdo exdgena, tem a ver com situagdes em que
existe um constrangimento para que o Legislativo e o Executivo prestem
deferéncia ao Judiciario. O elemento preponderante para que haja esse respeito
esta ligado ao crédito publico que os tribunais recebem. Em outras palavras, a
sociedade respeita o Judiciario como uma instituigao legitima e isso causa temor

entre os atores politicos. Como diria Stephenson (2003), “uma explicagéo
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comum para a deferéncia do governo tribunais independentes € que o publico

favorece a independéncia judicial e puniria os politicos que desafiam

abertamente um tribunal”.

3.2 OS LIMITES DA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Como dito, globalmente, ha uma certa convengao de que a independéncia
judicial é boa e que ela refor¢ca o estado democratico de direito. Santiso (2004)
entende que por ter sido dado ao Judiciario duas fun¢gbes na democracia (a
fungdo politica, que esta relacionada com o sistema republicano de freios e
contrapesos; e a fungéo legal, que esta voltada para a aplicagao da lei), a propria
eficacia do estado de direito depende da existéncia de um Judiciario consistente.
Contudo, ha uma questdo que precisa ser respondida: quais os limites da
independéncia judicial?

Assim como a conceituagao, € problematica por demais encontrarmos a
quantidade ideal de independéncia que deve ser dada ao Judiciario. A literatura
jainferiu que a assertiva “quanto mais independéncia, melhor para a democracia”
nao é verdade. Portanto, ha um dilema: se, por um lado, concorda-se com a
premissa de que para salvaguardar o estado de direito, € necessario que os
tribunais ajam de modo autdénomo, por outro, € igualmente importante que nao
exergam uma independéncia excessiva ao longo do tempo, pois isso poderia
representar uma ameaga ao proprio poder de autogoverno em uma democracia
(SOARES, 2017).

Nessa toada, Ferejohn (1999) adverte que ter juizes institucionalmente
protegidos para que tomem as decisdes certas ndo é garantia de que eles irdo
respeitar integralmente a Constituigdo. Por isso, Santiso (2004), analisando as
novas democracias na América Latina, diz que a independéncia desenfreada
podera colocar em xeque a responsabilidade dos tribunais, fazendo-os um poder
acima da lei, sendo necessario guardar atengao em reformas que viam aumentar
a independéncia judicial. Sustentando isso, ele ndo nega o grande valor de ter
tribunais independentes, mas assevera a imprescindibilidade de limites.

Ressaltamos dois elementos limitadores da independéncia judicial.
Primeiro, a opini&do publica: existe uma vasta literatura que entende s6 haver

independéncia judicial, se houver legitimidade institucional e que nada poderia
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reforcar mais a forga institucional de um tribunal do que sua legitimidade

(STEPHENSON, 2004; VANBERG, 2005; CARRUBBA, 2009; STATON, 2010).
Clark (2010, p. 258) observa que a “legitimidade é valiosa para os tribunais por
diversas razdes, entre as quais a nogao de que eles podem usar sua legitimidade
para superar dilemas de aplicagdo da lei” e que essa legitimidade tem uma
grande eficacia judicial.

Roberto Barroso (2013), que € ministro da Suprema Corte brasileira, por
meio de artigo escrito em parceria, afirma que o que n&o se poderia aceitar “é a
conversdo do Judiciario em mais um canal da politica majoritaria, subserviente
a opiniao publica ou pautado pelas pressdes da midia”. Interessante notar que,
no mesmo texto, ele admite que o Judiciario ndo deve agir sem a observancia

dos anseios da sociedade.

A permeabilidade do Judiciario a sociedade ndo é em si negativa. Pelo
contrario. Nao é ruim que os juizes, antes de decidirem, olhem pela
janela de seus gabinetes e levem em conta a realidade e o sentimento
social. Em grande medida, é essa a principal utilidade das audiéncias
publicas que tém sido conduzidas, com maior frequéncia, pelo STF. Os
magistrados, assim como as pessoas em geral, ndo sdo seres
desenraizados, imunes ao processo social de formagao das opinides
individuais. (BARROSO; MENDONCA, 2013, p. 1).

Como esmiucado na primeira secao deste trabalho, a Suprema Corte nao
€ uma instituicdo apolitica, mas esta dentro da macropolitica. Nesse sentido, sua
legitimidade — mesmo o judiciario sendo um 6érgéo nao-eleito — é dada pela
opinido publica, que pode apoia-lo ou rechaga-lo. Hd& um estudo sobre a
Suprema Corte americana que sustenta existir uma correlagdo entre o humor
publico e o teor das suas decisbes (STIMSON, MACKUEN, ERIKSON, 1995).
Logo, como afirma Clark (2010, p. 260), para que a atuagao da Suprema Corte
seja efetiva faz-se indispensavel “que ela aja dentro dos contornos (geralmente
amplos) da opinido publica”."®

O autor supracitado diz que existe um paradoxo da legitimidade politica.
Ou seja, como a legitimidade dos tribunais ndo vem pelo voto, ela depende da
aceitacdo da sociedade. Em outras palavras, as decisdes dos juizes devem ser
tomadas a partir de argumentos juridicos amplamente consentidos pela

5 Helmke (2017, p. 149) assevera que a confianga do publico nos tribunais serve para proteger
o poder Judiciario: “[...] public confidence in the courts serves to shield the judiciary”.
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populagdo como neutro e ndo-ideoldgicos, pois, ndo sendo assim, correm o risco

de perder o “apoio publico — legitimidade judicial” (2010, p. 21). Destarte, o

paradoxo da legitimidade politica contém a seguinte ironia:

[...] a fim de proteger sua imagem de 6rgdo de decisdo neutro e
independente, o Tribunal deve, de fato, prestar muita atengcédo ao que
sera considerado aceitavel pela populagdo e, por vezes, ceder
qualquer perspectiva para evitar ultrapassar os limites impostos pelas
percepcdes do que é legitimo. E aqui que se encontram os limites da
independéncia judicial e o paradoxo da legitimidade politica. Para
resguardar sua imagem de tomador de decisbes apolitico, e com ela a
sua legitimidade institucional, o Tribunal tem de adotar um
comportamento profundamente politico. (CLARK, 2010, p. 22).

O apoio publico € tdao determinante que, em um confronto entre o
Judiciario e os poderes eleitos a pergunta que se deve fazer é: de que lado o
publico estara? Ora, o tribunal ndo tem poder para fazer cumprir sua propria
decisdao. Numa situacao hipotética em que a populagao percebe a decisao do
tribunal como ilegitima, facilmente “as autoridades eleitas relutardo em efetivar
essas decisdes. Por esse motivo, 0 apoio do publico e do poder politico € uma
importante preocupacao para os tribunais porque € um meio instrumental para
seus propria eficacia institucional” (CLARK, 2010, p. 63).

O segundo elemento que limita a independéncia judicial esta ligado ao
primeiro e ja foi, de algum modo, exposto anteriormente, trata-se da propria
vontade de outros atores politicos. Na pratica, a premissa idealizada —
extensamente apoiada por juristas — de que a Suprema Corte € uma instituicdo
contra majoritaria, destinada a proteger minorias ndo deslancha. Nao obstante
Dahl (1957, p. 291) apreciar essa ideia supramencionada, ele adverte que é
irrealista supor que juizes de tribunais como a Suprema Corte se mantenham
presos “durante muito tempo a normas de Direito ou de Justica substancialmente
contrarias com o resto da elite politica”.

Nessa toada, Hirschl (2009, p. 164) assegura que € “até mesmo ingénuo
supor que a definigdo de questdes politicas centrais [...] poderia ter sido
transferida para tribunais sem que essa transferéncia contasse com no minimo
0 apoio tacito dos atores politicos relevantes nesses paises”. Isso, € claro,
porque como qualquer instituicdo politica, as Cortes constitucionais ndo agem

num “vacuo institucional ou ideoldgico. Sua jurisprudéncia explicitamente politica
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nao pode ser entendida separadamente dos conflitos sociais, politicos e

econdmicos concretos que dao forma a um determinado sistema politico”.

Com efeito, o Poder Judiciario ndo opera deslocado do ambiente politico,
mas tem uma relagdo “de interdependéncia com os demais Poderes” (BOGEA,
2021, n.p.). Hirschl (2004) elucida que a prépria transferéncia de poder para
tomada de decis&o sobre determinados assuntos ndo € alheio a vontade do
Legislativo e Executivo, mas se trata quase de uma delegacgao por servir aos
interesses das elites politicas, o que diminui as invalidagdes por parte de
possiveis eleitores e, ao mesmo tempo, prestigia o poder politico da elite juridica.

3.2.1 O caso do Brasil

Na secdo secundaria anterior, vimos que a Constituicdo de 1988 —
inclusive, por meio da tabela 1 — n&o poupou no nivel de independéncia de jure.
Hayo e Voigt's (2007; 2010) afirmaram que a principal determinante da
independéncia de facto € a independéncia de jure. Apesar de grande parte da
literatura ser cética com relagcéo a essa premissa, no Brasil essa inferéncia &

positiva.

[...] o Judiciario brasileiro tem exercido efetivo controle sobre o
Executivo, cumprindo assim suas fungbes de prestacdo de contas
perante os outros dois poderes politicos. Em repetidas ocasides,
confrontou abertamente as autoridades politicas sobre o uso indevido
de decretos executivos. O exemplo mais dramatico de independéncia
judicial e responsabilidade politica ocorreu em 1992, durante o
impeachment do presidente Fernando Collor pelo Congresso. Da
mesma forma, em 1994, suspendeu o mandato de um proeminente
senador por irregularidades no financiamento de campanha. Esta foi a
primeira vez na histéria do Brasil que os tribunais removeram um
legislador em circunstancias democraticas. (SANTISO, 2004, p. 118).

Esse controle fortaleceu-se. Em 2015, o senador Delcidio do Amaral foi
preso em flagrante pela Policia Federal por obstrugéo da Justica, em decorréncia
de seu suposto envolvimento no escandalo da Operacao Lava Jato. O ministro
Teori Zavascki, relator da Lava Jato no STF a época, acolheu o pedido da
Procuradoria-Geral da Republica e determinou a prisdo de Delcidio do Amaral,
destacando a gravidade dos fatos e o risco de obstrugdo da Justiga. Foi a
primeira vez na histéria do Brasil que um senador em exercicio era preso no

exercicio do mandato.
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O Brasil € uma excecgao dos casos dos seus paises vizinhos, na América

Latina, pois — ao contrario do Peru, Colédmbia e Argentina — ele conseguiu tornar
o Judiciario um poder com uma capacidade de constranger e limitar a prépria
atuacdo do Executivo nas ultimas décadas. Nesse sentido, Santiso (2004, p.
118) advoga para um fortalecimento dos mecanismos compensatorios de
responsabilizagao do Judiciario. Segundo ele, analisando a conjuntura brasileira,
para suplantar o contexto de “um Judiciario isolado, indiferente e, as vezes,
irresponsavel”’, é preciso encontrar um equilibrio entre independéncia e
responsabilidade para ancorar a credibilidade politica e a legitimidade social do
judiciario, sendo esse o grande desafio dos tribunais brasileiros.

Segundo o autor, por mais que se tenha chegado a convengéo de que a
independéncia judicial é imprescindivel no estado de direito, sem a
responsabilizagdo do judiciario, ou seja, “o efeito coibidor da accountability”, a
independéncia ilimitada pode causar o contrario do esperado: uma
desestruturacédo do estado de direito.

Ha, realmente e indiscutivelmente, excessos e desarranjos no préprio
desenho institucional: atos que margeiam a ilegalidade e que s&o
reconhecidamente incabiveis a um magistrado. Recentemente, nos Estados
Unidos — com uma Suprema Corte tida como exemplar na discricdo —, soube-se
que o ministro Clarence Thomas - considerado uma sumidade do
constitucionalismo americano — mantinha uma forte amizade com o bilionario
Harlan Crow, afamado doador do Partido Republicano e ativista de causas
conservadoras.

No Brasil, o 6rgao de cupula responsavel pelos principais julgamentos da
nacgéo, abriu um inquérito que ele mesmo julgaria, sendo os seus membros e
familiares as vitimas da investigacdo. Trata-se do Inquérito 4781, conhecido
como inquérito da fake news. Igualmente, em maio de 2023, trés ministros do
Supremo participaram de um churrasco, promovido pelo entdo presidente Lula,
0 que revela uma pratica nao acatada, moralmente, pela sociedade. Um outro
caso que faz questionar o limite da independéncia do Judiciario brasileiro tem a
ver com a recente nomeagao de dois advogados para vagas no TSE: o ministro
Alexandre de Moraes, presidente da Corte aludida, almogou com o presidente
Lula e no dia seguinte a nomeagao estava publicada, o que fez com que Moraes
tivesse um controle do plenario do TSE.
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Sao, concomitantemente, desarranjos no design institucional e elementos

inexcluiveis do jogo politico, que acabam por criar zonas de ameaga, mas n&o
representam um descontrole na arena democratica. A nosso ver, algo que a
Constituicao de 1988 poderia ter equilibrado seria ndo criar a possibilidade de o
STF controlar emendas constitucionais, o que, segundo Arguelhes (2009, p. 6),
€ muito raro de se encontrar “no direito comparado e que aumenta bastante o
poder da instituicao”.

Helmke (2017, p. 139) apresenta algo muito interessante: quando o
Executivo e Legislativo estdo fragilizados, tende-se a ter uma independéncia
judicial forte, o que nos leva a inferir que a forte independéncia judicial brasileira
é fruto da vulnerabilidade das instituicdes Executivo e Legislativo. Ora, o proprio
presidencialismo de coalizdo com a necessidade de sempre manter um base
congressual para governar fragiliza o Executivo, fazendo-o reforgcar a
independéncia judicial ao busca-lo com maior recorréncia. Nessa toada, a autora
sustenta que “as crises presidenciais e judiciais andam frequentemente de maos
dadas”. Faz todo sentido. Havendo um Executivo fragilizado, aumenta-se a
independéncia do Judiciario, de modo que ha crise por déficit e superavit,
respectivamente. S&o duas crises distintas, mas que estdo umbilicalmente
ligadas.

Nessa mesma esteira, Hirschl (2009, p. 165) adverte que, num Estado de
Direito, quanto mais disfuncionais ou paralisados for o sistema politico, havera
maior probabilidade de termos um Judiciario expansivo. Isso porque constata-se
uma reducdo da capacidade de frear os tribunais por parte dos 6rgaos politicos,
quando ha uma maior fragmentagéo de poder desses 6rgaos, o que “aumenta a
possibilidade de os tribunais se afirmarem”.

Por isso, corroborarmos com grande parte das criticas de Santiso (2004),
todavia, ndo concordamos com a ideia de que vivemos num contexto em que
Judiciario tem uma independéncia ilimitada, o que se pode intuir da sua leitura.
Na verdade, a teoria juridica tradicional difundiu a concepgdo de que
judicializagdo da politica é, necessariamente, pejorativa. Tal concepgédo esta
alicercada na visado de “que o Legislativo deve ser o centro vivo de um Estado
Democratico de direito, tanto a sede por exceléncia da politica quanto seu real
ativista” (NOBRE, RODRIGUEZ, 2011). Pensar assim é entender que qualquer
extensao do poder dos tribunais € um retrocesso democratico porque sabota-se
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a possibilidade de que uma questao politica seja decidida por quem deveria — 0

Legislativo —, e n&o o Judiciario.

Essa concepcédo bitola a leitura mais contemporanea da separagao de
poderes, que promove a coparticipacdo do poder entre as instituicbes
republicanas, por meio do qual ha um controle mutuo, “ainda que possam ser
diferenciadas, ja que se comportam e ‘pensam’ de formas diferentes” (BOGEA,
2021, n.p.).

Nesse sentido, entendemos a independéncia judicial como um elemento
dentro de uma cadeia de retroalimentagdo. Assim como todo o sistema
democratico corresponde a um sistema de autopoiético. Nos diferenciamos da
ideia de Luhmann (1986), quanto a autopoiese, uma vez que compreendemos
todo o complexo democratico como uma ordem de interdependéncia entre os
poderes, e ndo somente o sistema juridico. Por essa razado, ndo concordamos
que o Judiciario brasileiro se transformou num poder sem limites. Como ja dito,
ha descomedimentos e a literatura explica-os.

Marchetti e Cortez (2009) sugerem que o recente processo de
democratizacdo e as tantas previsbes empoderadoras do Judiciario na
Constituicdo de 1988 contribuiram para que houvesse uma transferéncia do

poder de tomada de decisdo. Bogéa (2021, n.p.) diz que,

E evidente que a constitucionalizacdo de novos instrumentos
processuais tenderia a inserir tribunais e juizes mais firmemente na
discussao de questdes politicas problematicas de nossa democracia.
Werneck Vianna reputa a criagcdo desses novos institutos a ‘influéncia
dos juristas que assessoravam os trabalhos nas comissdes, que, ao
que parece, abrigavam uma certa descrenca nos mecanismos da
democracia representativa’.

Portanto, o caso brasileiro chama atengao porque, como visto, alguns
fatores contribuiram para tal cenario. Entre eles, estd uma conjuntura que
favorece a dilatagao do poder do Judiciario apds a redemocratizagcao, em 1988.
Todavia, ha estudo que entende que essa expanséo do poder judicial ndo se faz
por um vacuo normativo deixado pelo Poder Legislativo. De acordo com
Pogrebinschi (2011), na verdade, a atuagdo do Supremo é um reforgo ao que
votaria a maioria do Legislativo.

Ademais, a autora diz que ha uma tendéncia de o controle de

constitucionalidade acelerar o processo legislativo sobre alguma norma
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declarada inconstitucional: “apés a decisdo do STF que declara a

inconstitucionalidade (no todo ou em parte) de norma do Poder Legislativo
federal, este responde apresentando projetos de lei, em média 16 meses apds a
deciséao judicial” (POGREBINSCHI, 2011, p. 12).

Isso evidencia, mais uma vez, que atuagéo do judiciario e a expanséo do
seu poder dependem sempre da aquiescéncia de atores politicos. Nas palavras
de Bogeéa (2021, n.p.), “uma corte somente tem condi¢gbes de atuar de forma
autdbnoma e efetiva quando incentivada por atores externos a ela”. O autor citado
sustenta a ideia de que ha uma simbiose institucional, isto €, uma associacao
natural entre os 6rgaos republicanos: “o processo de construcéo das instituigdes
politica no Brasil ndo pode ser compreendido plenamente a partir de estudos
focados na historia individual de cada ‘espécie’, descolada do contexto”.

Essa simbiose faz com que instituicbes possam frear uns aos outros,
inclusive, o STF, afinal ele “n&o se fez forte sozinho”, mas existe dentro de uma
estrutura viva, que tem predilegdes e pode valer-se “de mecanismos formais ou
informais para tentar influenciar uma corte e agir de forma mais aproximada as
suas preferéncias, ou mesmo propor mudangas que ajustariam o espago de
competéncia decisoria desse tribunal”. Isto €, agdes que poderiam impactar a
propria legitimidade do Judiciario (BOGEA, 2021). Por isso, a Constituicdo
conferiu garantias que buscavam proteger sua independéncia (vide tabela 2). O
artigo 52 € um emblema dessa protegao, pois garantiu que um Ministro do STF
s6 pode ser removido por meio de processo de impeachment.

Essas foram garantias criadas pelo legislador buscando evitar que os
Poderes ameacem a legitimidade do Judiciario. A despeito disso, os atores
politicos nao restaram desarmados. Um exemplo € a autonomia financeira, pois
malgrado a Constituicdo ter conferido essa benesse ao terceiro Poder, o seu
artigo 48 reservou ao Poder Legislativo — Congresso Nacional — a competéncia
para fixar os subsidios dos ministros do STF, o que pode ser um artificio
poderoso para limitar o Judiciario'. O préprio controle de constitucionalidade —
que é uma das maiores armas do Supremo no exercicio do seu poder judicante

— n&o da a ele a ultima palavra sobre o tema, mas a ultima palavra sobre o tema

6 Mesmo néo limitando a atuagédo da Suprema Corte, o Legislativo tende a legislar de modo
minimamente compativel com a jurisprudéncia do tribunal. Esse € uma conclusao interessante
que Pickerill (2004) depara-se, ao analisar o caso americano.
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naquela rodada: o Legislativo pode, apds o tribunal declarar uma lei

inconstitucional, voltar a regulamentar a mesma tematica.

Utilizando-se de variaveis secundarias, foram coletadas do Varieties of
Democracy (V-Dem), com recorte temporal de 2000 a 2022 (totalizando 23 anos
de pesquisa), pode-se vislumbrar os niveis da independéncia judicial. Primeiro,
a variavel “Independéncia do Judiciario - Primeira Instancia”, que analisa o nivel
de independéncia do judiciario em primeira instadncia em relagdo ao Poder
Executivo. A variavel obedece a uma escala que varia de 0 a 4, onde quanto
mais perto de zero, menor o nivel de independéncia; e quanto mais perto de
quatro, maior a independéncia do Judiciario, em primeira instancia.

O Gréfico 1, apresenta a variagao da variavel Independéncia do Judiciario
Primeira Instancia. A partir dele, podemos constatar que, nos ultimos 23 anos, o
nivel de independéncia do Judiciario brasileiro variou bastante. Observa-se que
de 2000 a 2004 tinhamos um Judiciario com baixos niveis de independéncia,
seguido de uma sucesséo de alta nos anos seguintes. Vé-se também que, de
2015 a 2022, o Poder Judiciario perdeu em termos de independéncia, mas ainda

assim, seus niveis foram maiores que o iniciado nesta série temporal.

Grafico 1 — Independéncia do Judiciario - Primeira Instancia no Brasil (2000 —
2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

Depois — e essa nos interessa mais —, € nos apresentado o Grafico 2, que
evidencia como se comporta, no curso do tempo, a variavel “Independéncia do

Judiciario”. Ela analisa o nivel de independéncia do Supremo Tribunal Federal,
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ao julgar casos importantes do governo. A variavel obedece a uma escala de 0

a 4, onde quanto mais perto de zero, menor a independéncia e quanto mais perto

de quatro, maior o nivel de independéncia do Poder Judiciario.

Grafico 2 — Independéncia do Poder Judiciario no Brasil (2000 — 2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

Vé-se que, ao contrario da independéncia da Primeira Instancia, a
Suprema Corte sempre gozou de um bom nivel de independéncia. Tendo
elevado-se apos o ano de 2004, periodo em que foi aprovada em Emenda
Constitucional n.° 45 e que alargou consideravelmente o Poder do STF, tendo
sido um indicador responsavel pelo seu protagonismo na arena politica.

Algo interessante de se notar € que, mesmo com a presenga do Governo
Bolsonaro — gestdo em que os conflitos entre o Judiciario e o Palacio do Planalto
estiveram bastante acirrados e tomaram quase que diariamente as capas dos
jornais —, houve uma ascensdo da independéncia do Poder Judiciario,
estabilizando-se apds 2020 até 2022.

Por mais que a independéncia de jure seja a mesma, vé-se que a linha
gue marca o nivel de independéncia de facto altera-se com o curso do tempo.
Isso acontece, é claro, porque nao € o Judiciario que se faz independente, ele
sempre dependeu e continua a necessitar da anuéncia de atores externos. Dai
Bogéa (2021, n.p.) asseverar que, mesmo protegido pelas disposi¢cdes

constitucionais acerca da independéncia de jure, o tribunal “tera sempre o
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escopo da sua agenda definido por atores externos, que s&o os responsaveis

por submeter os temas que formam seu docket de apreciagao”.

Fica evidente que por mais que o poder do STF seja largo e haja
excessos, ele ndo é ilimitado e que a Corte depende da vontade de atores
externos para ser realmente independente. Assim, a independéncia judicial dos
tribunais brasileiros tem limites e, caso entendamos que eles tomaram um trono
do protagonismo politico, ndo o fizeram sem apoio, mas fizeram porque “politicos
eleitos os ajudaram ativa, repetida e estrategicamente” (CROWE, 2012, p. 272).

Nesse sentido, € preciso dizer que o Judiciario ndo € um ramo alheio ao
elemento volitivo dos outros poderes. Alias, sua independéncia € fruto dessa
vontade, que, por sua vez, encarregou os tribunais de intervirem e até limitarem
o exercicio da funcdo de presidentes e parlamentares. Isso aumentou
significativamente o seu transito entre os poderes politicos. Nao obstante a
escassez de estudos — o que ratifica a plausibilidade da presente pesquisa —, o0
convivio do Judiciario com o Poder Executivo se tornou verdadeiramente
habitual. Tal causa, € claro — como em absolutamente tudo na politica —,
comportara efeitos, como a participagado do Judiciario no governo e a forma de
lidar com as possiveis instabilidades democraticas.
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4 DADOS E METODOS

Nesta secédo, serdo apresentados os dados e os aspectos metodoldgicos
utilizados na pesquisa, cujo objetivo & explorar a relagdo Executivo-Judiciario e
os conflitos dela advindos. Trata-se de uma pesquisa empirica descritiva com
abordagem quantitativa, com recorte temporal que comtempla os anos de 2000
a 2022, ou seja, trabalhamos com um total de 23 anos.

Para tornar a pesquisa possivel, foram coletados seis variaveis do
Varieties of Democracy (V-Dem), a saber: Independéncia do Judiciario em
primeira instancia, Independéncia do Poder Judiciario (STF), Ataques do
Executivo ao Judiciario no Brasil, Respeito do Poder Executivo a Constitui¢ao,
Respeito do Executivo ao Judiciario e Restricdes Judiciais ao Executivo. Todas
as variaveis sao referentes ao Brasil.

Cabe destacar que, nos ultimos anos o V-Dem modificou a forma de coleta
e producao dos seus dados, levantando questionamentos da classe académica.
Porém, vale salientar que, quando se trata de pesquisas relacionadas aos
Poderes Executivo e Judiciario, o V-Dem se apresenta como a melhor fonte de
para coleta de dados. Nesse sentido, as variaveis utilizadas na pesquisa estao
descritas na tabela a seguir.

Tabela 3 — Variaveis utilizadas na pesquisa

Variavel Pergunta Descrigéao Escala Fonte

Com que frequéncia | Essa variavel 0 a4 (quanto V-DEM
o Tribunal de analisa o nivel de | menor o valor
Primeira Instancia, independéncia do | menos

Independéncia | ao julgar processos Tribunal de independente sdo

do Judiciario de interesse do Primeira Instancia | as decisdes do

em primeira governo, tomam ao julgar Tribunal de

instancia decisdes que processos de Primeira Instancia).
refletem os desejos interesse do
do governo, governo.
independentemente
de sua visdo sincera
e legal?
Com que frequéncia | Essa variavel 0 a4 (quanto V-DEM
o Tribunal Superior, analisa o nivel de | menor o valor
ao julgar processos independéncia do | menos

Independéncia | de interesse do Poder Judiciario independente sao

do Poder governo, tomam ao julgar as decisbes do

Judiciario decisdes que processos de Tribunal Superior).

(STF) refletem os desejos interesse do
do governo, governo.
independentemente
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de sua visao sincera
e legal?

A variavel diz 0 — 4 (quanto V-DEM
respeito aos menor o valor
ataques do Poder | maior os ataques
Ataques do Com que frequéncia | Executivo ao do governo ao
Executivo ao 0 governo atacou a Judiciario, por Poder Judiciario)
Judiciario no integridade do meio de
Brasil judiciario em declaragbes do
publico? governo na midia,
em coletivas de
imprensa,
entrevistas e
discursos de
divulgacéo.
Respeito do O Poder Executivo Essa variavel 0 a 4 (quanto mais V-DEM
Poder respeita a analisa o nivel de | baixo o valor menor
Executivo a constituicao? obediéncia do respeito do Poder
Constituicao Poder Executivo a | Executivo a
Constituicao. Constituicao.
Com que frequéncia | A variavel diz 0 a4 (quanto V-DEM
Respeito do 0 governo cumpre as | respeito ao nivel menor o valor
Executivo ao decisbes judiciais de obediéncia do | menos obediente é
Judiciario mesmo quando vai Poder Executivo o Poder Executivo
contra seus proprios | brasileiro as diante das decisdes
interesses? decisdes judiciais. | do Poder Judiciario.
Até que ponto o A variavel diz | 0a 1 (quanto menor | V-DEM
executivo respeita a respeito ao nivel | o valor menos
Restricdes constituicdo e de obediéncia do | obediente é o Poder
Judiciais ao cumpre as decisoes Poder Executivo | Executivo em
Executivo judiciais? brasileiro as | relacdo as decisbes
decisbes judiciais | do Poder Judiciario
e O respeito a | e menos respeito a

Constituicao.

constituigéo).

Fonte: Elaboragao prépria

Apods a coleta dos dados, foi possivel a confecgdo de um banco de dados

secundarios, nos possibilitando a realizacdo de analises descritivas, bem como,

fazer analises a partir dos testes de correlacdo de Pearson.
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5 A RELAGAO ENTRE O EXECUTIVO E O JUDICIARIO

Alcangada a concepg¢ao de um Judiciario pertencente a arena politica e
independente, € preciso dizer que sua relacdo com atores politicos €
subvalorizada, especialmente a relacdo Executivo-Judiciario pouca tinta foi
derramada academicamente. Existe uma gama de pesquisas que analisam a
relagcdo Executivo-Legislativo. O mesmo ndo se pode dizer daquela primeira.
Perez-Linan (2007) assevera que ha uma ilusdo de que os unicos atores no
campo democratico que podem contender sao Executivo e Legislativo, contudo,
segundo ele, em democracias bem estabelecidas, outras instituicbes, como o
Judiciario, podem figurar em poderosos conflitos e os conflitos entre aqueles
sempre tendem a envolver o Judiciario contra o outro.

Isso ocorre, em primeiro lugar porque os juristas, ao homenagearem uma
visdo romantizada (esmiugcada no capitulo anterior), dao respostas
condenatdrias a postura do Judiciario, o que faz implodir a possibilidade de
convergéncia de pesquisas. Sendo assim, grande parte dos estudos promovida
sustenta o conceito de judicializacdo da politica, que seria um movimento
desvirtuador da ontologia do Judiciario, “como se tribunais e outros atores
competissem pelo poder de tomada de decisdo, sem uma visdo mais sofisticada
que permitisse a concepg¢ao de arranjos cooperativos ou complementares entre
esses agentes” (BOGEA, 2021, n.p.).

Por outro lado, no ambito académico da Ciéncia Politica, o enfoque nao
alcanga uma analise mais robusta dos trés poderes. Isso porque seria necessario
um grande esforgo epistemologico, no sentido de decifrar a linguagem t&o
peculiar do Judiciario e enfrentar entraves concepcionais, como a propria
dicotomia Executivo e Legislativo versus Judiciario, isto €, poderes politicos
contra o poder técnico/isento. Taylor (2007, p. 230-234) admite que “a ciéncia
politica tem demorado a incorporar o Judiciario a analise da tomada de decisdes
governamentais pelo sistema politico como um todo [...]". Segundo ele, em
alguma medida, “essa falha se deve a dificuldade de traduzir o impacto do
Judiciario em termos claros e objetivos”.

Logo, percebe-se que ha uma excluséo do terceiro Poder. Silva (2009, p.
209), por exemplo, percebe que o préprio foco do debate sobre a democracia

deliberativa concentra-se no Executivo e Legislativo: “muito raramente, o Poder
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Judiciario é incluido na discussdo. Na verdade, costuma ocorrer justamente o

oposto: o Poder Judiciario costuma ser considerado como antidemocratico e
antideliberativo por exceléncia”. Trata-se de um entendimento que encolhe a
realidade quanto a praxis da relagao do Judiciario com os poderes politicos —
aqui, especialmente, com o Executivo. Afinal, o Judiciario tem um papel
democratizante e age, ndo poucas vezes, como 0 “muro das lamentagdes”,
assim como “uma efetiva arena para o exercicio da democracia” (GARAPON,
1996; VIANNA; BURGOS, 2005, p. 781-782).

5.1 O JUDICIARIO COMO PARTE DO GOVERNO

Governabilidade € um dos grandes enfoques do ambito académico desde
a redemocratizacdo. Viu-se a necessidade de dar respostas elucidativas de
como o desenho institucional de 1988 pode ser efetivo e, concomitantemente,
afastar as possibilidades de retrocesso do autoritarismo e constatar a higidez
das instituicbes. A ideia de Abranches (1988), quando criou o termo
presidencialismo de coalizdo, a época da Assembleia Nacional Constituinte, foi
de definir o modelo adotado e as dificuldades que se encontraria para haver
efetiva governabilidade.

Ele sustenta existir uma “instabilidade, de alto risco e cuja sustentagéo
baseia-se, quase exclusivamente, no desempenho corrente do governo e na sua
disposicdo de respeitar estritamente os pontos ideoldgicos ou programaticos
considerados inegociaveis” (1988, p. 27). Com esse cenario, ele percebe que a
governabilidade é impossivel sem a fixagdo de acordos minimos e defende haver
uma inadequacéo do desenho institucional para contornar conflitos. Ainda que
analisando um design composto pelos trés poderes, o Judiciario praticamente
nao aparece. A esse respeito, Taylor (2007, p. 231) diz: “Como consequéncia,
no sofisticado debate sobre instituigdes politicas brasileiras — e, em especial,
sobre o presidencialismo de coaliz&o —, os tribunais mal aparecem e raras vezes
sdo usados para explicar os resultados da politica”.

Antes de Abranches, outros autores debrucaram-se sobre a tematica da
governabilidade no modelo presidencialista multipartidario, havendo duas
correntes que se destacaram. Primeiro, aquela que entendia esse modelo com

uma disfuncionalidade inata; depois, aquela que advogava para a ideia de que o
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Executivo tornaria o modelo funcional. Bogéa (2021) observa que as duas

tradicbes tem um trago marcante: “o siléncio quase absoluto quanto ao papel do
Poder Judiciario como fator explicativo relevante para dar conta da
funcionalidade ou disfuncionalidade do sistema”.

Taylor (2007) observa que as pesquisas analisadoras da viabilidade de
tomada de decisdes, quando incluem o Judiciario, geralmente limitam-se a

enfatizar tdo somente,

[...] sua implicagdo no campo hobbesiano da seguranga publica ou no
campo smithiano, dando respaldo aos contratos essenciais a economia
de mercado moderna. Pouca atencido se volta para sua dimenséao
madisoniana de embate entre os trés poderes, especialmente no
tocante a elaboragao das politicas publicas.

Pereira e Melo (2012) viram a curva e reconhecem que um dos motivos
do sucesso do presidencialismo brasileiro € a independéncia de instituicbes que
fornecem freios e contrapesos ao Executivo, aparecendo, o Judiciario, como um
elemento favoravel a governabilidade, no presidencialismo. Mais adiante, eles
mesmos vao garantir que, para existir governabilidade, € imprescindivel “que os
trés poderes do governo sejam fortes”, pois, dando enfoque “exclusivamente as
relagcbes Executivo-Legislativo, a literatura existente falha em incorpora-las em
modelos de interagdo estratégica com estas ultimas instituicbes” (MELO,
PEREIRA, 2013, p. 9).

Logo, € manifestamente evidente que, ao se falar em governabilidade, ha
um foco quase exclusivo na relagdo Executivo-Legislativo. Nesse sentido,
decididamente, a famigerada compreensao acerca do presidencialismo de
coalizgo brasileiro, “que sustenta que a governabilidade do pais depende do
sucesso de acordos e aliangas majoritarias entre o Executivo e o Legislativo,
deve ser entendida de modo a abranger também o Judiciario” (POGREBINSCHI,
2011, p. 8-9).

Segundo a autora, ha quem tente falsificar premissas, de modo a
privilegiar o silogismo da judicializagcdo, mas, na verdade, a expansao da atuagéo
do STF “ndo se da em razdo de suposto vacuo deixado pelo Congresso,
tampouco se exercita em detrimento de sua produgéo legislativa” (2011, p. 9).
Com efeito, o Supremo tem agido buscando, inclusive aperfeigoar o trabalho do
Congresso. Vale, entao, citar o trabalho de Pickerill (2004), que, analisando o
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caso da Suprema Corte americana, viu que o Legislativo tende a utilizar o

entendimento do Tribunal para delimitar o alcance e o proprio conteudo da
legislacdo, de modo a fazé-la minimamente compativel com a respectiva
jurisprudéncia.

Pogrebinschi constata que no Brasil isso se repete e que o Congresso se
vé impulsionado pela atuagdo do Supremo, de sorte que, quando uma norma é
declarada inconstitucional emite-se uma comunicacéo institucional da Corte com
o Congresso, “que acaba, entdo, por dar a ultima palavra® (2011, p. 9). Essa
comunicagao € parte do processo decisorio e da participagdo do Tribunal na
governabilidade.

A vista disso, desprezar a presenca ou participacdo do Judiciario na
gestédo publica é distorcer o real funcionamento do sistema politico brasileiro ou,
pelo menos, vé-lo de modo insuficiente. Sua atuagao é tdo expressiva que Taylor
(2007) anota que os tribunais tém poder de influenciar a implementacdo de
politicas publicas até mesmo apds elas terem sido aprovadas por amplas
maiorias parlamentares.

Na verdade, um dos elementos mais influenciadores da presenca do
Judiciario no governo € o seu acionamento por grupos de interesse, que o
reconhecem como o lugar institucional mais adequado para valerem-se — ou até
o Unico que se mostra realmente efetivo'”. Isso acontece, por exemplo, com
partidos politicos com pouca representatividade no Congresso'®. Ha, inclusive,
um relato do ministro do STF Octavio Gallotti muito propicio para ratificar tal

argumento:

Um dia, o ministro Pertence disse a um amigo, o Jamil Haddad, que
era deputado pelo Partido Socialista, que tinha quatro ou cinco
deputados e estava sempre la:

- Vocé esta mais no Supremo Tribunal do que na Camara.

E o Jamil Haddad disse:

7 Arguelhes e Sussekind (2018, p. 189) argumentam que a forma como o Tribunal se portara
diante da arena politica definira o seu uso politico: “Os tribunais que publicamente assinalam
poderes expansivos também alargam a possibilidade do que os vencidos na arena politica
podem, pelo menos, tentar judicializar. De fato, a utilizagdo que os litigantes fazem dos
mecanismos jurisdicionais existentes € moldada por aquilo que entendem ser os possiveis
resultados e beneficios que podem obter ao recorrer ao tribunal”.

'8 Nesse sentido, Werneck Vianna (1999, p. 127) assevera que ha uma tendéncia de os partidos
politicos ingressarem com acéo judicial “visando apenas marcar uma posi¢cao de contraste com
a maioria e demonstrar aos seus aderentes e ao publico em geral a sua disposi¢cdo de esgotar,
no terreno institucional, todas as possibilidades abertas a sua intervencao”.
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- Mas, para um partido pequeno, como o meu, na Camara, nés nao
conseguimos coisa alguma. Um partido como o meu, de quatro ou
cinco deputados, consegue mais resultado aqui no Supremo Tribunal
do que na Camara. Esse é o depoimento do Jamil Haddad. E é
verdadeiro. (FONTAINHA; GUIMARAES, 2017, p. 95)

A literatura chama a isso de venue-seeking, que diz respeito a procura,
pelos atores politicos, de instancias que mais |lhes convém. Com efeito, é fato
que a democracia brasileira tem acentuado seu modelo consensual e que o
Judiciario € um dos atores preponderantes no ambito da persuasao politica, que
pode implementar ou obstar politicas governamentais. Isso tem um preco a ser
pago: muitas vezes, os tribunais tém de decidir sobre questbes que nao estéo
sequer proximas dos interesses predominantes do eixo Executivo-Legislativo.
Os estudiosos dizem que essa é uma forma de grupos minoritarios fazerem do
Judiciario um ponto de veto no jogo politico (TAYLOR, 2007; ARANTES, 2005).

Alias, a Constituicdo de 1988 franqueou a varios atores politicos e sociais
o acesso direito ao STF, o que foi visto, em alguma medida, como ensejo da
participagdo mais incisiva do Judiciario na governabilidade do pais, “ao
esparramar pontos de veto por todo o sistema institucional” (POGREBINSCHI,
2011, p. 11). Ministros da Suprema Corte, a época da Constituinte, se mostravam
contrarios ao franqueamento aludido. Koerner e Freitas (2013, p. 165) escrevem
que esse foi um tema polémico na subcomissao do Poder Judiciario, isto é, “os
legitimados ativos para propor ADI perante o STF. O governo e o STF entendiam
que deveria ser mantida a exclusividade do PGR"°.

Isso foi, igualmente, causa de prevengao de Paulo Brossard, que era
Ministro da Justica, e que “alertou para os perigos de sobrecarregar o STF com
o facil acesso a uma acgédo sem custo” (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 165).
Nessa altura, percebe-se que os membros do poder judicial ndo alcangam a
compreensao de que, sendo um poder politico, o STF sera um agente da

'® Importante ressaltar o relato do entdo ministro do STF, Rafael Mayer, que assegura uma
participagdo ativa dos ministros na Constituinte, objetivando proteger o Tribunal: “Ulysses
Guimaraes teve uma grande abertura para o Supremo, sempre considerou o Supremo, sempre
procurava me ouvir, € eu tive, mesmo, muita influéncia. Eu tinha até um ministro designado para
representar o Supremo na Constituinte, que foi o ministro Sidney Sanches. Era la designado. E
tudo isso gragas ao velho Ulysses Guimaraes, que era uma figura extraordinaria. [...], mas era
essa atuagdo mesmo. Quer dizer, a frequentagao, a gente frequentava, eu ia sempre la, sempre
me encontrava com o Ulysses, eu, pessoalmente, Sidney Sanches estava permanentemente la.
De maneira que era uma coisa permanente. [...] Era um oficio de mao dupla entre o Supremo e
a Constituinte. Era isso mesmo. Eram os assuntos juridicos e politicos. Ndo se fazia muita
distingdo” (FONTAINHA; QUEIROZ; SATO, 2015, p. 70-73).
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governabilidade, no p06s-88. Essa postura foi mudando com o passar dos

tempos, de modo que os préprios ministros entenderam que o ingresso de agdes
judiciais constituem uma tatica politica por parte dos legitimados e que isso
aumenta o capital politico da Corte.

O Judiciario é usado por atores politicos, que, por sua vez, usam a forga
da Constituicdo para que os tribunais profiram decisées. Decisbes que podem
muitas vezes terem um teor politico e ndo por isso os tribunais podem recusar-
se de decidir: “A realidade, portanto, € que quando a Constituicao atribui
competéncia aos tribunais, estes ndo podem recusar-se a intervir simplesmente
porque a decisédo pode ter consequéncias politicas” (KAWADZA, 2018, p. 9-10).

Taylor e Da Ros (2008, p. 838) apresentam os usos dos tribunais por
governos, o que consideramos modos de participagao do Judiciario no governo,
pois, indiscutivelmente, os juizes acabam por poder estagnar, impulsionar ou
fazer recuar uma politica governamental. A mais comum é chamada de
Judicializagdo como tatica de oposigdo: ela foi citada anteriormente, mas diz
respeito aos casos em que os tribunais sao invocados objetivando manifestagéo
‘oposicao ou desmerecer politicas publicas adotadas pelo governo”.

A segunda eles a denominam judicializagdo como arbitragem de
interesses em conflitos, que nada mais € do que usar o tribunal para propor
acdes intentando impedir “que determinados estatutos legais modifiquem
procedimentos e atinjam diretamente interesses de grupos e setores especificos
[...]" (TAYLOR; DA ROS, 2008, p. 840). Dito de outro modo, quando se busca o
STF com o objetivo de mudar regras procedimentais para beneficiar determinado
agente politico, que podera ser um grupo. Os autores dizem que essa, talvez,
seja a mais frequente de todas.

A terceira e ultima, designam-na judicializagdo como instrumento de
governo. Essa concerne as situagcdes em que a Suprema Corte torna-se uma
‘mao amiga” do Poder Executivo, na implementagédo ou, pelo menos, com um
posicionamento que favoregca o estabelecimento de “politicas publicas de
interesse do proprio governo” (TAYLOR; DA ROS, 2008, p. 842).

Portanto, estda mais que evidente que o STF é uma peca importantissima
no xadrez da governancga politica brasileira. Miller (2021) assevera que s6 o
Judiciario tanto faz parte desse jogo, que ha apenas uma diferencga entre ele e
os politicos do Congresso: o primeiro tem a obrigacao legal de justificar suas
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decisbdes usando o raciocinio legal e analise da lei, enquanto o segundo pode

justificar em termos estritamente politicos ou até nao justificar. A linguagem pode
ser diversa, mas fato € que sua atuagao é governativa e tem implicagbes no
governo. Tal dimens&o nao deveria ser esnobada, ja que tem sido amplamente
valorizada por diversos setores da sociedade, por acreditarem que sua atuagao
€ sindnimo de credibilidade e justica. Um exemplo é o setor da area econémica,
em fungdo de depender de uma minima seguranga governamental, o que o
Judiciario tem conseguido oferecer.

Por isso, Helmke e Rosenbluth (2009, p. 361) apontam para a
necessidade de se cultivar o conceito de governanga moderna, que privilegia
mais o instituto da independéncia judicial do que a propria democracia. Eles
asseveram que “os tribunais s&o vistos com otimismo tantos pelos investidores
que desejam garantir direitos econémicos, como pelos oprimidos que procuram
protecdes constitucionais basicas”. Fica claro que gregos e troianos comegaram
a valorizar uma governabilidade que ndo renuncia a presenga do Judiciario. Isso
acontece porque eles esperam que os tribunais encarnem “a justica para além
da ganancia, da pobreza ou das regalias do privilégio”. E um objetivo e tanto,
contudo, € nessa crenca que esta amparado o real fundamento da presenca do
Judiciario na governancga estatal.

Nesse sentido, Taylor (2007, p. 249), citando o caso da Argentina no inicio
do segundo milénio, advoga para a existéncia de um Judiciario forte, capaz,
inclusive, de criar obstar agdes do Executivo. Nao sendo assim, pode-se até ter
um sistema politico muito eficiente na tomada de decisbes, mas € possivel que
se pague o preco de “sofrer fortes oscilagbes de politicas publicas entre
governos”. Logo, esta claro que o Judiciario independente, ungido de poder
capaz de limitar o Executivo e atuar na governabilidade esta susceptivel a
entraves, conflitos e até confrontos com o Presidente, o que ndo ocorreria se os

ministros do STF fossem tdo somente bocas da lei.
5.2 OS CONFLITOS ENTRE O EXECUTIVO E O JUDICIARIO
A relagdo entre os poderes foi adjetivada pela Constituicdo como

harménica. Trata-se da disposi¢ao presente no caput do artigo 2°. Ela é fruto do
chamado Principio da Separagao de Poderes, que concerne a uma teoria antiga,
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ligada a Locke, Montesquieu e os Federalistas. Eles propuseram um sistema de

governo que garantia a possibilidade de que os poderes tivessem fungdes
especificas e que, armados, tinham os “instrumentos de defesa e ataque na
preservagao de suas prerrogativas e de modificagdo das decisées do outro”
(GROHMANN, 2001, p. 81).

Para os pensadores citados anteriormente, a Separagao de Poderes era
uma outra coisa que n&o se confunde com o que se sabe hoje. A partir do século
XX, promove-se uma mudanca incisiva a esse respeito, reequacionando as
fungdes, de modo a fazer com o Legislativo esteja ligado quase estritamente ao
processo de representagdo, “deixando ao Executivo o governo em sua
totalidade. [...] A predominancia do Executivo no processo politico tornaria a
questdo da separagao de poderes um discreto problema de histéria politica.”
(GROHMANN, 2001, p. 81).

Em 2012, foi publicado um indice, relativo a avaliagdo do Projeto de
Constituigdes Comparativas (PCC, 2019), que é um aditivo elaborado a partir de
um documento do trabalho Constitutional Constraints on Executive Lawmaking,
por meio do qual comparam-se Constituigbes de paises que vivem sob a égide
de uma Carta Constitucional. O indice varia de 0 a 7 e capta a presenga ou
auséncia de sete aspectos importantes da legislagdo executiva: (1) o poder de
iniciar legislacao; (2) o poder de emitir decretos; (3) o poder de iniciar emendas
constitucionais; (4) o poder de declarar estados de emergéncia; (5) poder de
veto; (6) o poder de questionar a constitucionalidade da legislagao; e (7) o poder
de dissolver a legislatura. A pontuagdo do indice indica 0 numero total desses
poderes atribuidos a qualquer executivo nacional.

O Brasil tem a expressiva pontuacao 5, de sorte que se pode inferir que a
Constituicao de 1988 atribuiu ao Executivo brasileiro extensos poderes de
atuacao, tornando um Poder forte e, por assim dizer, poderoso.

Algo que nos interessa € a pergunta de Taylor (2007, p. 247): “Por que
um Executivo poderoso, aliado a um parliamentary agenda cartel majoritario,
cumpriria as decisdes de um Judiciario que o contraria proativamente?”
Responder essa indagagdo ajuda-nos a compreender a relagdo entre o
Executivo e Judiciario no Brasil. Segundo o autor, ha quem pudesse concordar
com a ideia de que o Executivo brasileiro espeitaria o Judiciario porque tem certa
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preferéncia por atitudes que fortalecem a democracia. Essa € uma perspectiva

a qual ndo nos acostamos.

Uma explicagdo, com base em Ginsburg (2003), € a alternéncia de poder.
Isto é, o Presidente, sabendo que nao ficara para sempre, tende a obedecer ao
Judiciario para que quando nao estiver no poder, possa haver controle judicial.
Ou, ainda, a ideia de Weingast (1997) de que o Executivo contribui para um
sistema self-enforcig, autorregulador. Em outras palavras, que o Executivo se
autolimita. Para além de todas essas perspectivas, entendemos que o grande
motivador da obediéncia do Executivo é a propria independéncia judicial. No
Brasil, ja vimos que o nivel de independéncia judicial de juris e de facto s&o altos,
de modo que desobedecer ao Judiciario representa o desfazimento do pacto
constitucional, o que pode abalar todas as instituicoes.

Interessante que Fischer (1998) defende algo acerca do sistema de
governo americano e que, na nossa opinido, se assemelha ao caso brasileiro.
Segundo ele, trata-se, antes de mais nada, de um sistema de instituigdes
separadas com poderes compartilhados. Como esmiucado na subsecéao
anterior, até mesmo o Judiciario faz parte do governo e atua como tal. Esse
compatrtilhamento criou o instituto do checks and balances, que € exatamente a
forma de dar efetividade ao Principio aludido, isto €, uma espécie de controle
reciproco para que haja equilibrio entre os poderes, objetivando afastar o
predominio de um sobre o outro. Isso faz evitar o autoritarismo e garante a
liberdade na arena politica, onde — pelo menos no campo ideal — deve ser o
espaco de alto nivel civilizatério e democratico.

Alias, com o predominio da jurisdigdo constitucional, apés a Segunda
Guerra Mundial, erigiu-se um consenso de que o Estado de Direito se
fundamenta no respeito as instituicdes. Esse respeito, portanto, deve ser dado
ao Judiciario por parte do Executivo sob pena de se originar uma instabilidade
democratica. Ainda mais em um cenario em que o Judiciario tem independéncia,
o que Ihe da poder constitucional de limitar o Presidente.

Contudo, ndo sio esporadicos os episodios em que tais poderes
tensionam, seja por divergéncia acerca de decisdes judiciais ou até de posturas
de membros da Corte. Nesse sentido, a literatura internacional classificou formas
de interacdo de atores politicos com o Judiciario. Charles Geyh (2011, p. 23) faz
um paralelo das relagdes de tribunais e legisladores com um playground. Apesar
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do autor nao referenciar o Executivo, entendemos que sua classificagao adequa-

se plenamente a esta relacao e os conflitos dela advindos. Segundo ele, pensar
essas relacbes somente como uma conversa torna-se impossivel capturar a
confusdo da interag&o, “como acontece em uma briga no patio da escola”.

Geyh (2011, p. 23) diz que as técnicas de resolugdo de disputas em
playgrounds sdo reguladas, em grande medida, por normas informais que as
préprias criancas criam. Essas normas séo divididas em trés niveis. No primeiro
nivel, “estdo as palavras e condutas que claramente se enquadram no escopo
que os participantes considerariam normal e rotineiramente aceitavel”. Ou seja,
criticas, discussdes, insultos e até ameacgas para se alcangar a ajuda de
professores ou irmaos mais velhos.

No segundo nivel, aparecem as posturas excepcionais. Em outras
palavras, sé sdo aceitaveis em determinadas situagdes: cumprir as ameacas do
primeiro nivel, iniciar uma disputa com empurrdes, e ameagas de violéncia mais
severas, etc. Por ultimo, o terceiro nivel, que s&o os comportamentos totalmente
inaceitaveis. Nele, os agentes agem sob o perigo de ocasionar “uma crise (por
exemplo, uma chamada da policia) ou sem evitar: atacar um oponente
despreparado ou cumprir ameagas do nivel dois, de violéncia extrema ao pegar

um tijolo, uma garrafa quebrada ou uma faca”.

Tabela 4 — Niveis de relagoes do Judiciario com atores politicos

o Comentarios criticos em relagédo a Corte
o Apresentacao de propostas de emenda constitucional
Primeiro o O processo de sabatina _d(_a,rr_ﬂnistros
nivel o Leg_lslagoes sobre o Judiciario
o Estimulacdo de autorregulacédo por parte do Judiciario
o Regulamentagéo geral da jurisdicdo do Judiciario
o Processo orgamentario
o Ameacas de impeachment de juizes de ma conduta
Segundo o Ameacas de mudanca no tarpgnho dos tribunais
nivel o Ameacas de corte orcamentario
o Propostas mais significativas de mudanga nas competéncias
de tribunais, reduzindo seu espaco de jurisdicdo
o Cumprir ameacas do nivel dois
o Impeachment
Terceiro o Fechamentp de cortes ] o
nivel o Court-packing — aumento do nimero de juizes
o Cortes orgcamentarios do Judiciario
o Descumprimento de decisdes judiciais
o Imposigao de restrigdes ao controle de constitucionalidade

Fonte: elaborado pelo autor, com base em Geyh (2011)
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E didatico analisar, assim, os possiveis conflitos entre os tribunais e o

Poder Executivo. O autor quer, com isso, diferenciar as formas de interagao, que
podem ser (1) regulares; (2) excepcionais; e (3) inaceitaveis. A tabela 4 expde
exatamente isso: o primeiro nivel tem a ver com o entrosamento ordinario entre
os poderes; o segundo nivel diz respeito a atitudes que revelam embates mais
diretos entre os poderes; e o terceiro nivel compreende medidas que afrontam o
regime democratico e ameagam a manutengao das instituigdes.

Na verdade, o Executivo e o Judiciario conflitam por dois principais
motivos: (1) decisdes judiciais que limitam o exercicio da administragao estatal;
e (2) e a participagdo do Judiciario no proprio governo (vide subsegao 4.1).
Portanto, se pode ver que ha uma recorréncia de caminhos de ataques do
Executivo com relagdo ao Judiciario, em torno das democracias ocidentais.

Kawadza (2018), analisando o caso da Africa do Sul, afirma que h& um
ressurgimento de controvérsias entre os Poderes e que os ultimos anos tem sido
associados a um aumento de queixas e declaragao do Governo contra o Poder
Judiciario. Tanto € que o Judiciario e o Executivo firmaram um acordo de “10
pontos”, a partir do qual concordaram em cultivar o respeito mutuo entre si e
evitar ataques. Segundo o autor, o ataque mais comum € a narrativa de que o
terceiro Poder esta invadindo o dominio politico. Ao se falar em invaséo,
presume-se que o invasor invade sem a anuéncia de ninguém.

Com efeito, as hostilidades deferidas contra o Judiciario refletem a postura
dos atores politicos em n&o acreditarem no Constitucionalismo, que € o regime
por meio do qual a Constituicdo é centro e seu guardido é a Suprema Corte,
cupula do Judiciario. Nesse sentido, atores politicos tentam fragilizar o sistema
judicial, assumindo “a forma de ameacas sutis e de intimidagdo dos membros do
Judiciario para os forgar a chegar a conclusdes favoraveis a certos atores
politicos” (KAWADZA, 2018, p. 9).

Helmke (2017, p. 150) assegura n&o haver provas que aparem a ideia de
que os agentes politicos atacam os tribunais para expandir os seus proprios
poderes. Ela segue a linha de que, como o Presidente vive na incerteza se
conseguira concluir seu mandato, ele tende a atacar/manipular o Judiciario o
quanto antes, buscando fragiliza-lo, de modo a nao ter dbice a sua permanéncia.
Essa perspectiva coloca em xeque a concepg¢ao de uma parte da literatura que
espera “que os politicos tenham mais probabilidades de conferir independéncia
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judicial aos tribunais no final do seu mandato a medida que aumenta a incerteza

quanto ao seu destino”.

No final das contas, todas essas posturas representam a busca do
Executivo pelo controle do Judiciario. Na era da jurisdigdo constitucional, isso &
descabido e, por isso, como ja dito, ha um consenso em torno da ideia de que
se deve garantir a independéncia judicial. Por isso, Geyh (2011) argumenta que,
no século XIX, os ataques ao Judiciario diminuiram quando elevou-se o nivel de
independéncia do terceiro Poder.

No Brasil, por mais que a independéncia judicial — de jure e de facto —
tenha se mostrado forte, os ataques n&o s&o inexistentes. Apesar do citado artigo
2°, da Constituicdo, ter adjetivado a relagdo dos Poderes como harmdnica, o
referido ndo se materializa. O dicionario diz que harmonia tem a ver com a
auséncia de conflitos. Logo, como se inferira adiante, o desejo ambicioso da
Carta Republicana de 1988 n&o tem logrado éxito.

5.2.1 Poder Executivo VS. Supremo Tribunal Federal

Tom Clark (2010) inicia o capitulo 3 da sua obra Os Limites da
Independéncia Judicial indagando: por que membros de poderes politicos
buscam restringir tribunais? Trata-se de uma pergunta muito instigante, ainda
mais numa época em que o Judiciario € um ator indispensavel do jogo de
qualquer republica ocidental. No Brasil, em especial, essa pergunta pode
alcangar um tom mais grave, haja vista o modelo adotado pela Constituigdo de
1988, que — como visto (vide sec¢des 2 e 3) — deu expressamente independéncia
ao Judiciario e garantiu que sua atuagéao seria livre de qualquer embarago. Na
pratica, essa previsao constitucional tem sofrido ameacgas. A julgar pela miriade
de situagbes acontecida nos ultimos anos e pelas coberturas jornalisticas, é
seguro dizer que ha um fendbmeno em ascendéncia no Brasil: uma tens&o entre
o STF e o poder Executivo. Varios casos sao ilustrativos desse panorama.

Em 2016, houve tensdes incisivas entre o Supremo Tribunal Federal,
orgao de cupula do Judiciario brasileiro e o Executivo. Pode-se recordar quando
a presidente Dilma afirmou que o STF estava acovardado (CARVALHO,
AMORIM, HERDY, 2016). Ou, ainda, quando a chefe do Executivo aludida disse
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que a Operagao Lava-Jato era o inicio de um golpe, referindo-se ao Judiciario

(IGLESIAS, BARRETO, GAMA, 2016).

Cite-se ainda a ocasidao em que o presidente Lula, visitando o Estado de
Sergipe, criou uma tensdao com o Judiciario, ao dizer que “seria bom se o
Judiciario metesse o nariz nas coisas dele” (D’ELIA, 2008). Outrossim, em 2019,
ano da posse do presidente Bolsonaro, os tensionamentos aumentaram de
modo abrupto, ocasides em que o chefe do Executivo chamou Ministros da
Suprema Corte de “canalhas” ou disse que se comportavam como adolescentes
(BBC, 2021; SOUZA, 2022).

Grafico 3 — Ataques do Executivo ao Judiciario no Brasil (2000 — 2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

Isso se pode ver por meio da variavel “ataques do Executivo ao Judiciario”,
que foi estampada no grafico 3. Ela analisa a frequéncia em que o Poder
Executivo atacou o Poder Judiciario. O V-Dem classifica a variavel em uma
escala que vai de 0 a 4, onde quanto mais perto de zero, maior a frequéncia de
ataques do Executivo ao Judiciario.

E preciso reparar que, do ano 2000 até 2004 — os primeiros anos da
pesquisa —, praticamente ndo houve ataques do Executivo ao Judiciario. Apds
2004, ha um aumento consideravel e isso, com certeza, esta ligado a Emenda
Constitucional n.° 45, que foi publicada naquele ano. Ela trouxe novas
disposi¢cdes que alargaram a estrutura e a atuagéo do Judiciario brasileiro, como
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a exigéncia de aprovagdo em concurso publico para assumir cargo de

magistrado, o estabelecimento da etapa obrigatéria do processo de
vitaliciamento — o que fez com que um juiz s6 pudesse ser demitido apos a uma
decisédo judicial transitado em julgado —, ampliag&o dos legitimados para propor
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADC).

Mayer (2002) recorda que num primeiro momento, o Executivo age
unilateralmente sem a interferéncia do Judiciario. Apds isso, com 0 aumento da
independéncia judicial, vem a constatagao de Melo e Pereira (2013, p. 160), de
que o desenho constitucional fez do Judiciario capaz “de refrear excessos e
responsabilizar o Poder Executivo”. Em artigo anterior, os mesmos autores
(2012) apontam que é comum “ver a Suprema Corte decidir contra as
preferéncias presidenciais. Nao apenas Lula, mas também seu antecessor, [...]
sofreu importantes reveses na Justica quando juristas declararam
inconstitucionais certas iniciativas de reforma”. Isso é fruto do que foi debatido
na sec¢ao anterior: a independéncia judicial dos tribunais brasileiros tem um nivel
consideravel.

Segundo Taylor (2007, p. 249), isso é bastante positivo, em nome da
segurancga das politicas publicas ou de uma estabilidade governamental, pois
“onde o Judiciario ndo cria empecilhos a atuacdo do Executivo, o sistema politico
pode ser muito eficiente na tomada de decisdes, mas pode sofrer oscilacbes
[...]". Barbosa (2020) lembra que o érgéo de cupula do Judiciario brasileiro n&o
€ somente aquele que examina a constitucionalidade das leis, mas também atua
como instancia recursal, o que o reveste de mais poder ainda, podendo, portanto,
imbricar ou repelir atos do Executivo, aumentando a recorréncia de conflitos
entre estes?.

E preciso dizer que, ao afirmar a independéncia do Judiciario, ndo

queremos dizer que sdo imunes a influéncia politica ou aos revezes da propria

20 A esse respeito, interessante citar Afonso Virgilio da Silva (2009, p. 218) que assegura que
entre modelos “fracos” e “fortes”, o modelo do controle de constitucionalidade brasileiro pode ser
considerado como “ultra forte”. Isso porque “o Brasil tem uma Constituigdo com um amplo rol de
dispositivos imodificaveis, as chamadas ‘clausulas pétreas’. Ou seja, no caso brasileiro o
Supremo Tribunal Federal, em muitos casos, ndo pode nem mesmo exercer o papel de indicador
de via alternativa, ou, para usar a metafora usada por Favoreu, de ‘guarda-chaves’ (guarda-
chaves, nas ferrovias, € o empregado encarregado de manobrar as chaves nos desvios ou
entroncamentos das linhas). Assim, ainda que o STF ja tenha desempenhado essa tarefa em
algumas oportunidades, quando, ao declarar a inconstitucionalidade de determinada lei, de certa
forma indicou que o caminho para a mudanca pretendida deveria ser o da emenda constitucional

L]
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politica. Nos anos seguintes a 2004, os ataques aumentaram e se mantiveram

estaveis até o ano de 2012. O que chama atencdo, de fato, € o aumento
expressivo de ataques ao Judiciario de 2018 a 2022. Nesse ponto cabe destacar
que o Brasil estava sendo governado pelo Presidente Bolsonaro, que,
constantemente, direcionava ataques ao STF, utilizando, para isso,
principalmente a midia e as redes sociais.

Baseando-se na classificacdo de Geyh (2011), os ataques chegaram ao
nivel dois. Um exemplo € o Court-packing, que tem a ver com a mudanga do
tamanho de um tribunal; ndo se consumou, mas houve uma ameaga
significativa®'. Essa é uma medida que tem uma roupagem democratica e, por
isso, € uma estratégia que foi aceita em varios paises. Aceita haja vista
sobretudo a “crescente complexidade das normas legais e que resultou na
necessidade de dividir os tribunais superiores em secdes mais especializadas”,
contudo, houve quem utilizasse esse mecanismo como uma forma de manipular
tribunais: imagine que um determinado Presidente da Republica aumente o
numero de ministros, de modo que Ihe assegure uma maioria na Suprema Corte
(KOSAR; SIPULOVA, 2023, p. 91).

Nos Estados Unidos, segundo Braver (2020), houve mudanga no tamanho
da Corte sete vezes. No Brasil, durante as elei¢gdes presidenciais, em 2022, o
entdo vice-presidente Hamilton Mourdo declarou que o STF teria uma nova
composic¢ao, através de uma Emenda Constitucional, pela qual se aumentaria
de 11 para 15 cadeiras, o que configura uma ameaga a higidez da Suprema
Corte e, a reboque, das instituicbes democraticas. Tal ameaca fez com que o
Presidente Bolsonaro perdesse o apoio no segundo turno, a titulo de exemplo,
do presidenciavel Jodo Amoédo, do Partido Novo.

21 Esse termo inglés pode ser traduzido como “empacotamento da Corte”, que ficou conhecido
apos a fracassada tentativa de Franklin Delano Roosevelt, em 1937, de alterar a Suprema Corte.
Segundo Casagrande (2022), “A melhor tradugao da expresséo teria sido ‘plano de lotagéo da
corte’, na ideia de que o presidente pretendia colocar muito mais pessoas no tribunal além da
sua capacidade, ou do ideal. De qualquer forma, o termo ‘empacotar’ também tem um sentido
metaforico de embrulhar e amarrar o tribunal, cerceando seus movimentos”.
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Grafico 4 — Respeito do Poder Executivo a Constituicao no Brasil (2000 — 2022)

4,0

o

i

-53,5

=

L4

23,0

8 ......................

© 25

o

220

it

3

o 1,5

i

o 1,0

°

o

= 0,5

wl

o

n

o 0,0

(14 O ™ N O ¥ 1V O N 0 O © ™ N MO F 1D © N 0 O® © ™
O O O O O O O O ©O O ™ ™ ™ ™ ™ ™ ™ ™ v v (N N N
O O O O O O O O O O O 0O O 0o 0o o o o o o o o o
N N N N N N N N NN ANNNNNNGNNGSGNG NG NG NN

Ano

Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

O Grafico 4, apresentando os niveis de “Respeito do Poder Executivo a
Constituicao no Brasil”, no recorte temporal da presente pesquisa (2000 a 2022),
vemos que a linha de eventos segue, em alguma medida, a escala da variavel
“Ataques ao Judiciario”, o que poderia se presumir que os ataques perpetrados
existem como uma forma de inaceitagdo das repreensdes que o Judiciario
emplaca sobre o Executivo. Nesse sentido, testamos, por meio de uma
correlagdo de Pearson (Grafico 5), a correlagdo das duas variaveis. Ha uma
correlacdo positiva, de modo que fica claro que o respeito do Executivo a
Constituicao tende a diminuir os ataques do Executivo ao Judiciario.

Conjecturando, mas comparativamente, pode se supor que 0s numeros
de ataques declinem. Geyh (2011, p. 41) diz que quando os republicanos
perderam o controle da Camara dos Representantes americana em 2006, os
lideres da campanha contra o Judiciario perderam seu poder e nesse sentido “os
ataques conservadores perpetrados aos juizes e tribunais federais cairam
vertiginosamente”. Nesse sentido, o autor sustenta algo sobre o caso
estadunidense, que, adequa-se plenamente a hodierna situacdo em terrae
brasilis, apos as eleigdes de 2022:

A eleicdo de 2008 de Barack Obama constituiu uma espécie de
realinhamento politico, e & provavel que haja alguma fricgdo entre a
administragdo Obama e o Supremo Tribunal conservador que resultou
das nomeacbes dos antecessores republicanos de Obama. No
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entanto, a eleicdo de Obama, por si sé, ndo representa um
realinhamento da mesma ordem de grandeza daquele que provocou
uma reacgdo contra os juizes em exercicio nas geragbes passadas.
Embora a questdo das nomeacgdes judiciais ndo tenha estado
totalmente ausente da campanha presidencial, a eleicdo centrou-se na
economia [...] - assuntos em relagdo aos quais os juizes em fungdes
nao foram considerados cumplices. Por essa razao, € improvavel um
novo ciclo de ataques aos tribunais, a menos e até que o Tribunal se
sinta encorajado a interferir mais diretamente na agenda da
administragdo Obama (GEYH, 2011, p. 41-42).

N&o ha como negar, trata-se exatamente do caso brasileiro. E mais que

provavel que haja uma diminuigdo natural dos ataques ao Judiciario, no Governo

Lula [2023-2026], ainda que possa haver registro de algum conflito com os dois

ministros indicados pelo Presidente Bolsonaro e que tendem a uma linha

conservadora, malgrado consideramos uma hipétese muito remota pela forma

que veem agindo.

Grafico 5 — Correlagao de Pearson: Respeito do Executivo ao Judiciario (2000-2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

Na verdade, tudo isso refor¢ca a premissa de que o Judiciario faz parte da

arena politica e politica significa negociagao, dialogo, espago da tomada de

decisao. A diferenga € que os tribunais fazem isso imbuidos de independéncia e

amparando-se na lei. Ndo sendo assim, cairia por terra a prépria independéncia

judicial “e, com ela, as normas que protegeram o poder judicial durante geragdes.

Todavia, as previsdes do apocalipse s&o decididamente prematuras” (GEYH,

2007, p. 43). A sociedade acredita no Judiciario e em sua independéncia. Dai
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Hirschl (2009, p. 165) dizer que tribunais superiores, na maior parte das

democracias constitucionais, “tém mais legitimidade e mais apoio da opinido
publica do que virtualmente todas as outras institui¢des politicas. Isso € verdade
mesmo quando os tribunais se engajam em manifestagdes explicitas de
jurisprudéncia politica”.

Na verdade, no caso do Brasil, entendemos que a opinido do publico é
ambivalente em relacdo ao STF. Por vezes, imbuidos da ideia de que o Judiciario
deve ser uma instituicao apolitica, tende a apontar uma independéncia judicial
exagerada. Contudo, na maior parte das vezes, endossa a perspectiva de que a
atuacado do STF tem sido pela preservagao do Estado de Direito, mesmo que
oriente-se, em situagdes especificas, pelas regras do jogo politico. A vista disso,
Clark (2010, p. 277) sugere que ter apenas juizes técnicos seria um problema
para a Suprema Corte. E preciso juizes “sensiveis & necessidade institucional de
apoio publico”. Segundo ele, “uma Suprema Corte, composta apenas por juizes
profissionais, tenha uma visdo menos sanguinea como instituigao politica e seja
mais protetora do prestigio da Suprema Corte como 6rgéo juridico”. O autor
aludido entende que preciso que os tribunais preocupem-se com o apoio publico,
pois dele vem a sua legitimidade, exercendo a autocontengao.

O STF tem se preocupado com o apoio da midia e da sociedade como
um todo, buscando garantir sua legitimidade. E preciso, entdo, que a sociedade,
sem abandonar a defesa do primado da lei, avance na sustentagdo de uma outra
defesa: concordar que os magistrados tomem decisbes amparando-se mais do
que apenas na proépria lei. Primeiro, isso n&o quer dizer que a Suprema Corte
confabulara com os poderes politicos; segundo, isso ndo quer dizer que o
Congresso, o Presidente ou o eleitorado poderao controlar as decisdes que os

juizes tomam.

O processo judicial garante que os juizes ndo tomam decisdes até que
os litigantes tenham tido uma oportunidade significativa de familiarizar-
se com o juiz, com as circunstancias unicas do seu caso particular — as
partes, os factos, a lei, as implicagdes politicas, etc. Nos casos dificeis,
em que a lei ndo da respostas claras, é absurdo supor que 0s juizes
fagam o impossivel e ‘apenas’ sigam a lei. Pelo contrario, estamos a
pedir aos juizes que fagam o seu melhor juizo, sabendo o que sabem
sobre o caso em questdo — e gragas ao processo judicial, o que eles
sabem excede em muito o que o Congresso, o Presidente ou o
eleitorado poderiam saber. Para garantir que obtemos o seu melhor
julgamento, temos de proteger os juizes da interferéncia externa e da
intimidagao (GEYH, 2007, p. 43-44).
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Destarte, a defesa e patrocinio da independéncia judicial confunde-se
com o proprio exercicio da cidadania, pois o STF tem a ver — n&o obstante seus
achaques — com a higidez da Constituicdo. Essa independéncia é forte — haja
vista as diversas previsdes legais/constitucionais a seu respeito —, mas ao
mesmo tempo € vulneravel, pois depende peremptoriamente da vontade de
atores politicos. Bogéa (2021, n.p.) lembra que os “tribunais apenas prosperam
quando e enquanto estiverem apoiados na vontade politica de outros atores”.
Noutro momento, ele assevera que uma “corte somente tem condi¢cdes de atuar
de forma autbnoma e efetiva quando incentivada por atores externos a ela”.

Limongi e Figueiredo (2017, p. 96) asseveram que a existéncia de um
sistema politico € definida pelas escolhas, definicdo de objetivos e estratégias
de atores politicos para lidar com seus inimigos e aliados. “E essas escolhas tém
consequéncias, nem sempre as melhores ou aquelas com as quais
concordemos. Em uma palavra, ndo ha sistema que prescinda da politica”.
Some-se a isso a assertiva de Da Ros (2007, p. 87) de que a independéncia do
Judiciario e o ativismo judicial que dai possa decorrer, “ndo se fundamenta na
mera existéncia de regras juridicas prévias, mas, em grande medida, em uma
determinada correlacao de forgas politicas capaz de fornecer suporte para que
assim atuem”.

E esse é o ponto nevralgico do nosso estudo: os ataques contra o
Judiciario nao é porque ele ultrapassou o limite do seu modelo institucional, uma
vez que o Legislativo e Executivo teriam poder suficiente para frea-lo. Ele € um
arbitro de conflitos interinstitucionais e dessa condi¢do depende?2. Como arbitro,
se torna, ndo poucas vezes, parte dos conflitos. Logo, com relag&o as interagdes
da tabela 4, no primeiro nivel, elas sdo, naturalmente parte do convivio e da
presenca do Judiciario na arena politica; o terceiro nivel, sdo absolutamente
inaceitaveis, mas ndo vemos sua recorréncia no Brasil; o segundo nivel, por sua
vez, sdo genuinamente indesejaveis e aconteceram, como vimos — sobretudo

nos ultimos anos —, sob o céu da capital do Distrito Federal.

22 Keith Whittington (2009, p. 225) entende que a Suprema Corte esta sujeita a “aceitagéo politica
do judicidrio como arbitro adequado das violagdes constitucionais e da vitalidade politica
continua dos compromissos constitucionais”.
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Pelo Grafico 6, que € uma correlagdo de Pearson podemos dizer que os

ataques perpetrados pelo Executivo em relagdo ao Judiciario tem influenciado a
independéncia deste ultimo, mas nao tanto. Inferimos que um dos objetivos do
Executivo ao atacar o Judiciario € interferir na sua atuacido independente,
contudo, essa interferéncia € branda. O préprio R? é baixo e esta muito proximo
de zero. Sendo assim, percebemos que a inferéncia de BRIGHT (1997) ndo tem
0 mesmo assento no caso brasileiro, quando ele argumenta que os ataques
politicos ao Judiciario estdo diminuindo a independéncia do judiciario e,
igualmente importante, a confianga do publico nele.

Grafico 6 — Correlagao de Pearson: o impacto dos ataques na independéncia do
Judiciario (2000-2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

Logo, ndo ha como negar, por mais que o Executivo tente impactar
negativamente a independéncia judicial, ndo ha fratura capaz de colapsar o
ambiente democratico. Alias, na verdade, sabemos que os ataques sio fruto da
independéncia judicial. Explico. Tendo, a Constituicdo, dado ao Judiciario
independéncia, ele tornou-se capaz de realizar o controle de atos politicos. Como
diria o velho Montesquieu (2011), a limitagcdo de um poder nunca € bem aceita
por quem o detém, visto que ha uma tendéncia em querer sempre abusa-lo.

A vista disso, apresentamos a variavel “Restricdes Judiciais ao
Executivo”, que foi coletada do V-Dem Institute (Varieties of Democracy), e diz



75
respeito ao nivel de obediéncia do Poder Executivo brasileiro as decisbes

judiciais. A variavel obedece a uma escala que vai de 0 a 1, onde, quanto mais
perto de um mais o Poder Executivo Federal obedece as decisbes do Poder
Judiciario e quanto mais perto de zero, menos obediente € o Poder Executivo.
De acordo com o Grafico 7, ao longo da analise que soma os 23 anos,
percebe-se que, a obediéncia do Poder Executivo Federal as decisdes do Poder
Judiciario, decaiu ao longo do tempo. Essa afirmativa pode ser constatada a
partir da linha de tendéncia do grafico. Porém, vale salientar que, os dados
referentes a obediéncia do executivo ficaram em patamares considerados bons
a excelentes, tendo em vista que, a menor pontuagao registrada foi em 2020
(0,81) e a maior nota foi registrada nos anos de 2005 — 2011, 2013 e 2014 (0,93).

Grafico 7 — Restrigoes judiciais ao Executivo (2000 — 2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

Por sua vez, a variavel “Ataques do Executivo ao Judiciario” (também
coletada do V-Dem), analisa os ataques a integridade do Judiciario por parte do
Poder Executivo Federal brasileiro. Essa variavel leva em consideracdo as
alegacdes de que o Judiciario corrupto, incompetente ou de que as decisdes
foram motivadas politicamente. Esses ataques podem se manifestar de varias
maneiras, incluindo, entre outros, declaracdes preparadas relatadas pela midia,
coletivas de imprensa, entrevistas e discursos de divulgagao (V-Dem, 2022). Ela
obedece a uma escala que vai de 0 — 4 onde, quanto mais perto de quatro
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menores os ataques do Poder Executivo ao Judiciario e quanto mais perto de

zero maiores os ataques do executivo ao judiciario.
O Grafico 8 faz um teste de correlagdao de Pearson entre as variaveis
restricdbes do poder executivo ao judiciario com os ataques do executivo ao

judiciario.

Grafico 8 — Correlagao de Pearson: o impacto das restrigoes judiciais ao Executivo nos
ataques ao Judiciario (2000-2022)
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor, com base no V-dem (2023)

De forma geral, espera-se que, um Governo que obedece as decisdes
judiciais direcione menos ataques ao poder Judiciario. Nesse sentido, de acordo
com o Grafico 8, percebe-se que o aumento de uma unidade na variavel
restricdes judiciais ao Executivo, representa um aumento na variavel ataques do
Executivo ao Judiciario. O resultado da correlagado de Pearson mostrou o que ja
era esperado. Ou seja, quanto mais o Executivo obedece as decisdes judiciais,
menos ataques ele direciona ao Poder Judiciario. Isso acontece, mais uma vez,
porque a independéncia do Judiciario brasileiro é forte e capaz de fazer com que
o Governo cumpra suas determinagoes.

A partir das amostragens expostas e da teoria apresentada, concluimos
que (1) os conflitos entre o Executivo e o Judiciario se intensificaram nos ultimos
tempos; e (2) apesar de tais confltos — ou ataques — terem impactado a

independéncia judicial, eles ndo foram capazes de constituir alguma fratura a
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essa independéncia; (3) a independéncia judicial brasileira & tdo forte que,

mesmo num ambiente em que perpetram-se ataques contra instituigcdes judiciais,
o Executivo ndo ousa desobedecé-lo.

A verdade é que a relacdo Executivo-Judiciario, pouco explorada no
ambito académico, necessita de maior aprofundamento e empenho por parte de
institucionalistas, que muitas vezes, estdo focados apenas na relagdo do
Judiciario com o Congresso. Por isso, € muito urgente o incentivo de analises
holisticas da arena politica brasileira, de modo a abranger os trés ramos de poder
republicano.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

O caminho até aqui custou-nos o desapego da ideia de que o Judiciario é
um orgao apolitico. Essa concepgao esta arraigada, como demonstrei, sobretudo
entre juristas e pensadores da Ciéncia Politica com uma tendéncia a idealizagao
institucionalista, que homenageiam uma perspectiva epistemoldgica sem uma
verdadeira integragdo dos poderes. A literatura esta certa de que os tribunais
exercem um papel politico no ambiente democratico e, mais, sdo agentes da
governabilidade. O escopo central da presente pesquisa foi explorar a relagéo
Executivo-Judiciario e os conflitos dela advindos, sobretudo nos ultimos anos.

Viu-se que, com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, o Judiciario
deixou de ser tdo somente a boca da lei e dela recebeu independéncia judicial
em larga escala, tanto de jure como de facto. As previsbes da Carta aludida
deram ao Judiciario a possibilidade de tornar-se arbitro dos conflitos e juiz do
préprio jogo da democracia brasileira. Os dois tipos de independéncia judicial
complementam-se e, no caso do Brasil, faz sentido a ideia de que a
independéncia de jure gera independéncia de facto, pois ndo ha como negar que
foi tutelado ao Supremo um espaco de deciséo livre de grandes embaragos, que
nao é unanime em todas as democracias contemporaneas.

De acordo com o estudo bibliografico desenvolvido, o STF n&o deu a si
préprio esse espago, mas ele decorre da deliberada iniciativa de atores externos.
Com efeito, “ndo ha que se falar em governo de juizes, mas governo com juizes”
(BOGEA, 2021, n.p.). Durante a pesquisa, reconhecemos que ha,
inegavelmente, excessos e atos que margeiam a ilegalidade, como é o caso da
instauragdo do Inquérito 4781, conhecido como inquérito da fake news. S&o,
concomitantemente, desarranjos no design institucional e elementos inexcluiveis
do jogo politico, que acabam por criar zonas de ameaga, mas nao representam
um descontrole na arena democratica. Contudo, estamos certos de que a
independéncia dada ao Supremo foi feita e continua a ser ratificada pelos atos e
pelos préprios atores externos.

Em outras palavras, o lugar ocupado pelo Judiciario brasileiro ndo se deu
de forma alheia a vontade de agentes politicos. Na verdade, restou claro que
nao ha como uma Corte Constitucional manter-se atuante e efetiva sem o apoio

dos demais poderes. Dai Whittington (2009, p. 232) afirmar: “Os atores politicos
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nao se limitam a deixar a Constituicdo nas maos dos tribunais. Eles constroem

o sentido constitucional por si proprios para os seus proprios objetivos”.

Sustentamos que ha uma espécie de autopoiese do sistema democratico:
os poderes interagem e sustentam-se entre si, de modo que cabe citar Rawls
(1993), ao dizer que, o poder ultimo ndo deve ser nem do Executivo, nem do
Judiciario, nem do Legislativo, mas deve ser compartilhado pelos trés poderes,
em uma relagdo harménica de freios e contrapesos (checks and balances) e
todos sendo responsaveis diante da sociedade civil.

Fato € que esse ideal de relagdo harmdnica ndo tem se consumado
plenamente no Brasil, afinal, em grande parte, a politica é resultado do conflito.
O proprio texto Constitucional previu uma relagéo de harmonia entre os poderes,
entretanto, ndo sio raros — sobretudo nos ultimos quatro anos [2018-2022] — os
episodios em que o Poder Executivo e o Poder Judiciario tensionaram, seja por
divergéncia acerca de decisdes judiciais ou até de posturas de membros da
Corte.

Vimos que a literatura internacional (GEYH, 2011) classificou esses
tensionamentos entre os poderes politicos e o Judiciario (vide tabela 4). Por ela,
identificou-se interagcdes nos niveis primeiro e segundo entre o Executivo Federal
e o STF, que dizem respeito a atitudes como comentarios criticos em relagéo a
Corte, ameagas de impeachment de ministros, ameagas de mudanga no
tamanho do tribunal.

A partir de uma metodologia descritiva, com abordagem quantitativa,
valeu-se de diversas variaveis que analisam o Brasil, retiradas do banco de
dados, Varieties of Democracy (V-Dem), com recorte temporal de 2000 a 2022.
Uma delas foi a variavel “ataques do Executivo ao Judiciario”. Ela analisou a
frequéncia em que os juizes foram alvo de ataques do Governo. Constatou-se
gue nos primeiros da pesquisa quase nao houve ataques, todavia, apds o ano
de 2004 desenrolou-se um aumento. Argumentei que esse crescimento do
numero de ataques tem a ver com a aprovacdo da Emenda Constitucional n.°
45, que foi publicada naquele ano e que sublinhou o protagonismo do Judiciario
na arena politica.

Interessante notar que o aumento exponencial — tdo grande que o grafico
cria uma linha de 90° — acontece apo6s o ano de 2018 e manteve-se até o ano de
2022, periodo em que o Presidente Jair Bolsonaro esteve a frente do Executivo
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Federal, e que promovia conflitos de modo continuo com o Supremo, utilizando,

para isso, principalmente a midia e as redes sociais.

Observando esses dados e utilizando-se de outras variaveis, levantamos
hipéteses, buscando melhor compreender o fendbmeno indiscutivel existente na
democracia brasileira. Nesse sentido, percebo que pude apresentar os seguintes
achados:

1. Assim como com os “ataques do Executivo ao Judiciario”, a variavel que
mede o respeito do Poder Executivo a Constituicdo segue a mesma
escala, o que se concluiu que os ataques perpetrados existem como uma
forma de inaceitacdo das repreensdes que o Judiciario emplaca sobre o
Executivo, e que tem como base o proprio texto supralegal. Viu-se, nesse
sentido, que as duas variaveis correlacionadas apontam para a ideia de
que o respeito do Executivo a Constituicdo tende a diminuir os ataques do
Executivo ao Judiciario;

2. Na verdade, espera-se que um Governo que obedece as decisdes
judiciais direcione menos ataques ao poder Judiciario. Logo,
correlacionando as variaveis “restricoes judiciais ao Executivo” e “ataques
do Executivo ao Judiciario”, observou-se quanto mais o Executivo
obedece as decisbes judiciais, menos ataques ele direciona ao Poder
Judiciario.

3. Uma conclusao, que reputo muito importante é a correlagao dos ataques
com os niveis de independéncia judicial. Percebeu-se que os ataques
perpetrados pelo Executivo em relagcdo ao Judiciario quase nao
influenciam na independéncia. Ou seja, mesmo que o objetivo do
Governo, ao atacar, seja interferir na independéncia do terceiro Poder,
nao se tem alcangcado com efetividade, o que se pode inferir com maior

convicgao que a independéncia do Judiciario brasileiro é forte.

Destarte, ndo ha como negar, por mais que o Executivo tente impactar
negativamente a independéncia judicial, ndo ha fratura capaz de colapsar o
ambiente democratico no Brasil. Pela amostragem desta pesquisa, viu-se que,

por mais que tenha havia um aumento de ataques contra o Judiciario e isso
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impacte, em alguma medida, a independéncia judicial, ela n&o foi se tornou

determinante na atuacgéo independente de magistrados.

O Supremo Tribunal Federal tem agido enfrentando os ataques incorridos
a si com a independéncia que lhe imbuiram, sendo capaz de responder
efetivamente. Essa € a primeira e principal arma do STF contra o arbitrio.
Todavia, temos de considerar que um poder so € legitimo contra a arbitrariedade,
se ele, genuinamente, respeita o equilibrio do Principio da Separagao de
Poderes para que um poder n&o se sobreponha ao outro.

Enfim, vimos que o Brasil ndo chegou a enfrentar nenhum ataque relativo
ao terceiro nivel da classificagdo de Geyh (2011), que diz respeito aos
tensionamentos mais intensos e isso, com certeza se deve a forte independéncia
judicial da Suprema Corte brasileira, de modo que é preciso referenda-la, com
vista a protegcao do Estado Democratico de Direito.
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