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RESUMO

A presente dissertag&do busca promover uma reflexdo acerca dos problemas da teoria
da separacao dos poderes e sobre os mecanismos de controle do exercicio do poder.
Um dos maiores desafios a triparticdo de poderes no constitucionalismo brasileiro é,
acompanhando uma tendéncia mundial, o protagonismo do Poder Judiciario. Neste
contexto, abordou-se essa expansdo da jurisdicdo sob dois enfoques: da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Nessa conjuntura, a pesquisa trouxe
outros desafios encarados pela Separacéo de Poderes para além da Juristocracia que
podem levar a uma crise democratica, como 0 presidencialismo de coalizéo,
hiperfragmentacéo partidaria, eleicbes polarizadas, midia e forte insatisfacdo da
sociedade. Além disso, analisou-se o0s termos Supremocracia e Ministocracia, que
revelam que o arranjo institucional evidencia o Supremo Tribunal Federal na arena
politica, delimitando as causas que o fazem exercer o poder de Ultima palavra no
ordenamento juridico e, muitas vezes, na politica nacional. Nesse cenério de batalha
dos poderes, analisou-se as dinamicas entre os Poderes durante a pandemia,
sobretudo o jogo de interesses envolvendo o Poder Executivo Federal e a clpula do
Poder Judiciario. Tudo isso conduzira, ao fim, a abordagem da teoria dos diadlogos
institucionais como maneira de autocontencédo do Poder Judiciario e como um novo
paradigma entre os poderes, em que é promovido dialogos envolvendo tanto as
instituicbes do Estado democratico de direito, quanto a sociedade. Para tanto, o
método utilizado no presente artigo € o dedutivo, além de uma pesquisa doutrinéria e
jurisprudencial sobre o tema.

Palavras-chave: Separacdo de Poderes. Crise democratica. Juristocracia.
Supremocracia. Ministocracia. Dialogos institucionais.



ABSTRACT

The present dissertation wants to promote a reflection about the problems of the theory
of separation of powers and about the mechanisms to control the exercise of power.
One of the greatest challenges to the tripartite division of powers in Brazilian
constitutionalism is, following a worldwide trend, the protagonism of the Judiciary. In
this context, this expansion of jurisdiction was approached from two angles: the
judicialization of politics and judicial activism. At this conjuncture, the research brought
other challenges facing the Separation of Powers beyond Juristocracy that can lead to
a democratic crisis, such as coalition presidentialism, party hyperfragmentation,
polarized elections, media and strong dissatisfaction of society. Besides that, the terms
Supremocracy and Ministocracy were analyzed, which reveal that the institutional
arrangement highlights the Supreme Federal Court in the political arena, delimiting the
causes that make it exercise the power of last word in the legal system and, many
times, in national politics. In this scenario of battle of powers, the dynamics between
the Powers during the pandemic was analyzed, especially the game of interests
involving the Federal Executive Power and Federal Court of Justice. All this will lead,
in the end, to the approach of the theory of institutional dialogues as a way of self-
restraint of the Judiciary and as a new paradigm between the powers, which is to
promote dialogues involving the institutions of the democratic rule of law and society.
To this end, the method used in this article is deductive, in addition to a doctrinal and
jurisprudential survey of the subject.

Keywords: Separation of Powers. Democratic Crisis. Juristocracy. Supremocracy.
Ministocracy. Institutional Dialogues.
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INTRODUCAO

A temética desta pesquisa busca promover uma reflexao acerca dos problemas
da teoria da separacéo dos poderes e sobre 0s mecanismos de controle do exercicio
do poder, para que néo se restrinjam a mencionada concepc¢ao. Ndo ha a intencao de
negar a importancia da separagcéo dos poderes no desenho constitucional brasileiro,
0 que se pretende, pelo contrério, é a producdo de reflexées sobre o funcionamento
dos poderes, em especial o Poder Judiciario na figura do Supremo Tribunal Federal,
e das dinamicas politicas que o influenciam, como meio de oferecer observacoes e
inferéncias que contribuam para um melhor conhecimento acerca do funcionamento
das instituicdes e do comportamento dos atores que nelas operam.

O ponto de partida € a abordagem da ideia de constitucionalismo e democracia,
elaborando-se um recorte dos dois institutos desde o estado moderno. Verificar-se-a
gue o constitucionalismo e a democracia sao dois conceitos interligados e essenciais
para a organizacdo de um Estado de Direito, jA que a Constituicado estabelece as
regras e os principios pelos quais a democracia deve ser exercida, garantindo a
protecao dos direitos fundamentais, a separacdo dos poderes, a representatividade,
a igualdade, a liberdade e outros valores democraticos. Isto é, o constitucionalismo é
o fundamento juridico que garante a democracia e seus principios, enquanto a
democracia € a forma de governo que permite a participacdo popular e o exercicio
dos direitos e liberdades garantidos pela Constituic&o.

A partir disso, serd examinado um dos alicerces do constitucionalismo e
epicentro desta pesquisa, que € a Separacdo de Poderes. Examinar-se-a que a
Separacéao de Poderes é um conceito politico e juridico que tem como base a ideia de
gue o poder politico deve ser dividido em diferentes esferas, de modo a evitar que
uma Unica pessoa ou grupo de pessoas detenha todo o poder e possa usa-lo de forma
abusiva. Esse conceito tem raizes em diversas correntes do pensamento politico,
incluindo as ideias de Aristoteles, John Locke, Montesquieu e 0s autores dos artigos
"Federalistas"”, que ser&o propriamente tratados no decorrer do texto.

Ademais, serd debatido sobre a incorporacdo da teoria tripartite no
ordenamento juridico, realizando-se breve analise das Constituicbes Federais
brasileiras até chegar a Carta Magna de 1988. Com tal base teorica, sera examinado

0 sentido contemporaneo da separacdo de poderes, concluindo-se que € um
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importante instrumento para evitar abusos e garantir a protecdo dos direitos
fundamentais, a transparéncia, a accountability e as regras do jogo.

No segundo capitulo, serdo abordadas breves consideracdes acerca da
atuacdo do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, previstas no titulo IV da
Constituicdo Federal. E, analisando as fun¢des tanto tipicas quanto atipicas, adentrar-
se-a no territério do protagonismo do judiciario, caracteristico do constitucionalismo
contemporaneo. Para tanto, discorrer-se-a sobre a judicializacdo da politica e do
ativismo judicial, uma vez que ambas as concepc¢des representam uma pratica
cotidiana, dissertando conceitos e apontando-se criticas.

Para finalizar o segundo capitulo, verificar-se-a4 se a crise constitucional que
devasta o Brasil nos ultimos anos decorre do protagonismo judiciario, notadamente
em um conceito de Juristocracia, eis que neste cenario a balanca dos poderes estaria
desequilibrada, sendo a harmonia e equilibrio tdo caros ao constitucionalismo ou a
crise possui outras raizes institucionais.

No terceiro e ultimo capitulo, o estudo foca na Corte Constitucional e dissertar-
se-a a respeito da Supremocracia, termo utilizado por Oscar Vilhena Vieira para
designar a concentragdo de poderes nas maos do STF como instituicdo, bem como
analisa uma consequéncia deste termo, surgindo a figura da Ministocracia, elegida
por Diego Werneck Arguelhes, que representa a possibilidade de um ministro do STF,
a partir de uma decisdo monocratica ou definicdo de agenda, influenciar o processo
politico decisério.

De maneira a contextualizar as abordagens acima descritas, em um segundo
momento do terceiro capitulo serdo retratadas as dindmicas entre os poderes no Brasil
durante a pandemia, de modo a verificar se os arranjos estabelecidos durante o
periodo corroboram com a hipétese aqui discutida, uma vez que foram marcadas por
tensdes e conflitos, especialmente entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario, em
meio a divergéncias sobre as medidas de enfrentamento a pandemia.

Por fim, pretende-se analisar as relacfes entre as instituicdes politicas e suas
interacdes na tomada de decisfes e na governanca do Estado. Isso inclui o estudo
das relacdes entre 0s poderes executivo, legislativo e judiciario, bem como a interacao
entre o Estado e a sociedade civil. Para tanto, abordar-se-a a teoria dos dialogos
institucionais e como ela pode auxiliar os atores institucionais a salvaguardarem a

regras do jogo democratico e seus pressupostos.
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CAPITULO 1: A SEPARACAO DE PODERES NO CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

A grave crise politica instaurada sobretudo apés 2013, que levou milhares de
pessoas as ruas e culminou no impeachment da até entdo Presidente da Republica,
Dilma Rousseff, desestabilizou um sistema politico que aparentava estar estavel
desde a promulgacao da Constituicdo Federal em 1988. Com isso, acarretou, além de
escandalos de corrupcdo e crise econdmica, o descrédito das instituicbes
constitucionais.

Entretanto, antes de adentrar em questBes praticas, necessario se faz
contextualizar a teoria, notadamente quanto ao constitucionalismo e a democracia,
pontuando as terminologias e a evolucdo para o que se entende como Estado
Democratico de Direito, uma vez que assentar tais premissas permite fundamentar os
posicionamentos juridicos atinentes a presente questao.

O objetivo do primeiro capitulo, dessa maneira, € demonstrar que o surgimento
da separacao de poderes se confunde com o proprio surgimento do constitucionalismo
e estdo relacionados as transformacdes da sociedade nas revolugcbes dos séculos
XVIl e XVII. Sera estudado que a Separagédo de Poderes € um reflexo da realidade de
cada época e que interpretar o principio da mesma maneira que era tratado no Estado
Moderno, por exemplo, em uma sociedade heterogénea como atual, € fada-lo ao
insucesso.

Assim, em um primeiro momento sera dissertado acerca do Constitucionalismo
e democracia do Estado Moderno para o Estado Social, com énfase no
estabelecimento da Separacéo de Poderes, que é a forca motriz de qualquer Estado
Constitucional. Apés, sera realizado um estudo acerca da teoria da Separacdo de
Poderes, desde Aristételes na Grécia Antiga, passando pelos Modernistas John Locke
e Montesquieu e os norte-americanos James Madison, Alexander Hamilton e John
Jay, denominados “Os Federalistas”, idealizadores do mecanismo de checks and
balances na Constituicdo Americana. Por fim, abordar-se-a o sentido contemporaneo
da Separacédo de Poderes, analisando como a teoria é recebida nos tempos atuais,

bem como mencionando como o principio foi introduzido nas Constituicoes Brasileiras.
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1.1 Constitucionalismo e democracia: um recorte a partir do Estado Moderno

O constitucionalismo e a democracia estdo intrinsicamente ligados e
representam dois dos principais fundamentos do pensamento politico moderno.
Enquanto o constitucionalismo?! tem como objetivo soberano a limitacdo do poder do
Estado em prol de direitos e liberdades individuais, a democracia exerce a funcdo de
garantir a participacado dos cidaddos no processo de tomada de decisdes politicas.
Importa destacar que ndo cabe ao presente estudo reportar-se as raizes do
constitucionalismo e da democracia. O que se propde € realizar um recorte que torne
possivel examinar a ocasido em que ocorre a combinacdo entre constitucionalismo e
democracia, momento este que se verifica no Estado Moderno.

Para tanto, indaga-se como ocorreu a evolugcdo histérica desde o Estado
Moderno para a concepg¢ao de constitucionalismo que se tem atualmente. A partir do
desenvolvimento do capitalismo mercantil, o Estado Moderno inaugurou apés a
segunda metade do século XV, deflagrado na Revolugéo Francesa, que é considerada
0 marco historico do Estado Moderno. A Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 estabeleceu novas ideias, amparadas na Constituigdo, tendo como
nucleo essencial ao constitucionalismo os direitos fundamentais e a separacdo dos
Poderes. Sao trés os elementos constitutivos do Estado Moderno: a obrigacéo politica,
0 povo e o territério?.

Thomas Hobbes, tido como o primeiro tedrico contratualista, em seu livro “O
Leviatd”, pensa na constituicdo do Estado Moderno a partir de um contrato, de modo
gue cada individuo cede parte de sua liberdade para partir de um estado de natureza,
o0 qual ndo haveria limites para as possibilidades de atuacdo de cada um, para um
estado limitado por um poder soberano. Isto €, Hobbes acredita na centralizacao do

poder nas maos de um Unico sujeito, qual seja, o monarca3. Assim, para o Autor inglés,

1 Para Fioravanti, Constitucionalismo é um “conjunto de doutrinas que desde aproximadamente meados
do século XVII se dedicaram a recuperar o aspecto de limite e garantia no horizonte de constituigdo
dos modernos.” Resumindo, atualmente é conceituado como um regime politico no qual o poder
executivo é limitado por uma constituicdo e que defende que o pais deve ser regido por uma
constituigéo.

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucidon De la Antigliedad a nuestros dias. Madrid: Editorial Trotta,
2001. p. 85.

2RIBEIRO, Josuel E. P. Os Contratualistas em quest&o: Hobbes, Locke e Rousseau, Prisma Juridico,
v.16, n.1, 2017. p. 5.

3 HOBBES, Thomas. O Leviata. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 147-148.
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cabe apenas ao Rei o poder de criar ou anular uma lei. O inglés deixa claro seu
posicionamento favoravel a uma monarquia absoluta, reflexo do contexto politico em
gue ele vivia na época. Insiste que, embora o poder absoluto do soberano com
frequéncia causa muitos inconvenientes a seus suditos, ainda assim qualquer numero
de inconvenientes é preferivel ao estado de guerra de todos contra todos.*

Todavia, a visdo de Estado Absolutista proposta por Hobbes recebeu severas
criticas, notadamente pelo segundo tedrico contratualista aqui estudado, John Locke.
Com resultado na Revolugdo Gloriosa, que deu inicio ao periodo da monarquia
constitucional, levando a deposigcéo de Jaime Il ao trono inglés e coroando Guilherme
de Orange e Maria Stuart reis da Inglaterra, verificou-se que um Estado Absolutista
ndo era compativel com a sociedade civil que agora deveria ser instaurada® 6. Assim,
Locke propde um Estado organizado politicamente de tal forma que garanta a protecao
de direitos naturais, a propriedade e a liberdade, isto é, o chamado Estado Liberal’. E
destarte, faz-se necessério a criacdo da sociedade politica, por meio de um contrato,
para resolver conflitos e defender os homens contra injusticas, a fim de promover a
igualdade e a liberdade®.

Locke, entdo, entende que a partir dessa sociedade politica, os individuos
poderiam estabelecer instituicdes politicas como legisladores e elaborar uma lei capaz
de representar a medida comum nos conflitos e litigios entre os homens, bem como
um juiz imparcial para aplicagdo da lei, e, ainda, um poder ulterior, chamado de
executivo, a fim de ter a forca necessaria para cumprir as sentencas®. Nesse sentido,
John Locke trouxe nogdes da democracia moderna e do individualismo econémico,
de estudo obrigatério para compreender as origens do pensamento juridico-politico

da modernidade, mas uma das suas maiores contribuicdes ao constitucionalismo e a

4 lbid., 148-149.

> LOCKE, John. Segundo trato sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Rio de Janeiro:
Editora Vozes, 1994. p. 134.

6 “Foi assim — da oposigao histdrica e secular na Idade Moderna, entre a liberdade do individuo e o
absolutismo do monarca — que nasceu a primeira no¢cao do Estado de Direito, mediante um ciclo de
evolugcdo tedrica e decantagcdo conceitual, que se completa com a filosofia politica de Kant”.
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2007.
p. 41.

" 1bid., p. 139.

8 BARRETO, Vicente de Paulo. (Org) Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: UNISINOS;
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 544-545.

® FIORAVANTI, p. 91.
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democracia consiste na distingdo lecionada por ele entre poder absoluto e poder
moderado.

O Poder Absoluto por Locke € “aquele em que um unico sudito, seja o rei ou a
assembleia, tem os poderes legislativo e executivo”. Enquanto o Poder Moderado por
Locke € “aquele em que os dois poderes sao diferentes e pertencem a dois suditos
distintos”'°. Maurizio Fioravanti, constitucionalista italiano, entende que a primeira
ideia do constitucionalismo € quem tem o poder de legislar ndo pode e ndo deve dispor
dos recursos e meios de governo para executar a lei, e quem tem o poder de executar
a lei, ndo pode e néo deve ter o poder de elabora-la'l. A partir deste momento, Locke
leciona no¢des de separacédo de poderes, que sera maior aprofundado no item infra.

Assim, do “principio liberal chega-se ao principio democratico. Do governo de
uma classe, ao governo de todas as classes”? e surge o tedrico politico Jean Jacques
Rousseau, terceiro contratualista examinado neste trabalho, que trata da democracia
e critica a propriedade privada nos termos estabelecidos por Locke. Em seu livio Do
Contrato Social, que embasou a Revolucdo Francesa de 1789, o filésofo francés
defende a liberdade e a igualdade, ndo havendo liberdade sem igualdade'®. Para
Rousseau, a soberania do povo apenas existe quando lastreada da vontade geral e 0
pacto social é o ato praticado pelo povo que constitui a sociedade. Assim, a soberania
€ um exercicio da vontade geral em que n&o ha outro soberano que nao o povo, “A
soberania é indivisivel pela mesma razéao de ser inalienavel. Porque ou a vontade é
geral, ou é a do corpo do povo, ou s6 de uma parte dele. No primeiro caso, a vontade
declarada e um ato de soberania e faz lei’*4.

A partir desse vinculo entre soberania popular, vontade geral e democracia,
Rousseau torna-se um importante autor para o estudo da democracia, uma vez que
contribuiu na reivindicagcdo da soberania popular, determinando, dessa forma, o
carater democrético do Estado. Assim, a mudanc¢a do poder das médos do monarca,
como tido em Hobbes, as méos do povo, bem como visto em Rousseau, faz com que

surja 0 amago da democracia moderna.

10 Ibid., p. 93.

11 Ibid., p. 93.

12 BONAVIDES, 2007, p. 43.

13 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973. p. 45.

14 ROUSSEAU, 1973, p. 50.
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Todavia, desde entdo, o carater abstrato e impessoal da soberania foi, ndo
apenas na figura do monarca, mas também do parlamento ou do povo, afirmado de
modo que eles possam personifica-lo. Assim, considerando o povo personificando o
poder/soberania popular, tem-se a democracia como um poder absoluto e perpétuo,
0 qual o Estado de Direito foi obrigado a neutralizar e conter. Nesse sentido era o
pensamento de Montesquieu, para quem, tanto a monarquia, quanto a democracia
poderia assumir um carater despoético caso a monarquia viesse a desafiar ainda mais
o parlamento, e caso a democracia fosse dominada pelo principio da extrema
igualdade, levando o povo a querer fazer tudo para si. Ou seja, a concentracdo de
todos os poderes em uma unica figura, seja ela qual for, € o que transforma qualquer
forma de governo em tirania®®.

Para Hobbes e Rosseau néo era possivel, em uma constituicdo moderna, que
houvesse a divisdo do poder soberano, por ser justamente a indivisibilidade uma de
suas principais caracteristicas. Além disso, pensavam ser impossivel individualizar um
limite juridico a extensdo dos poderes do soberano, por exemplo, opondo uma norma
fundamental a esses poderes. No entanto, essas sao as duas principais ideias que o
constitucionalismo tenta sustentar, entendido pela possibilidade de se ter uma
constituicdo dos modernos mediante uma soberania divisivel e limitada®® 7.

Segundo Maurizio Fioravanti, as Revolucbes  Americana e
Francesa representaram um momento decisivo na histéria do constitucionalismo.
Essa representacao veio através do chamado “poder constituinte”, o qual foi utilizado
pelos colonos americanos e depois pelos revolucionarios franceses. Assim, diante do
exercicio do poder constituinte, percebeu-se a possibilidade da constituicdo e da
soberania andarem juntas, uma vez que aquela soberania exercida pelos povos
americanos e franceses era associada a constituicdo, com o objetivo de ordem e

estabilidade?s.

15 FIORAVANTI, 2001, p. 97.

18 FIORAVANTI, 2001, p. 86.

17 “A contradigdo entre Rousseau e Montesquieu — contradicio em que se esteia a doutrina liberal-
democrética do primeiro estado juridico — assenta no fato de Rousseau haver erigido como dogma a
doutrina absoluta da soberania popular, com as caracteristicas essenciais de inalienabilidade,
imprescritibilidade e indivisibilidade, que se coaduna tdo bem com o pensamento monista do poder,
mas que colide com o pluralismo de Montesquieu e Constant, 0s quais abracavam a tese de que 0s
poderes deveriam ser divididos”. BONAVIDES, 2007, p. 52.

18 FIORAVANTI, 2001, p. 103-104.
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Fioravanti entende que a Constituicdo Federal dos Estados Unidos de 1787 é
uma constituicdo democratica fundada no poder constituinte do povo americano,
sendo que o Autor também observa que os americanos estavam opondo seu poder
constituinte e sua constituicdo afim de limitar os poderes e garantir os direitos
individuais. O poder constituinte teria nascido com esse carater limitativo, uma vez
que “os americanos queriam uma constituicdo democratica contra a degeneracao no
sentido parlamentar da tradicional constituicdo mista inglesa, na qual reconheceram
uma nova forma de absolutismo” e assim surgiu uma constituicdo democratica com
um governo limitado com poderes limitados, porque derivavam do poder constituinte®®.

A relacao entre o poder constituinte, dito como poder soberano do povo, sendo
0 soberano entendido como o povo que constitui uma nova ordem normativa com o
objetivo de auto legislar, € que ocorre a paradoxal relacdo entre democracia e
constitucionalismo. O que se verifica € que essa tensdo ndo termina com a
democracia®®, tampouco com o constitucionalismo. Acredita-se que esse conflito
justamente alimenta e traz forca, de modo que o constitucionalismo assegure direitos
e a democracia dé conteudo e eficicia a esses diretos, estabelecendo, também, a
participacdo popular nos processos de discusséo e tomada de decisao.

Madison, através dos artigos Federalistas, defendia “uma constituicdo
republicana, democratica quanto a sua fundacdo, moderada e equilibrada quanto a
articulacdo dos poderes previstos e disciplinados naquela constituicao”, na qual
estavam presentes o bicameralismo, o poder de veto do presidente e o consenso do
Senado acerca dos poderes presidenciais. A ideia de Madison ndo era “tanto o de
uma separacao abstrata de poderes, mas de um equilibrio concreto entre poderes,
para que se obtenha o resultado do governo limitado como um todo”, entendendo que
esse poder de veto do presidente era uma interferéncia necessaria que “serve para
manter cada poténcia em sua esfera”??.

Tanto para Madison quanto para Hamilton, autores do “The Federalist Papers”,

0 que mais temiam na constituicdo republicana era o poder legislativo, visto que possui

19 |bid., p. 105-106.

20 Ao contrario do que Antonio Negri acredita. Veja-se: “o poder constituinte resiste a
constitucionalizacdo, permanecendo estranho ao direito e a democracia também resiste a
constitucionalizagéo, “a democracia é teoria do governo absoluto, ao passo que o constitucionalismo é
teoria do governo limitado e, portanto, pratica da limitagdo da democracia” NEGRI, Antonio. O Poder
Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. 2. ed. Tradu¢&o de Adriano Pilatti. Rio de
Janeiro: Editora Lamparina, 2015. p. I.

21 FIORAVANTE, 2001, p. 107-108.
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0 poder de fazer a lei, de impor impostos, uma vez que o poder legislativo nada mais
era do que os representantes do povo, e o medo era que em determinado momento
este poder passasse a acreditar que era 0 povo e ndo mais um poder constituido.
Assim, como forma de prevenir tal acontecimento, Hamilton defendia “o poder dos
juizes de declarar atos nulos do legislativo contrarios a constituicdo”, que mais tarde
passou a ser conhecida como o controle de constitucionalidade difuso?’. Nesse
sentido, contra a onipoténcia do parlamento e a fim de garantir a soberania
constitucional, é dada maior forca as decisdes dos tribunais judiciais, reconhecendo o
Poder Judiciario como o poder competente?3.

Salutar mencionar que o papel que a Constituichio desempenhou (e
desempenha) na politica norte-americana foi determinado pelos limites dados por ela
as instituicbes. Essa atribuicdo destacou-se em 1803, quando a Suprema Corte
considera a Constituicdo como base de autoridade dos tribunais, que poderiam
determinar os limites as outras instituicdes, de modo a comprimir as determinacfes
da Norma Fundamental. A partir deste momento, o judiciario recebe o poder de decidir
e interpretar o que a Constituicdo dispde?*. Para Ronald Dworkin, esse entendimento

tornou os Estados Unidos uma sociedade mais justa?®. Dessa forma:

Esse entendimento fez dos tribunais o terreno onde séo travadas as batalhas
constitucionais, onde sdo debatidas as questbes mais importantes para a
comunidade e onde o publico pode participar, expressando suas reais
conviccdes sobre questdes de principio. No campo dos tribunais, ndo ha a
pressao sentida pelas autoridades que precisam dos votos dos cidaddos, ndo
h& a necessidade de agradar este ou aquele grupo de pessoas por questfes
de estratégica politica, e por isso o debate pode se desenvolver de maneira
livre e com apenas um objetivo, que constitui o cerne da teoria de Dworkin: 0
de revelar o direito sob a sua melhor luz?®.

Dessa forma, observa-se que o constitucionalismo foi uma conquista do Estado

Liberal Moderno e teve a Constituicdo escrita?’ como garantia de direitos, se opondo

22 |bid., p. 108.

23 MARCIO, Cesar. O Estado de Direito e a Democracia Constitucional como limites a
discricionariedade judicial. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2013. p. 24-25.

24 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes; 2007. p. 426-427.

25 |bid., p. 426.

26 FRANCO, Meliza M. Constitucionalismo e democracia em Ronald Dworkin: liberalismo igualitario e
interpretacdo da constituicdo. Revista pensamento Juridico, S&o Paulo, v. 13, n. 1, p. 4. jan/jun. 2019.
27 “sem uma constituicdo escrita - solidamente fundada no poder constituinte do povo soberano que
prescritivamente indicava de forma segura os limites e alcances de cada poder - o constitucionalismo
estava destinado a se traduzir em um mera busca de equilibrio dentro de um parlamento agora
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aos poderes ilimitados, sejam eles do monarca ou do povo. Com a intengéo de obter
equilibrio entre constitucionalismo e democracia, viabilizou-se aos juizes a
possibilidade de anular qualquer lei contraria a Constituigdo?.

Entretanto, no decorrer do século XIX desenvolveu-se uma preocupacao
acerca da estabilidade das obrigacBes politicas, em razdo de que se temia
interpretacdes radicais e chamadas de “ultrademocraticas” da revolugao. Assim, tendo
em vista tais preocupacdes, acabou-se desenvolvendo um ideal “contra
revolucionario”, por De Maistre, que acusava que a suposta “grande falha da
Revolucao foi separar soberania e sociedade, enfraquecendo a primeira e a segunda,
aguela reduzida a mero resultado das vontades dos individuos, sempre revogavel por
eles, a outra reduzido a uma mera multiddo de individuos privados de ordem e de
forma, e precisamente por isso sempre destinados a buscar um novo soberano”.
Assim tais ideias se colocaram contra o constitucionalismo, ou seja, contra os direitos
individuas e a constituicdo escrita®®.

A fase dos regimes politicos em que prevalecia o parlamento sé comecgou a
mudar com a Constituicdo alema de Weimar de 1919, no século XX, a qual partiu da
ideia de superar os regimes totalitarios e o pés guerra mundial que havia perdurado
até 1918, e por mais surpreso gue possa parecer, trazer de volta os ideais
democréticos tdo temidos no século XIX. Com efeito, notou-se uma necessidade de
gue a constituicdo ndo fosse apenas estatal, e nem apenas parlamentar, necessitando
gue apresentasse caracteres do poder constituinte, dos direitos fundamentais e do
principio da igualdade, voltando assim, “a possuir, como no tempo da revolugdo, um
conteudo politico que esta diretamente ligado a vontade constituinte do povo soberano
e que é um conteudo democratico”, ou seja, apds mais de um século sem que se
ouvisse falar em democracia, esta volta a aparecer por necessidade e apos um
cenario de grandes conflitos3°.

Um ponto crucial existente na Constituicdo aleméa de 1919, que foi marcado
como um “tipo histérico” de constituicido € a “presenca renovada de um poder
constituinte explicito”, o qual é exercido pelo povo alemao, em razao de que, conforme

preceitua Fioravanti, “a constituicdo existe porque o detentor desse poder, que é o

abertamente declarado soberano pelos proprios ingleses. Em suma, o constitucionalismo sem
democracia produziu o absolutismo parlamentar” FIORAVANTI, 2001, p. 110.

28 bid., p. 109.

2 |bid., p. 133-134.

30 1bid., p. 149.
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préprio povo soberano, o quis, tomando certas decisdes e consequentemente
imprimindo certos caracteres nessa mesma constituicdo”3!. Assim, os direitos civis,
politicos e sociais sdo colocados como nucleo fundamental da constituicdo em razao
de serem derivados diretamente do poder constituinte.

Kelsen foi o préximo doutrinador a examinar a constituicdo democrética e suas
caracteristicas, entendendo que a norma constitucional € o Unico fundamento admitido
na democracia. Para Kelsen, o maior inimigo da democracia era a monarquia, a qual
se intitulava de representante do Estado. A vista disso, a constituicio democréatica
doutrinada Kelseniana é republicana, mas também é pluralista e parlamentarista.
Pluralista por entender que as constituicbes democraticas do século XX séo
constituicbes sem autor e protegidas do perigo de que alguém as considere como algo
seu, algo de que podem dispor livremente. Para Kelsen, a constituicdo é democratica
guando néo tem donos, isto porque representa a pluralidade de forgas e interesses
coletivos existentes. E, ainda, parlamentarista por compreender que tal método é o
mais préximo para cumprir com a finalidade de tal constituicéo, ou seja, compor formas
institucionais, as quais ele entende que sdo os partidos politicos, posto que poderiam
representar a pluralidade de interesses que constituem a sociedade na proporcao da
forca de cada interesse®?.

Fioravanti salienta que as duas interpretacfes feitas por Carl Schmitt e por
Hans Kelsen foram as interpretacdes reconhecidas como auténticas alternativas da
constituicdo democrética. A ideia de Schmitt era a essencialidade da referéncia ao
poder constituinte, entendendo que a constituicdo é democratica porque foi desejada
pelos povos soberanos, que nela aparecem como uma unidade politica capaz de
decidir sobre o seu proprio futuro. Ja para Kelsen, que rejeitava o poder constituinte
do povo, a constituicdo é democratica porque ndo se atém a unidade do povo
soberano, e permite assim o pluralismo com os partidos politicos representando os
interesses da coletividade, e em razdo do estabelecimento da justica constitucional
como “mecanismo de garantia dirigido contra qualquer tentativa de quebrar o equilibrio
entre as forgas politicas e sociais, para reduzir a lei a pura vontade da maioria™.

A legalidade constitucional que se viu no desenrolar do século XX néo era

mais uma legalidade subvertida ao poder constituinte do povo soberano e tampouco

31 FIORAVANTI, 2001, p. 150.
32 Ibid., p. 155-157.
33 |bid., p. 159-160.
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uma legalidade dependente de forcas politicas e sociais, mas tratava-se de uma
legalidade constitucional baseada na estabilidade, igualdade, equilibrio e limites para
garantir aos cidadaos a protecéo de seus direitos, de forma a conectar a democracia
ao constitucionalismo, transformando-se em uma democracia constitucional®?.

Contudo, constata-se que a tensdo gerada por esta fase € que os
protagonistas do equilibrio acabaram se posicionando em lados opostos, separando-
se assim o parlamento, governo e partidos politicos dos juizes e tribunais
constitucionais, a fim de que ndo sejam tentados a invadir a competéncia do outro e
vice-versa. Assim, sendo a Separacao dos Poderes um dos principios fundamentais
do constitucionalismo e da democracia. Em caso de rompimento do equilibrio, de fato
haveria uma grave crise institucional, fragilizando a democracia firmada na segunda
metade do século XX.

Assentadas tais premissas quanto o constitucionalismo e democracia desde
o Estado Moderno e, antes de adentrar nos desafios da Separacao de Poderes no
estado contemporaneo, que sera objeto do item 1.3., imperioso se faz analisar a
evolucdo da Separacdo de Poderes, realizando um dialogo entre os maiores
doutrinadores do tema.

1.2 Separacao de Poderes: um dialogo entre Aristoteles, Locke, Montesquieu e

os “Federalistas”

Em que pese o presente trabalho versar sobre o estudo da Separacdo de
Poderes apo6s a Constituicdo Federal de 1988, notadamente quanto a dinamica dos
poderes no Brasil durante a pandemia, imperioso tecer consideracdes acerca da teoria
tripartite, bem como dos mecanismos de freios e contrapesos, mesmo que
brevemente, para delinear a sua evolucao historia e compreender como é concebida
atualmente.

Embora Montesquieu é quem vem a mente quando mencionada a teoria da
separacao de poderes, alguns filésofos ja haviam pensado, ainda que sob formato
diferente, sobre a limitacdo do poder. Aristoteles, por volta do século 1V a.C, foi quem

primeiro, na obra “A politica”, idealizou ser perigoso atribuir a somente um individuo o

*|bid., p. 162.
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exercicio pleno do poder e considerava injusto o rei ser um senhor absoluto. O Autor

grego questiona no Livro lll, Capitulo IV:

[...] qguem deve ter a supremacia na cidade? A multidao, os ricos, os notaveis,
o melhor de todos, ou um tirano? E evidente que todas as alternativas
apresentam dificuldades. [...] Sera entéo justo que mande a minoria formada
pelos ricos? Sera justo que estes procedam de modo idéntico, sagueando e
confiscando os bens do povo? Se este procedimento fosse justo, entdo
também o outro o seria. Mas é evidente que tudo isto o esta mal e é injusto.
Serdo, pois, as classes superiores que devem governar e ter supremacia em
tudo? Se assim for, estardo necessariamente todos os demais privados de
honrarias por nao usufruirem das honras dos cargos publicos? Dizemos que
as magistraturas séo honras. Caso fossem sempre o0 mesmo a exercé-las, os
restantes ficariam, necessariamente, privados delas. [...] Talvez se possa
afirmar que esta errado entregar a supremacia absoluta a um homem sujeito
a paixfes que afectam a alma, e ndo a lei; mas entregar a supremacia a lei
oligarquica ou democratica nado faria qualquer diferenca face as dificuldades
suscitadas: as consequéncias seriam idénticas as ja referidas®®.

Dessa forma, verifica-se que Aristételes sugeriu a divisdo do exercicio do poder
politico, de modo que nao fosse exercido apenas por uma das classes ou grupos
sociais. Assim, para Aristételes o primeiro Poder é deliberativo, isto €, ele determina
0s negocios do Estado. Esse Poder equipara-se ao Legislativo, o qual possui
competéncia para deliberar sobre realizar aliangas ou rompé-las, elaborar leis ou
revoga-las. Quanto ao segundo Poder, extrai-se da obra que ele compreende todas
as magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa
para agir, suas atribuicdes e a maneira de satisfazé-las. Tal poder representa o Poder
Executivo, que é exercido por magistrados governamentais. O terceiro poder seria 0
gue abrange os cargos de jurisdicdo, chamado de funcéao judicial.

Posteriormente, no capitulo XIl do livro Segundo Tratado sobre Governo Civil
publicado em 1689, John Locke, conhecido por ser jusnaturalista, acredita que para a
melhor compreensao do poder politico € necessario definir o estado de natureza que,
para ele € um estado em que os homens “sejam absolutamente livres para decidir
suas acoOes, dentro dos limites do direito natural, sem pedir autorizagcdo de nenhum
outro homem nem depender de sua vontade”3®. Entretanto, tal definicdo ndo significa

gue Locke defendesse a permissividade, pois:

35 ARISTOTELES. A Politica. Tradugio de Nestor Silveira Chaves. Sdo Paulo: Editora La Fonte, 2017.
p. 92.
36 LOCKE, 1994, p. 83.
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[...] o “estado de Natureza” é regido por um direito natural que se impde a
todos, e com respeito a razdo, que € este direito, toda a humanidade aprende
gue, sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua
vida, sua saude, sua liberdade ou seus bens; todos os homens sdo obra de
um unico Criador todo-poderoso e infinitamente sabio, todos servindo a um
unico senhor soberano, enviados ao mundo por sua ordem e a Seu Servico;
séo portanto sua propriedade, daquele que os fez e que os destinou a durar
segundo sua vontade e de mais ninguém (LOCKE, 1994, p. 84).

O filésofo assevera que todos os homens se encontram no estado de
natureza, contudo isso causa desordem e confuséo. Nesse sentido, a solucéo trazida
por Locke é o governo civil®’. Diferentemente da teoria classica da separacdo de
poderes, que divide os poderes em Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, Locke

afirma que hé trés poderes que se transformam em dois, estabelecendo que:

O poder legislativo € aquele que tem competéncia para prescrever segundo
gue procedimentos a forca da comunidade civil deve ser empregada para
preservar a comunidade e seus membros. [...] Estes dois poderes,
executivoe federativo, embora sejam realmente distintos em si, o primeiro
compreendendo a execucdo das leis internas da sociedade sobre todos
aqueles que dela fazem parte, e o segundo implicando na administracéo
da seguranca e do interesse do publico externo, com todos aqueles que
podemlhe trazer beneficios ou prejuizos, estdo quase sempre unidos®.

Para o Autor inglés, o Poder Legislativo representa o poder supremo em uma
sociedade civil. No entanto, € imposto a ele limites, quais sejam: ele deve governar
através de leis, ndo podendo haver diferenciacéo entre ricos e pobres; as leis devem
ter como finalidade o bem do povo; ele ndo pode estabelecer impostos sobre a
propriedade sem que haja expresso consentimento do individuo, ou através de um
representante seu; a competéncia para legislar ndo pode ser transferida para outros
gue ndo aqueles em quem o povo confiou®. JA os Poderes Executivo e Federativo
poderiam ter suas funcdes desempenhadas apenas por uma Unica figura. Veja-se:

0s poderes executivo e federativo de cada comunidade sejam realmente
distintos em si, dificilmente devem ser separados e colocados ao mesmo
tempo nas maos de pessoas distintas; e como ambos requerem a forca da
sociedade para 0 seu exercicio, € quase impraticavel situar a forca da
comunidade civil em maos distintas e sem elo hierarquico; ou que o0s
poderesexecutivo e federativo sejam confiados a pessoas que possam agir

separadamente; isto equivaleria a submeter a forga publica a comandos
diferentes e resultaria, um dia ou outro, em desordem e ruina®.

37 L OCKE, 1994, p. 90
3 |pid., p. 170-172.

3 |pid., p. 1609.

40 |pid., p. 170-172.
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Segundo Fioravanti, Locke compreendia a necessidade de se instituir limites
ao poder legislativo, uma vez que entendia que “o legislador ndo nasce para gerar
direitos, mas simplesmente para aperfeicoar sua protecdo, pressupondo sua
preexisténcia essencial’, ou seja, o poder legislativo n&o poderia ter o poder de dispor
de forma arbitraria e ilimitada sobre a vida e os bens dos individuos*!.

Ainda, Locke também pontua que se mostra incompativel com o
estabelecimento de uma sociedade politica bem ordenada ndo s6 a monarquia
absoluta, mas também aquela situacdo em que existe "uma Unica assembleia que
funcione de forma estavel"4?.

O gque Locke pretende é que ndo haja confusdo entre legislativo e executivo,
assim entende que a assembleia deve ser dissolvida apés a elaboracéo da lei, pois
entende que caso iSSO Nao ocorra, corre-se o risco de destruir a forma de governo,
retornando a monarquia absoluta*s.

J& no século XVIIl, em sua obra L’Esprit de la lois, publicada em 1.748,
Montesquieu apresenta “um manual de Politica e Direito Constitucional em que é
estudado o governo e a politica cientificamente”*. O Autor francés classificou o
governo em republicano, no qual o poder soberano é do povo (democracia) ou
apenas de uma parte do povo (aristocracia); governo monarquico, gue somente um
governa através de leis fundamentais; e governo despotico, cuja caracteristica € que
apenas um governa, contudo, sem qualquer lei ou regra, a seu livre arbitrio*°.

O pensamento de Montesquieu foi inspirado em Locke e seus ensinamentos,
tecidos no Livro Xl, Capitulo VI, em que estabelece uma teoria da Separacdo dos
Poderes mais associada ao conceito de liberdade e de direitos fundamentais, o qual

previa mais o equilibrio do que a separacao dos poderes em si:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que emendem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o

41 FIORAVANTI, 2001, p. 92.

42 bid., p. 92.

4 |bid., p. 92.

4 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexdo sobre a separacido dos poderes. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 43, n. 169, jan./mar. 2006, p. 21-30. Disponivel em:
https://www?2.senado.leq.br/bdsf/item/id/92742. Acesso em: 26 jun. 2021. p. 26.

4 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugéo de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 19-26.
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principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige
ou anula aquelasque foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a
guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranga, previne
invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre
os particulares. Chamaremos aeste Ultimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado®.

Montesquieu em sua obra também pretendia buscar um poder alternativo que
nao fosse absoluto ou moderado. Montesquieu pensava que tanto a monarquia
guanto a democracia poderia assumir um carater despotico (tirano) caso a monarquia
viesse a desafiar ainda mais o parlamento, e caso a democracia fosse dominada pelo
principio da extrema igualdade, levando o povo a querer fazer tudo para si. Ou seja,
a concentracao de todos os poderes em uma unica figura, seja ela qual for, € o que
transforma qualquer forma de governo em tirania*’.

Assim, para Montesquieu os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario devem
ter suas fun¢des divididas, para que o poder de um possa limitar o poder do outro,

evitando, dessa maneira, o abuso uns dos outros:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; [...]
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar n&o for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. Tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes:
o de fazer as leis, 0 de executar asresolucbes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares?.

Pontua-se que muito embora Montesquieu considerar a existéncia de um
Poder Judiciario, 0 mesmo nédo era nos moldes do que se entende como Judiciario
nos dias atuais, como aquele com funcao de julgar. O juiz aquela época, mesmo que
considerasse a lei rigorosa demais, devia limitar-se a ser aquele que pronunciaria as
palavras da lei. Em um primeiro momento o francés trata o Poder Judiciario como
Poder Executivo do direito civil. O Poder Legislativo de Montesquieu, assim como o
de Locke, deve ser exercido em parte, pelo povo e em parte, pela nobreza, nos

termos de uma “constituicdo mista”, que preconiza a divisdo de poderes entre as

46 MONTESQUIEU, 2000, p. 167-168.
4 FIORAVANTI, 2001, p. 97.
48 MONTESQUIEU, 2000, p. 168.
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diversas sedimentac¢des sociais.

Montesquieu defendia o modelo da constituicdo inglesa na qual os poderes
séo equilibrados e separados em pessoas diversas, ainda, concordava com a eleicao
livre, mas excluia os pobres das elei¢cdes. Ademais, consentia com o poder de veto
do executivo monarquico, sendo que afirmava que tal poder serviria para “evitar que
o legislador caia na tentagdo de absorver o mesmo poder executivo™®,

Dessa forma, Montesquieu entendia que tratava-se de uma relacdo de
limitac&o e ndo de coparticipacdo, uma vez que o legislativo pode e deve controlar a
execucao da lei, mas sem se intrometer nos assuntos da lei que s&o de
responsabilidade do executivo; e o executivo pode opor seu veto a lei, contudo,
apenas em sentido negativo, e sem configurar uma participacdo verdadeira e
adequada do Executivo na formacgédo da vontade legislativa®®.

O filésofo francés, além de indicar a necessidade de trés Poderes, acabou
identificando a teoria dos checks and balances, que atribui-se aos norte-americanos
James Madison, Alexander Halmiton e John Jay o mérito por té-la incorporado a
Constituicdo Americana de 1787. Entretanto, quase cinco décadas antes da
elaboracdo da Constituicdo Americana, Bolingbroke, em Dissertation upon Parties
(1734) e Idea of a Patriot King (1738), utilizou expressdes como “freios reciprocos”,
“controle reciprocos”, que foram necessarios para o desenvolvimento do conceito de
freios e contrapesos e equilibrio de poderes (equilibrium of powers)>?,

Com efeito, em 1787 foi elaborado o livro O Federalista, que € um compilado
de artigos escritos para jornais, como forma de propaganda, pra convencer a
sociedade americana da época de que a nova Constituicdo e novos desenhos
institucionais eram necessarios. Publicada em 1788, a obra dispde de 85 artigos,
sendo que no capitulo 51 dos artigos federalistas, Madison, um dos autores,
desenvolve o sistema de freios e contrapesos (check and balances, em inglés), que
guestiona qual o mecanismo que deve ser utilizado para manter a reparticao

necessaria de poder, tecendo a seguinte resposta:

A Unica resposta que pode ser dada € que como todas essas disposi¢des
externas sdo consideradas inadequadas e o efeito deve ser suprido,
planejando a estrutura interna do governo de modo que suas varias partes

49 FIORAVANTI, 2001, p. 97.

%0 |bid., p. 97-98.

1 PICARRA, Nuno. A separacéo de Poderes como doutrina e como principio constitucional.
Coimbra: Coimbra Ed., 1989. p. 86.
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constituintes possam, por suas relacfes mutuas, ser a forma de manter
uns aos outros em seus devidos lugares®?. (Tradugéo livre das autoras)

Ainda, indica que tal dispositivo deve ser utilizado para controlar os abusos do
governo, que a ambicdo deve controlar a propria ambi¢cdo (MADISON, 2008, p. 256),

trazendo uma reflexdo interessante:

Mas o que € o proprio governo sendo a maior de todas as reflexdes sobre a
natureza humana? Se homens fossem anjos, nenhum governo seria
necessario. Se 0os anjos governassem 0s homens, ndo seriam necessarios
nem controles externos, nem internos. Ao formular um governo que deve ser
administrado por homens sobre os homens, a grande dificuldade reside aqui:
vocé deve primeiro permitir que o governo controle os governados; e em
seguida obriga-lo a se controlar®® (2008, p. 257). (Tradug&o livre das autoras).

Madison, através dos artigos federalistas, defendia “uma constituicdo
republicana, democratica quanto a sua fundacédo, moderada e equilibrada quanto a
articulagdo dos poderes previstos e disciplinados naquela constituicdo”®*, na qual
estavam presentes o bicameralismo, o poder de veto do presidente e o consenso do
Senado acerca dos poderes presidenciais. A ideia de Madison nao era “tanto o de
uma separacao abstrata de poderes, mas de um equilibrio concreto entre poderes,
para que se obtenha o resultado do governo limitado como um todo”®, entendendo
que esse poder de veto do presidente era uma interferéncia necessaria que “serve
para manter cada poténcia em sua esfera”®.

Nesse sentido, para os Autores, a estrutura de governo e separacao de poderes
existem pois 0s humanos sao passiveis de falhas e precisam de controles que, para
Madison, tal controle deve ser exercido do poder pelo préprio poder, o que garantiria,
na ideia do Doutrinador, a harmonia entre os poderes®’. Tanto para Madison, quanto
para Hamilton, observa-se que o que mais temiam na constituicdo republicana

americana era o Poder Legislativo, visto que este possui 0 poder de fazer a lei de

52 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. The Federalist papers. New York: Oxford
University Press Inc., 2008. p. 256.

53 “But what is government itself but the greatest of all reflections on human nature? If men were angels,
no government would be necessary. If angels were to govern men, neither external nor internal controls
on government would be necessary. In framing a government which is to be administered by men over
men, the great difficulty lies in this: you must first enable the government to control the governed; and
in the next place oblige it to control itself” MADISON, J.; HAMILTON, A.; JAY, J., 2008, p. 257.

5 FIORAVANTI, 2001, p. 107.

%5 Ibid, p. 108.

%6 |bid., p. 108.

5 MADISON, J.; HAMILTON, A.; JAY, J., 2008, p. 257
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impor impostos, uma vez que o Poder Legislativo nada mais era do que os
representantes do povo, e 0 medo era que em determinado momento este poder
passasse a acreditar que era 0 povo e ndo mais um poder constituido. Assim, como
forma de prevenir tal acontecimento, Hamilton defendia “o poder dos juizes de
declarar atos nulos do legislativo contrarios a constituicdo”®, que mais tarde passou
a ser conhecida como o controle de constitucionalidade difuso.

Decorrido um ano apos a publicacdo de Os Federalistas, em 1789, a
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o®®, importante documento
histérico culminante da Revolugdo Francesa, estabeleceu no seu artigo 16 que “a
sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separagdo dos poderes, ndo tem constituicdo”®. E, assim, “esses sdo os pilares
fundamentais no estabelecimento de uma ordem constitucional’®!, uma vez que
defende direitos do individuo e organiza o poder do Estado, de modo que as instancias
se limitem mutuamente, garantindo maior liberdade.

Compulsando os textos da época, percebe-se a necessidade de um conceito
de separacdo de Poderes que nao significasse um mecanismo de preservacéo e
conservagao, mas sim de uma forma de limitacdo de poderes que provocasse uma
permanente transformacéo da sociedade. Esse sistema de controle que € o conceito
de freios e contrapesos, ndo deve ser entendido somente como um meio de frear a
tirania, mas também como um componente essencial para ndo gerar o imobilismo e,
assim, possibilitar o avanco da sociedade. A partir da abertura para o futuro, tendo em
vista a necessidade de limitagdo do poder de modo que ndo gere um imobilismo ou
um retrocesso, € que se compreende a elaboracdo do conceito de freios e
contrapesos. Assim leciona Niklas Luhmann®?;

Talvez ainovacédo mais profunda consista na adaptacdo a uma transformacéo
das estruturas temporais do sistema social que s6 se verifica a partir da

segunda metade do século XVI; e, obviamente, isso tampouco é objeto de
um artigo positivado da Constituicdo. A nova unidade de auto-

8 FIORAVANTI, 2001, p. 108.

% Também chamada de “Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o”.

0 Disponivel em: https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf acesso em: 27 nov.
2022.

61 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: Da transigdo democratica ao mal-estar
constitucional. Sdo Paulo: Companhia das Artes, 2018. p. 56.

2 LUHMANN, Niklas. A Constituigdo como Aquisigdo Evolutiva. Tradugéo de Menelick de
Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5613248/mod_resource/content/1/SEMIN%C3%81R10%2011
.%20LUHMANN.%20A%20constitui%C3%A7%C3%A30%20como%20aquisi%C3%A7%C3%A30%20
evolutiva.pdf Acesso em: 28 dez. 2022. p. 12-13.
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referenciabilidade e de hetero-referenciabilidade em um espaco metal6gico
(imaginario, ndo suscetivel de normativizacdo) que fecha o sistema, tem
como conseqléncia uma transposicdo/superacdo das perspectivas
temporais. No lugar do passado coloca-se a abertura para o futuro
(Zukunftsoffenheit). A abertura para o passado significa que qualquer
argumento histdrico mediante o qual seja possivelafirmar direitos ou provar
gue determinada regra juridica vale desde tempos imemoriais é levado em
conta. A abertura para o futuro significa, ao contrario, que o direito prevé a
sua propria modificabilidade limitando-a juridicamente sobretudo mediante
disposi¢des procedimentais mas também mediante a abertura da legislagéo
a influéncia politica. Todo o direito é submetido ao controle de
constitucionalidade e o velho direito torna-se facilmente obsoleto em face do
novo direito positivado de acordo com a Constituicdo. O passado é
desonerado pela funcdo de horizonte de legitimacdes imaginarias a ser
atribuida a pesquisa histérica46. Agora é o futuro que, por sua vez, atua (a
fungere) no espacgo imaginario em que deve ser constantemente reproduzida
a unidade de autoreferenciabilidade e de hetero-referenciabilidade no direito.
E essa unidade é alcancada sem que seja necesséria tematizacé@o
constitucional do acoplamento estrutural dos sistemas juridico e politico.

Com efeito, na opinido de Ferrajoli®, a separacdo classica dos poderes
publicos teria que ser repensada e redesenhada pois entre os poderes legislativo,
executivo e judiciario, originalmente se visava garantir a autonomia e a primazia do
poder legislativo e representativo sobre o executivo, e a independéncia de ambos do
judiciario. A triparticdo, elaborada had mais de dois séculos com referéncia a um
sistema institucional bem mais simples que o das atuais democracias constitucionais,
€ inadequada para dar conta da complexidade da esfera publica das ordens atuais e
para fundamentar a legitimacéo dos varios tipos de poderes®.

Ainda, pertinente apontar outro problema na teoria da separagao de poderes
€ que ela se preocupa mais com os interesses intrinsecos dos servicos dos seus
agentes do que com 0s interesses pessoais ou os interesses dos cidadaos que
representam, ndo levando em consideragao, inclusive, os arranjos institucionais em
gue os agentes se encontram inseridos®®.

Diante do exposto, constatou-se que a triparticdo foi elaborada pelos grandes
pensadores a fim de controlar o absolutismo, em especial a monarquia absolutista,
com o objetivo de tirar da mado do monarca o poder de legislar e de julgar. Assim,
verifica-se que a teoria classica da separac¢éo de poderes encontra-se defasada, dada

6 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Prélogo y traduccion
de Perfecto Andrés Ibanez. Madrid (ES): Editora Minima Trotta, 2011, p. 94-95.

% 1bid., p. 94-95.

8 LEVINSON, Daryl J. & PILDES, Richard H. Separagédo de Partidos, ndo Poderes. Traduzido por
Guilherme Guimarées Vasconcelos e Antonio Guimar&es Sepulveda. Harvard Law Review, Vol. 119,
n. 8, June 2006, p. 79.
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a complexidade das sociedades, de modo que € necessario refletir e redesenhar a
concepcao, principalmente, tendo em vista os arranjos institucionais em que 0s
agentes dos poderes estédo introduzidos.

Dessa forma, antes de ingressar nos demais capitulos, cabe estudar a
maneira que o principio da Separacdo dos Poderes foi inserido nas Constituicdes
brasileiras, bem como qual seria 0 sentido contemporaneo dessa teoria, 0 que sera

objeto do préximo item.

1.3 O sentido contemporaneo da Separacao de Poderes

Consoante estudado acima, o principio da separacdo dos poderes®® foi
elaborado durante o Estado Liberal (séculos XVl e X1X), a fim de remover da méo de
um individuo o exercicio do pleno poder. A atividade legislativa era voltada ao
estabelecimento de normas gerais e abstratas de condutas. A administrativa possuia
atividade primaria e espontanea, sendo o Direito aplicado por iniciativa proépria,
considerando os interesses da propria administracdo. Enquanto a atividade judiciaria
dizia a respeito da atuacao da vontade concreta da lei. Os juizes deveriam sujeitar-se
apenas a lei, ndo podendo criar novos Direitos.

No que toca ao constitucionalismo, examinou-se a sua evolugdo como limitador
de arbitrariedades estatais, rompendo o regime absolutista, e como se tornou um

instrumento de protecdo de direitos. Nesse sentido, Paulo Bonavides®’ leciona:

O constitucionalismo tem sido a grande jornada do pensamento politico e de
sua criatividade institucional buscando concrec¢do no ordenamento dos povos
gue se sentem vocacionados para 0s regimes e governos da legitimidade
democrética e representativa. Tracar-lhe a trajetéria s6 é possivel com os
olhos fitos na garantia dos direitos fundamentais de todas as geracdes ja
conhecidas: primeira, segunda, terceira e quarta, e na separacao de poderes
gue tanto incomodam contemporaneamente os arautos do absolutismo e os
usufrutuarios da autocracia, insubmissos as regras do Estado de Direito.

Conseguinte, em um primeiro breve momento, serdo tracados os antecedentes

historicos da Separacdo de Poderes nas Constituicdes brasileiras, examinando como

% Qu fungdes. “Tecnicamente, é melhor, contudo, falar em principio da separagéo das fungdes, uma
vez que o poder estatal € um s6, como bem disp8e a Constituicdo Federal, no paragrafo Unico do art.
1, ao mencionar que todo poder emana do povo” CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sédo
Paulo: Almedina, 2018. p. 231.

57 BONAVIDES, Paulo. A evolucdo Constitucional do Brasil. Revista estudos avancados. Sédo Paulo,
p. 153-176, 2000. p. 158
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ocorreu a sua positivacdo no ordenamento juridico para entender, dessa forma, qual
€ o sentido contemporaneo dado a mencionada teoria e o porqué dela receber
algumas criticas quanto a sua organizacao e sua estruturacao.

No Brasil, com excecdo do texto constitucional de 1937, o principio da
separacao de poderes esteve explicito nas Constituicdes Brasileiras desde o periodo
monarquico até a atual Republica. Destaca-se que a primeira Constituicdo brasileira,
a Constituicdo do Império do Brasil, de 1824, ja previa a existéncia da separacao de
Poderes, em que pese néo haver independéncia dos poderes, que eram quatro:
Legislativo, Executivo, Judiciario e Moderador®, este dltimo dava ao Imperador a
ultima palavra de qualquer assunto do Estado. Frisa-se que durante a fase
constitucional do Império inexistiu o controle de constitucionalidade®®.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 extinguiu o
Poder Moderador, com a introducdo da republica, da federagcdo e da forma
presidencial de governo, atribuindo harmonia e independéncia entre os poderes’0’%,
Inicia, assim, o primeiro periodo do constitucionalismo republicano em 1891, tendo
como termo final 193072,

Depois da escravidéo, a década de 30 no seéculo XX foi um momento em que o
pais se viu imerso as injusticas sociais, “valendo-se de instrumentos legais aptos a
mitigar as proporg¢des do iminente conflito do trabalho com o capital’’3. Diante disso,
instaurou-se uma ditadura do segundo governo republicano em 1930. Contudo, com
a intencdo de restaurar a ordem constitucional o mais breve possivel, nasceu a
Revolucdo Constitucionalista de 1932, que consagrou o0 ato convocatério da

Constituinte de 1933 e resultou na promulgacédo da Constituicdo de 193474,

6 “Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicido do Imperio do Brazil sdo quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm Acesso em: 20 dez. 2022.

8 BONAVIDES, 2000, p. 166.

70 “Art 15 - S&0 6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
harmonicos e independentes entre si.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm Acesso em: 20 dez.2022.

O constitucionalismo brasileiro do século XX é tdo caracterizadamente republicano quanto o do
século XIX, que ja examinamos, fora imperial. Alids este se viu marcado por uma Unica Constituicdo —
a de 1824 — obra da outorga do Imperador e que regeu o pais até 15 de novembro de 1889, quando se
deu a queda do Império, e o advento de um novo sistema institucional proclamado naquela data. Gragas
a esse sistema instalou-se a republica e a federacao, constantes do Decreto n°® 1 do Governo Provisério,
cujos membros assumiram 0s encargos imediatos da nova ordem estabelecida sobre as ruinas da
monarquia deposta.” BONAVIDES, 2000, p. 168.

2 bid., p. 168.

# lbid., p. 172.

" lbid., p. 171-172.
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A norma constitucional de 1934, que inaugura a Segunda Republica, ndo traz
a harmonia entre os trés poderes e sim que sejam independentes e coordenados entre
si’>. No capitulo V, surgem o Tribunal de Contas e o Ministério Publico que, junto com
0 Senado Federal, sdo érgaos de cooperacdo nas atividades governamentais. Além
disso, a Constituicdo de 1934 se mostrou como um marco no controle de
constitucionalidade concentrado’®, realizado pela Corte Suprema, de modo que “o
exame de constitucionalidade pelo Pretdrio Supremo ja ndo ocorreria apenas
incidentalmente, no transcurso de uma demanda, mas por efeito de uma provocacao
cujo objeto era a declaragao de constitucionalidade da lei que decreta a intervencao
federal”’’.

Na Constituicdo de 37, nota-se no constituinte uma vontade de introduzir no
pais um governo forte e nacionalista como uma resposta as “legitimas aspiragées do
povo brasileiro” e ao “estado de apreensao criado no pais pela infiltragdo comunista”’8.
Assim, atribuiu-se a concentracao de poderes as maos do Presidente, a época Getulio
Vargas, em lugar da tradicional democracia de partidos e da divisdo de poderes até
entdo vigente’”®. Em que pese Pontes de Miranda acreditar que o legislador da
Constituicdo de 37 tivesse excluido a separacdo e independéncia dos poderes,
atribuindo ao Executivo legislar através de decretos-lei, 0 Autor observa que a guarda
da Constituicdo ainda caberia aos trés poderes, sendo o Judiciario o apreciador do
caso concreto; o Presidente de Republica a submisséo ou ndo de julgamento de lei
ao reexame parlamentar e o Legislativo a possibilidade de se manifestar, por dois
tercos de votos, contra declaracdo de inconstitucionalidade®.

Com a queda do regime de excecao, “por um golpe militar inspirado no

sentimento de redemocratizacdo que se enraizara na consciéncia nacional ao longo

S “Art 3° - SA0 6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si.” Acesso em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm Acesso em: 20 dez. 2022

78 Frisa-se que a emenda de 03 de setembro de 1926 alterou a redagdo da Constituicio de 1891 a
fim de instituir o controle difuso de constitucionalidade, autorizando os juizes e tribunais a processar e
julgar causas em que alguma das partes fundar a acéo ou a defesa em disposicdo da Constituicdo
Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc%20de%203.9.26.ht
m Acesso em: 20 dez. 2022.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 336.
® ABREU, Luciano Arrone de. O sentido democratico e corporativo da ndo-Constituicio de 1937.
Revista Estudos histdricos. Rio de Janeiro, v. 29, n. 58. maio-ago 2016. p. 469.

" lbid, p. 4609.

80 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentarios & Constituicdo Federal de 10 de novembro
de 1937. Rio de Janeiro: Irm&os Pongetti, 1938. p. 24-25.
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dos anos da presenca brasileira na Segunda Guerra Mundial’®!, a Constituicdo de
1946, apds o desequilibrio da balanca entre os Poderes da Constituicdo de 1937,
reinstituiu a divisdo dos Poderes, estando vedada a delegacdo de atribuicdes dos
Poderes. A Carta Magna de 1946 trouxe novamente o bicameralismo legislativo e, ao
elaborar a Emenda Constitucional n® 16, incluiu-se o controle abstrato de norma
perante o Supremo Tribunal Federal. No artigo 101, inciso |, alinea “k” da Constituicao
determinava que o STF devia processar e julgar, originariamente, a representacao
contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica, que passou a ter competéncia
privativa para tanto®2.

Os impactos politicos de raiz social culminaram na segunda ditadura do século,
gue atravessou o0 pais durante duas décadas. Com o Golpe de 1964, a Constituicdo
de 1946 recebeu diversas alteracdes estabelecidas pelos militares:

[...] a mais longa e perniciosa por haver mantido aberto um Congresso
fantoche, de baixo de uma Constituicdo de fachada outorgada pelo sistema
autoritario, que ao mesmo tempo censurava a imprensa e reprimia a
formacao, pelo debate livre, de novas liderancgas, sacrificando assim toda
uma geracao®.

Com o Congresso como marionete, a Constituicdo de 1967 foi promulgada e
legitimou a ditadura j& instalada. Essa Constituicdo recebeu diversas emendas,
chamadas de Atos Institucionais (Als), que foram engrenagens de legitimacéo e
legalizacdo de acbes politicas dos militares. O Al5, considerado o mais repressivo dos
atos, dava poderes quase gue ilimitados ao Presidente da Republica, desequilibrando,
assim, a balanca dos Poderes. Ainda, o0 ato também previa a suspensao de qualquer
habeas corpus dos processos referentes a crimes contra a Seguranca Nacional, bem
como a proibicdo de apreciacdo pelo Poder Judiciario de recursos interpostos por

pessoas acusadas em nome do Al-5 8 8 dentre outros desatinos.

81 BONAVIDES, 2000, p. 173.

82 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm Acesso em:
22 dez. 2022.

8 BONAVIDES, 2000, p. 174.

84 TORRES, Mateus Gamba. O Judiciario e o ato institucional n® 5: repressdo e acomodac&o em 1968.
Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Sociologia da Universidade Federal da Grande
Dourados. v.5, n® 9, p. 125-138, 2018. Disponivel em: http://ojs.ufgd.edu.br/index.php/movimentacao
Acesso em: 27 dez. 2022. p. 128.

85 |bid., p. 127: “Examinadas como fonte, as decisdes tomadas pelo STF logo apds a decretacéo do Ato
Institucional n°5, por meio dos recursos ordinarios criminais julgados pelo Tribunal entre os anos de
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Decorridos os anos sombrios da ditadura militar, promulgou-se a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em 1988. Chamada de Constituicdo Cidada, a
Carta Magna de 88 restaurou a independéncia e harmonia entre os Poderes®, bem
como o sistema de freios e contrapesos, tornando, inclusive, a Separacao de Poderes
uma clausula pétrea. O texto de 88 contemplou direitos individuais e sociais em rol
bastante extenso e de forma meramente exemplificativa®’.

A partir do exposto até entdo, apesar de pessimista, verifica-se que a critica de

Bonavides® no que tange a separacdo tripartite possui fundamento. Veja-se:

Até agora esse modelo permanece todavia inacabado, apds cerca de dois
séculos de renovadas diligéncias e sacrificios; € projeto fugaz sujeito as
oscilacbes da idéia e da realidade com as quais nao logrou ainda se
compatibilizar. Projeto bloqueado inumeraveis vezes pelas resisténcias
absolutistas, pelo continuismo e vocacao de perpetuidade governista, bem
como pelos interesses representativos comprometidos com um status quo de
dominagdo que a classe politica busca manter inalteravel, debaixo de seu
jugo, insensivel por inteiro ao rapido sendo vertiginoso agravamento das
desigualdades sociais e regionais, cujo quadro é sobressaltante enquanto
prelidio de uma tragédia de sangue e guerra civil, de conseqiiéncias
imprevisiveis.

Com efeito, a fim de compreender a Separacdo de Poderes no
constitucionalismo contemporaneo, necessario se faz construir o conceito de povo
como efetivo titular do poder politico e ndo mero simbolo de referéncia para a
soberania da nacéo. Alias, a chave para a questao da antinomia entre a indivisibilidade
da soberania debatida no item 1.1 do presente trabalho e a separacao de Poderes é
justamente a mudanca tedrica do conceito de povo.

O paragrafo unico do artigo 1° da Constituicao Federal de 1988 prevé que “todo
0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”. Contudo, nem sempre foi assim. Os

textos constitucionais desde a Constituicdo de 1934 até a de 1967 estabeleciam que

1968 a 1970 (do Ato Institucional n° 5 até o inicio do Governo Médici), é possivel esclarecer como o
STF se posicionou frente a suspenséao de fatoda Constituicao de 1967, como reagiu a intervengéo do
Executivo, quando da aposentadoria compulséria de alguns de seus ministros e como conciliou 0s
conceitos politicos do regime e o discurso de autonomia”.

86 “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

87 FILOMENO, José Geraldo B. Teoria Geral do Estado e da Constituic&o. 11 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2019. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986858/. Acesso em: 28 dez. 2022.

88 BONAVIDES, 2000. p. 155.
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“todos os poderes emanam do povo e em nome dele sdo exercidos”. Com efeito, a
grande mudanca do texto de 1988 € que o poder ndo € mais exercido “em nome do
povo” e sim 0 povo € quem O exerce.

O axioma significa que o poder dos Governos, quando ndo emanado do povo,
nao é poder: é forca, forca armada; e, neste caso, o regime ndo tem o carater de uma
Democracia verdadeira. O Governo, em regime democratico, apenas é legitimo,
guando seu poder emana do povo®. Trata-se da concepcédo da mudanga ocorrida no
século XX sobre o conceito de povo em uma democracia que possibilita uma
compreensdo democréatica e contemporanea da separacéo de Poderes®.

O povo é legitimador nas interpretacdes do processo constitucional como
partido politico, opinido cientifica, grupos de interesses, como cidadaos. Assim,
verifica-se que os direitos fundamentais sdo uma peca da base legitimadora
democrética para a interpretacdo constitucional. Ainda, na democracia liberal o
cidadao € intérprete da Constituicao, tendo em vista a politica de bem-estar, liberdade
de opinido, estruturacdo de divisdo de poderes®:.

Isto é, um dos inevitaveis desafios das democracias contemporaneas € a
disponibilizacdo de mecanismos capazes de articular a garantia de participacao
politica do povo, considerado em sua unidade numérica de contingente eleitoral, com
a garantia de cidadania participativa, que apresenta 0 povo como sujeito ativo e
pluralmente atuante nos tempos e nos espacos da democracia®.

O povo como efetivo titular do poder politico e o reconhecimento da capacidade
desse exercicio é a resposta dada no século XX aos questionamentos dos teéricos do
século XIX. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski®® refere
que

[...] no momento em que a soberania, enquanto for¢a social, opta por
determinado modelo de organizacgéo politica, ela passa a constituir direito do

8 TELLES JUNIOR, Goffredo. O poder e o povo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 56. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502208896/pageid/56 Acesso em: 23
dez. 2022.

% ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacio de Poderes e as medidas provisérias em um Estado
Democratico de Direito. 2010. Brasilia: 2010, Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2010. p. 29.

%1 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Traduc&do de Hector Fix-Fierro. Universidad Nacional
Autonoma de México: México, 2003. p. 159.

92 FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Christine Peter da. Democracia representativa no Brasil: breves
reflex6es sobre a participacao do povo como sujeito politico. Revista lus Gentium: Curitiba, vol. 8, n.
1, p. 225-239, jan./jun. 2017. p. 230

% Enrique Ricardo Lewandowski, Prefacio, in CONTI, José Mauricio, A autonomia financeira do Poder
Judiciario, MP Editora: S&o Paulo, 2006. p. 8.
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Estado, isto €, do povo juridicamente organizado. Nesse ponto, a ligacédo
I6gica e doutrinaria entre soberania e representacdo adquire significado
crucial para a afericdo da legitimidade do exercicio do poder no Estado
contemporaneo.

A compreensdo da separacdo de Poderes que entenda a necessidade de
superacao da critica do imobilismo politico e do conflito em relacao a soberania estatal
podera ser compativel com a realidade constitucional contemporanea. Ainda, a
compreensao da Separacdo de Poderes em uma democracia contemporanea reside
nas tensdes ora mencionadas, quais sejam, o embate entre soberania do estado e
soberania popular, o povo como simbolo e o povo como sujeito ativo do poder, a
soberania popular e democracia®.

Ao alterar o conceito de povo de seu papel unitario e simbdlico, posicionando o
povo como sujeito complexo e plural e sujeito ativo do exercicio do poder do Estado,
constituido a partir do préprio processo democratico, a teoria democratica
contemporanea resgatou a separacao de Poderes como chave para que a democracia
pudesse conviver com as instituicdes do liberalismo®®.

Dito isso, 0 x da questao reside no fato de que nos dias atuais a preocupacao
ndo encontra mais respaldo em uma dimens&o negativa da liberdade através da
contencdo do abuso de poder, com a existéncia da triparticdo das fungdes e do
sistema de freios e contrapesos. Atualmente, o desassossego consiste na nocao de
gue a separacdo de Poderes deve trazer eficiéncia estatal, conduzindo a uma
dimenséo positiva a de liberdade®®.

Quando apenas a divisdo de poder na dimensdo negativa, a rigor, 0 governo
ndo governa e, na pratica, muitas vezes se observa uma separacédo de poderes na
gual as instancias de governo ndo se comunicam, cada um dos poderes trabalha
isoladamente e, por vezes, em sentidos contrarios. Disputas pela maior parcela de

competéncia fazem os poderes atuarem na contramdo um do outro, em uma

% ABRAMOVAY, 2010, p. 28.

% |bid., p. 41

% “A constitucionalistica mais recente salienta que o principio da separacio de poderes transporta duas
dimensbes complementares: (1) a separagdo como ‘divisao’, ‘controle’ e ‘limite’ do poder — dimenséo
negativa; (2) a separacdo como constitucionalizacdo, ordenacdo e organizacao do poder do Estado
tendente a decisbes funcionalmente eficazes e materialmente justas (dimensdo positiva)’.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da constituigcdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 250.
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competicdo que visa mais a permanéncia e destaque no poder e menos o alcance de
fins constitucionais®’.

Juristas contemporéaneos, como Bruce Ackerman, por exemplo, acreditam que
o atual formato do principio da separacdo de poderes encontra-se defasado e propde
uma nova separacéo de poderes, que possui trés premissas basicas, quais sejam: (1)
ideal democratico; (2) a competéncia profissional; e (3) a protecdo de direitos
fundamentais®. A segunda, na andlise de Ackerman, deve ser uma premissa pois a
especializacdo funcional evitaria que pretensGes politicas predominem sobre a
eficiéncia funcional, prevalecendo, assim, o bem comum?®. A terceira premissa se
justifica pela obrigatoriedade da separacdo de poderes corresponder aos direitos
fundamentais, que possui importancia absoluta no ordenamento juridico!®, “de forma
gue sua protecéo revela mais uma limitacdo ao exercicio do poder politico, inspirando
a relacdo entre democracia e constituicdo que marca os didlogos constitucionais
contemporaneos”0L,

Para o jurista francés Luigi Ferrajoli, que também acredita que a teoria da
Montesquieu esta ultrapassada dada as complexidade da sociedade atual, existem
trés separacbes que devem ser estabelecidas ou restauradas para garantir o
desinteresse pessoal e a independéncia face as condi¢bes improprias do poder
publico: entre a esfera publica e a esfera privada, entre o Estado e a sociedade e entre
as funcdes de governo e instituicdes e funcdes e instituicdes de garantial®?.

Na opinido do Autor contemporaneo, a primeira separacdo essencial € entre
funcbes publicas e interesses privados, ou seja, entre poderes politicos e poderes
econdbmicos. Para tanto, € necessario um rigido sistema de incompatibilidades, capaz
de prevenir e sancionar, com concentracdo de poderes, os conflitos de interesses e,
de fato, a prevaléncia do interesse privado de quem esta investido de funcbes

publicas, sobre o interesse publico%3,

% LIMA, R. A.; FERREIRA, F.G.B.C. Constitucionalismo e a ordenacio do poder estatal: a teoria da
Separacdo dos Poderes e sua funcdo na contemporaneidade. Revista Brasileira de Teoria
Constitucional, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 37-55, jan./jun. 2017.

% ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, v. 113, n. 3, 2000. p.
639-640.
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Além disso, o jurista afirma que ha uma segunda separacdo que deve ser
introduzida para garantir a representatividade das instituicdes politicas, o papel
mediador dos partidos e a exclusdo de um segundo tipo de conflito entre os interesses
pessoais e 0s interesses publicos: a incompatibilidade entre cargos partidarios e
cargos publicos eletivos, de forma a impedir o interesse pessoal dos titulares dos
primeiros de se elegerem titulares dos segundos. Ferrajoli explica que diante da crise
de mediacdo representativa ocasionada pela integracdo dos partidos no Estado e
pelos atuais mecanismos eleitorais de autodesignacao e cooptacao, acentuados nos
ultimos anos pela enorme expansao da classe politica e pelo crescimento dos seus
privilégios, o Unico remédio € garantir a distincdo, e com ela a relagcdo de
representacdo e responsabilidade, entre os partidos e as instituicdes eletivas,
substituindo as primeiras nas suas funcdes de 6rgéos da sociedade®.

Para ele, isso apenas sera possivel se for introduzida uma separacao nao
menos importante que a dos poderes politicos e dos poderes econbmicos: a
separacdo entre representados e representantes, entre for¢cas politicas e sociais e
poderes representativos institucionais, garantida por uma rigida incompatibilidade
entre funcdes partidarias e cargos publicos, entre dirigentes partidarios e
representantes eleitos em instituicdes representativas. Exclusivamente esta exclusdo
e esta alteracdo, gracas aquele que se apresenta como candidato a cargos de
representacao deveria deixar 0s cargos partidarios e vice-versa, a fim de garantir sua
posicdo social como sujeitos representados e nao representantes, serviriam para
produzir uma autonomia reciproca, benéfica e saudavel para ambos%.

A partir do exposto, € possivel verificar que o principio da separacdo dos
Poderes no seu entendimento moderno, juntamente com o mecanismo de freios e
contrapesos, é um fundamento essencial do constitucionalismo e da democracia
contemporanea, que deve ser compreendido como um dispositivo de transformacéo
social, devendo promover, ainda, um didlogo aberto entre os Poderes, de modo a
proteger os direitos fundamentais.

A histéria da separacdo de poderes aqui trazida reflete as dinamicas
pertencentes as sociedades no decorrer dos séculos, as quais manifestamente eram

menos complexas das atuais, visto que a ambicdo basica era conter o exercicio do

104 EERRAJOLI, 2011, p. 92.
105 |pid., p. 92-93.
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poder governamental. Em que pese a separacdo de poderes ser um mecanismo
fundamental das democracias contemporaneas, denota-se a necessidade de
readequacao da classica teoria. O descrédito da populacdo em relacdo aos poderes,
notadamente quanto ao Poder Judiciario na figura do Supremo Tribunal Federal, que
acaba por gerar fragilidade na democracia brasileira, é que acaba por tornar o debate
sobre legitimacdo democrética e limites constitucionais dos Poderes obrigatério no

atual cenario juridico/politico vivenciado pelos brasileiros.
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CAPITULO 2: TENSAO ENTRE OS PODERES E SUAS CONSEQUENCIAS: DO
ATIVISMO JUDICIAL A CRISE DEMOCRATICA

Ferrajoli elucida o termo “poderes selvagens” como aqueles poderes sem
limites e controles, que tendem a se acumular em formas absolutas. A tenséo entre
0s poderes é uma caracteristica existente em muitos paises, incluindo o Brasil, onde
existem trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. A tensdo entre estes poderes
€ uma forma de garantir o equilibrio de poder e evitar a concentracdo de poder em
uma unica instituicdo. Nesse sentido, os trés poderes sdo independentes, mas
interdependentes, 0 que significa que cada um tem responsabilidades e autoridades
distintas, mas precisam trabalhar juntos para garantir direitos constitucionais e a
estabilidade do Estado. Eles sé&o organizados de acordo com o principio da separacao
de poderes, que visa assegurar a equilibrada distribuicdo do poder e evitar abusos.

Em tempos contemporaneos, algumas situacdes, que serdo abordadas no
decorrer do texto, tornaram o Judiciario o protagonista dos trés poderes. Com isso,
passou a existir dois fenbmenos: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. A
judicializacéo da politica refere-se ao uso excessivo do Poder Judiciario na resolucéo
de questdes politicas e sociais que, em teoria, deveriam ser tratadas por outros
poderes da Republica. Isso pode levar a uma sobrecarga nos tribunais e a uma
interferéncia indevida na esfera politica. Ja o ativismo judicial, ou seja, a tendéncia
dos tribunais de interferir de maneira exacerbada nas questbes politicas e
administrativas, pode levar a uma tensédo excessiva entre o Poder Judiciario e os
demais poderes, o que pode comprometer tanto a estabilidade politica, quanto a
democracia.

Além disso, a crise de confianga no sistema politico e a percep¢do de falta de
imparcialidade por parte de algumas instituicbes podem levar a uma crise
democratica, em que a sociedade perde a confianca no sistema politico e nas
instituicdbes que o compdem. Em resumo, é importante que haja equilibrio entre os
poderes, evitando-se o ativismo judicial e a concentragdo de poder, para garantir a

estabilidade politica e a confianga da sociedade na democracia.

106 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Prélogo y
traduccion de Perfecto Andrés Ibanez. Madrid (ES): Editora Minima Trotta, 2011. p. 24.
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2.1. Atuacdo do Executivo, do Legislativo e do Judiciario no que tange a
organizacao do Poder: breves consideracdes

O principio da separacao dos poderes foi elaborado durante o Estado Liberal
(séculos XVIII e XIX), a fim de remover da méo de um individuo o exercicio do pleno
poder, consoante amplamente explanado no capitulo 1 da presente dissertacdo. A
atividade legislativa era voltada ao estabelecimento de normas gerais e abstratas de
condutas. A administrativa possuia atividade primaria e espontanea, sendo o Direito
aplicado por iniciativa propria, considerando os interesses da propria administracao.
Enquanto a atividade judiciaria dizia a respeito da atuacdo da vontade concreta da lei.
Os juizes deveriam sujeitar-se apenas a lei, ndo podendo criar novos Direitos.

Mesmo que no Direito Constitucional Contemporaneo nao tenha espaco para
leitura rigida da triparticdo de Poderes, nos termos desenvolvidos por Montesquieu,
de fato, ndo h& Estado Democratico de Direito sem que exista Poderes do Estado,
independentes e harmonicos entre si, bem como sem que tenha direitos e garantias
fundamentais. Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 manteve e atribuiu as
funcdes estatais de soberania aos trés tradicionais poderes de Estado: Legislativo,
Executivo e Judiciario?”.

O artigo 2° da Constituicdo Federal consagra a Triparticdo de Poderes, sendo
o proprio legislador quem atribuiu diversas fun¢des a todos os Poderes sem defini-las
com exclusividade absoluta. Dessa forma, cada um dos Poderes possui uma funcao
principal, que o qualifica como possuidor de parte da soberania estatal, além de outras
funcbes previstas no texto constitucional, pois a triparticdo néo € rigida, visto que ha
um sistema de interferéncias reciprocas (checks and balances). Sdo chamadas de
funcdes tipicas e atipicas?®®.

Isto €, a teoria ndo € absoluta, pois nenhum dos poderes exercita apenas suas

funcdes tipicas. Nesse sentido:

107 Frisa-se que Autores como Alexandre de Moraes e Rodrigo Cesar Rebello Pinho trazem a Instituicio
do Ministério Publico nao como um dos Poderes, mas como defensor dos direitos fundamentais e fiscal
dos Poderes Publicos, “alterando substancialmente a estrutura da proépria Instituicdo e da classica teoria
da Triparticao dos Poderes”. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30 ed. Séo Paulo: Atlas,
2014. Ainda, o “é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbida da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
PINHO, Rodrigo César R. Sinopses Juridicas v 18 - direito constitucional - da organizagdo do
estado, dos poderes e histérico das constituicdes. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva, 2019.
E-book. ISBN 9788553619641. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619641/. Acesso em: 26 jan. 2023.

108 MORAES, 2014, p. 429.
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O Poder Executivo edita medidas provisorias com for¢ca de lei (CF, art. 62) e
participa do processo legislativo, tendo matérias de iniciativa legislativa
privativa (CF, art. 64, § 10) e amplo poder de veto (CF, arts. 66, § 10, e 84,
V). Todavia, esse veto nao é absoluto, pois pode ser derrubado pelo Poder
Legislativo (CF, art. 66, § 40). Os juizes e tribunais, por sua vez, podem
declarar a inconstitucionalidade de leis elaboradas pelo Poder Legislativo e
de atos administrativos editados pelo Poder Executivo (CF, arts. 97, 102, |, a,
e 125, § 20). Ja o Chefe do Poder Executivo escolhe e nomeia os Ministros
dos Tribunais Superiores, apés prévia aprovacao pelo Senado Federal (CF,
arts. 52, Ill, e 84, XIV). E se o Presidente da Republica e outras altas
autoridades federais cometerem crime de responsabilidade, o processo de
impeachment sera julgado pelo Senado Federal sob a presidéncia do
Presidente do Supremo Tribunal Federal (CF, arts. 51, I, 52, I, Il e paragrafo
Gnico, e 86)%°,

Assim, a independéncia dos poderes pode significar que a investidura e a
permanéncia das pessoas nhum dos 6rgdos do governo nao dependem da confianca
nem da vontade dos outros; que nao precisam os titulares consultar os outros nem
necessitam de sua autorizacdo para realizar tarefas no exercicio das atribuicées que
lhes sejam proprias; que cada um € livre na organizacdo dos respectivos servicos,
observadas apenas as disposicdes constitucionais e legais!'®. Nesse diapaséo, ha
interferéncias que visam o estabelecimento de um sistema firmado no equilibrio,
naquilo que se convencionou a chamar de pesos e contrapesos, necessario a
realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando
de um em detrimento do outro e especialmente dos governados?!t?,

José Afonso da Silval?? leciona acerca das intervengées legitimas que um
poder pode realizar no outro para que haja equilibrio democrético. Por exemplo, se ao
Legislativo cabe a edicdo de normas gerais e na maioria das vezes de indole
impessoal, estabelece-se um processo para sua formacdo em que o Executivo tem
participacdo importante, seja pela iniciativa das leis, seja pela san¢éo e pelo veto. Mas
a iniciativa Legislativa do Executivo € contrapesada pela possibilidade que o
Congresso tem de modificar o projeto por via de emendas e de também rejeita-lo. Por

outro lado, o Presidente da Republica tem o poder de veto — politico ou juridico -, que

109 PINHO, 2019, p. 64.
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Disponivel em: https://www.eumed.net/rev/caribe/2013/09/separacao-funcoes-poderes.pdf. Acesso
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pode exercer em relagdo a projetos de iniciativa dos congressistas como em relagao
as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa.

Em compensacdo, o Congresso, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, poderd rejeitar o veto outorgado pelo Presidente, e, através do Presidente
do Senado, promulgar a lei, se o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo
estabelecido no artigo 66 da Carta da Republica. Se o Presidente da Republica ndo
pode interferir nos trabalhos cuja competéncia recaia ao legislativo, para obter
aprovacao rapida de seus projetos, € lhe, porém facultado determinar prazo para sua
apreciacao, nos termos dos paragrafos do artigo 64 da Constituicdo da Republica. Se
os tribunais ndo podem influir no legislativo, s&o autorizados a declarar a
inconstitucionalidade das leis elaboradas pelo parlamento, ndo as aplicado nesse
caso. O Presidente da Republica nédo interfere na fungdo jurisdicional, em
compensagao os ministros dos tribunais superiores sao por ele nomeados, sob a
sabatina do Senado Federal, a quem cabe aprovar ou rejeitar o home escolhido
conforme o artigo 52, lll, ‘a’ da Carta®®3,

Resta claro que as func¢des do Legislativo, do Executivo e do Judiciario apenas
serdo desenvolvidas em bom senso, se esses 0rgdos se sujeitarem ao principio da
harmonia, o que néo significa o predominancia de um sobre o0 outro, nem a usurpacao
de atribuicdes, mas a verificacao de que entre eles deve haver consciente colaboracéo
e controle reciproco para evitar distor¢cdes e desmandos. A desarmonia, porém, se da
sempre que acrescem atribuices, faculdades e prerrogativas de um em detrimento
do outro.

Com efeito, como é sabido, ocasionalmente estas competéncias sdo mal
gerenciadas de modo que acaba gerando instabilidade na balanca dos poderes. No
Executivo, Luis Roberto Barroso aponta duas competéncias malversadas. A primeira
delas é o emprego abusivo das medidas provisérias (MPs). Elaboradas para ser um
mecanismo excepcional de exercicio de competéncia normativa primaria pelo
Presidente da Republica, reservada aos casos de “relevancia e urgéncia” (CF, art. 62),
elas transformaram-se em um instrumento usual para o Executivo legislar, até mesmo

sobre questdes de menor relevancia e de nenhuma urgéncia, minimizando o papel do

13 SILVA, 2013, p. 112-113.
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Congresso Nacional e comprometendo, em muitos casos, a transparéncia e o debate
publico que devem preceder a inovagéo da ordem juridica®4.

Nesse sentido, foram editadas e reeditadas, entre 1988 e 2002, cerca de seis
mil medidas provisérias!®, em razdo da tolerancia do préprio Legislativo e do
Judiciério. Esse revés foi contido, ainda que nao integralmente, com a edicdo da
Emenda Constitucional (EC) n° 32, de 12/09/20018, que previu a vigéncia da medida
provisoria pelo prazo maximo de 60 dias, prorrogaveis uma unica vez, por igual
periodo, com trancamento da pauta até que haja deliberacao por parte de cada uma
das Casas do Congresso Nacional'’.

A segunda competéncia utilizada abusivamente pelo Executivo diz respeito ao
contingenciamento da execucdo orcamentaria. Isso porque a competéncia do
Executivo € maxima jA no momento de elaboracdo da proposta, até porque € ele que
possui os dados e as informacgdes que permitem ordenar as estimativas de receitas e
de despesas. Enviado o projeto de lei orcamentéria para o Congresso, o poder de
emenda dos parlamentares € extremamente reduzido, dando prioridade a satisfacao
de interesses pessoais e partidarios em detrimento do interesse comum e de
discussdes abertas e republicanas!®.

Além disso, uma vez aprovado o Orcamento — tido como meramente
autorizativo, e ndo impositivo —, o Presidente da Republica, de maneira discricionaria
e sem dever de motivacéo, pode contingenciar as verbas, deixando de libera-las e
sem que tal deciséo esteja sujeita a qualquer tipo de controle por parte do parlamento.
A excecdo dos repasses feitos por mandamento constitucional — como os do
Legislativo, do Judiciario, do Ministério Publico, dentre outros —, as demais
destinacbes sédo implementadas quando e se o Presidente desejar, a despeito da

aprovacao e vigéncia da lei orcamentaria!®. Ainda,

114 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596700. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 28 jan. 2023. p. 145.
115 Menciona-se que posterior a emenda n° 32, no governo de 1998 a 2002 foram editadas 239 ECs;
no mandato de 2007 a 2010 foram editadas 178 ECs; no de 2011 a 2014 foram elaboradas 144 ECs;
no de 2015 a 2018 foram 202 e no de 2019 a 2022 foram editadas 283 Emendas Constitucionais.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Principal.htm. Acesso em: 28 jan. 2023.

116 “Observado todo o periodo de vigéncia, fica notdrio que, mesmo com a promulgagédo da Emenda n°
32, de 2001, o Congresso Nacional ndo retomou a primazia no processo de elaboragido das leis”.
VALLE, Juliana Carla de Freitas do. Medidas provisorias e usurpacao da funcao legislativa. Caderno
da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, v. 9, n. 14, p. 165-192, jan./dez. 2007. p. 181.

117 BARROSO, 2022, p. 145.

118 |pid., p. 146.

119 |pid., p. 146.
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[...] o papel do executivo também recebeu novos contornos. Com o0 aumento
da intervencdo do Estado na economia e nos problemas sociais, e a
incapacidade de o parlamento legislar com o tempo e a técnica necessaria,
os Orgdos diversos da administracdo publica passaram a criar
regulamentaces cada vez mais inovadoras, adequando-se aos padrées
abertos deixados pelas leis. Ademais, a previsdo de medidas provisérias e
sua utilizagéo abusiva e sem parametros diminui ainda mais o papel do poder
legislativo, com a pauta cada vez mais comprometida com a votacao das
medidas. [...] Ademais, com o exercicio de fun¢des quase-legislativas e quase
judiciarias, sem representantes eleitos, os 6rgdos reguladores levaram a
doutrina a criar muitos questionamentos sobre o papel e a localizacéo destes
orgdos na separacao de poderes. Desta feita, 0 que se afigura é que o Poder
Executivo divide a funcéo de criacdo do Direito com o legislativo, através de
medidas provisorias e de inimeros regulamentos, que ainda que com carater

executivo, também inovam, minimamente, ndo sendo meros reprodutores da
lei 129,

Diante da atuac&o do Poder Executivo no desempenho da funcéo legislativa, a
atuacao do Legislativo tem se deslocado para a fiscalizagdo dos atos de governo e da
Administracdo Publica. Sob a Constituicdo de 1988, um dos principais instrumentos
dessa linha de atuacéo tém sido as Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs)*?L.
As CPIs, nos termos do art. 58, § 3°, da Constituicdo, tém poderes de investigacao
proprios das autoridades judiciarias, devendo suas conclusdes ser encaminhadas ao
Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
implicados, se for o caso. Infelizmente, denuncias de manipulagcdo, extorsdes,
protecdes e perseguicdes terminaram por levar o descrédito a este valioso
instrumento de atuagdo parlamentar???,

Com efeito, ndo se tem observado na atividade parlamentar brasileira a
repercussdo das pretensdes da sociedade e o exercicio de uma democracia
representativa, inclusive porque “a atividade politica passa por uma situacdo de
preocupante desprestigio. Uma grave crise no sistema representativo compromete a
legitimidade democratica das instituicdes legislativas™?3. O que se percebe é um
legislativo colocado em segundo plano, mas que se omite sobre questdes sociais de

grande repercussao e grande valor moral.

120 MORGADO, Cintia, A nova face da separacéo de poderes — capacidades institucionais, vinculagéo
dos poderes e constitucionalismo cooperativo. Revista de Direito Processual Geral, Rio de Janeiro,
2011. Disponivel em: https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTEXMA%2C%2C.
Acesso em: 29 jan. 2023. p. 75.

121 “Muitas delas tiveram grande visibilidade publica, como a que apurou as denuncias de corrupgao no
governo Collor (1992 — CPI de PC Farias), a que investigou o conjunto de parlamentares que controlava
a elaboracao do Orcamento (1993 — CPI dos “Andes do Orgamento”), a CPI do Judiciario (1999) e, no
ano de 2005, as CPIs dos Bingos, dos Correios e do Mensal&o.” Ibid., p. 75.

122 BARROSO, 2022, p. 146.

123 |pid., p. 147.
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7

Exemplo disso é o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
4277/DF e da Arguicdo de Descumprimento de preceito Fundamental n°® 132/RJ, que
tratam da unido homoafetiva e do seu reconhecimento como instituto juridico de
entidade familiar, o Supremo Tribunal Federal supriu uma omisséo legislativa, eis que
0 tema é recorrente ha anos na sociedade brasileira, havendo inimeros projetos de
lei no Congresso Nacional (4530/2004, 6297/2005, 580/2007, 4914/2009, 3712/2008,
2285/2007, 2383/2003 e 1151/1995, 6960/2002, na Camara, e 612/2011 no Senado,
dentre outros)!?4.

Ainda, a Corte Constitucional vem decidindo favoravelmente mandados de
injuncdo e acbes de inconstitucionalidade por omissdo e reconhecendo direitos
previstos na Constituicdo, mas ainda ndo devidamente regulamentados por lei, como
por exemplo, o direito de greve dos servidores publicos (art. 37, inciso VII), aviso
prévio proporcional (art. 7, inciso XXI), enquanto o Congresso Nacional nada fez para
suprir estas lacunas?®.

Denota-se que tal mora legislativa € campo fértil para a ascensdo do Poder
Judiciario. O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais, deve ser o de resguardar o processo democratico e promover 0s
valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais Poderes,
guando seja o0 caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atuacdo, o que ocorrera
se atuar abusivamente, exercendo preferéncias politicas no lugar de realizar os
principios constitucionais. “O elenco amplo de direitos constitucionais, as omissdes do
Legislativo aliadas a ma prestacdo de servigos pelo Executivo potencializam, no
Brasil, o papel do Judiciario”*?6.

Todavia, como é sabido, o judiciario por vezes excede a fragil linha entre julgar
e legislar, ou entdo deliberam acerca de matérias que exigem uma posicao estatal e,
por seus membros ndo serem eleitos pelo povo, as instituicdes passam a tensionar.
Em que pese a crise também vir de outros poderes, a atuacdo exacerbada do

Judiciario acaba por estabelecer um poder (0 seu poder) sobre a competéncia do

124 GARCIA, Lucyellen R.D. ZACHARIAS, Ricardo Almeida. Crise de legitimidade do poder legislativo
e ativismo judicial: uma andlise critica do fendmeno como fator de risco para o Estado Democrético de
Direito. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7d5430cf85f78c4b. Acesso em:
28 jan. 2023. p. 14.

125 CARDOSO, Oscar Valente. Ativismo judicial ou inativismo parlamentar?. In: Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 16, n. 2865, 6 maio 2011. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/19047/ativismo-judicial-ou-inativismo-parlamentar. Acesso em: 28 jan. 2023.
126 MORGADO, 2011, p. 85.
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outro, gerando fissuras no mecanismo de freios e contrapesos, acarretando um
desequilibrio institucional, demasiado importante para o regime democratico. Dessa
forma, no proximo item sera abordado pertinente assunto para a contextualizacdo do
problema final do presente trabalho. Assim, discutir-se-4 a respeito da judicializacéo
da politica, bem como do ativismo judicial que, em que pese muitos tratarem dos
temas como sendo sinénimos, cuidam-se de institutos distintos, com fundamentos,

causas e consequéncias diversas.

2.2. Judicializacdo da politica como consequéncia do aumento da litigiosidade
em sociedades contemporaneas e ativismo judicial como vontade e poder do
Judiciario? Distincdes e consideracdes necessarias

No Estado Liberal havia neutralizagcdo politica da atividade judicial, uma vez
gue havia autodelimitac&o (judicial self-restraint) por parte do Poder Judiciario, ja que
0 juiz ao aplicar o direito, somente deveria fazer o enquadramento do fato a norma,
desprovida de referéncias sociais, éticas ou politicas. Isso quer dizer que os 6rgaos
judiciais deveriam agir em um cenério juridico-politico pré-constituido, ndo podendo
julgar contra legem. “Com isso, mantinha-se o juiz neutro ao jogo de interesses
concretos na formacéo legislativa do Direito”?’.

Entretanto, se no Estado Liberal o Poder Judiciario era caracterizado pela
neutralizag&o politica, no Estado de Bem-Estar Social (século XX) houve explosdo de
litigiosidade pela busca da efetivagdo dos direitos fundamentais sociais e também
ampliou a visibilidade social e a politica da magistratura. Isto €, a sociedade passou a
cobrar a concretizacdo dos direitos constitucionais e isso acarretou a juridificacéo da
justica distributiva®?®.

Assim, ao passo que as sociedades foram crescendo em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos sofreu enorme transformacao e, com
isso, a sociedade deixou de possuir um carater individualista e passou a ter uma visao
mais coletiva dos direitos, fazendo o Estado reconhecer e proteger os direitos e
deveres sociais, como direito ao trabalho, a salde, a educacéo, a seguranca. *>* Com

isso, o Poder Judiciario passou por mudancas na sua forma de atuacéo, tornando-se

127 CAMBI, 2018, p. 234.

128 |pid. p. 238.

129 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugio Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988.
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protagonista entre os trés poderes. Tal fendbmeno é relativamente recente!*, uma vez
gue o texto Constitucional de 1988 denotou a transformacao do exercicio da jurisdicao
constitucional no Brasil. Contudo, essa ndo é uma exclusividade brasileira.

No Canada, por exemplo, a Suprema Corte foi convocada a decidir acerca da
constitucionalidade dos Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos da América, a Suprema Corte, no julgamento de
Bush v. Gore, decidiu as elei¢cOes presidenciais. Em Israel, a Suprema Corte deliberou
a respeito da compatibilidade, com a Constituicdo e com atos internacionais, para
construcdo de um muro na fronteira com o territério palestino. A Corte Constitucional
da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacdo de um Estado laico,
protegendo-o do avanco do fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina,
planos econdémicos de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas
Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional devolveu o mandato de um presidente que
havia sido destituido por impeachment®3,

Entretanto, tais momentos diferem do protagonismo em tempos mais recentes,
pois em praticamente todos os episédios do passado os tribunais se destacaram pelo
seu conservadorismo, pelo tratamento discriminatério da agenda politica progressista
ou dos agentes politicos progressistas, pela sua incapacidade para acompanhar os
processos mais inovadores de transformacdo social, econdmica e politica, muitas
vezes apoiados pela maioria da populacdo e, também, tais intervengdes publicas
foram, em geral, isoladas, em resposta a acontecimentos politicos atipicos, em
momentos de transformacéo social e politica profunda e acelerada'®?.

Todavia, o protagonismo judiciario atual converge com o anterior em relacao

ao confronto com a classe politica e com outros 6rgdos de poder soberano,

1A nivel mundial, notadamente no pés-Segunda Guerra Mundial, o surgimento da nocdo de
“constitucionalismo dirigente” (constitucionalismo democratico) e a atuacdo do Tribunais
Constitucionais (com énfase no da
Alemanha, Bundesverfassungsgericht), tornou vivo o processo de intensa judicializagdo. Canotilho
também usa a expressao constitucionalismo dirigente, uma vez que a constituicdo de 1988 passa a ser
“‘um meio de direcdo social” e “uma forma ‘racionalizada’ de politica”. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensao das
normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 27.

131 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democrética. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 23.

132 SANTOS, Boaventura. et al. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas. Centro de Estudos
Sociais: Coimbra, 1995. Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/10965/1/0s%20Tribunais%20nas%20Sociedades%20
Contempor%C3%A2neas.pdf> Acesso em: 25 jan. 2023. p. 2.
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notadamente com o Poder Executivo, sendo utilizada também a nomenclatura

“judicializacdo dos conflitos politicos”!*3. Boaventura'3* assevera:

[..] a politica judiciaria, que é uma caracteristica matricial do Estado moderno,
s6 se afirma como politica do judiciario quando se confronta, no seu terreno,
com outras fontes de poder politico. Dai que a judicializacdo dos conflitos
politicos ndo possa deixar traduzir-se na politizagdo dos conflitos judiciarios.

Com efeito, insta mencionar que o crescimento exponencial da litigacdo nos
tribunais, ndo esta apenas no comportamento de atores individuais, mas sim advém
da perda de credibilidade e da capacidade de atracao dos partidos politicos, de uma
vida associativa fragil e destituida de meios para negociar conflitos, ndo restando outro
recurso a uma cidadania desamparada e fragmentada senao recorrer a Justica. “O
atual gigantismo do Judiciario e a monumentalidade arrogante de suas sedes séo a
contraface [...] da falta de Republica e de suas instituicoes”*%.

Nesse sentido, a sociedade se viu inserida em vasta litigiosidade, de maneira
a resgatar e reivindicar o compromisso anunciado pelo Estado Democratico de Direito,
tendo em vista, de certa forma, a fragilidade da esfera estatal, aqui representado pelo
Poder Executivo e Legislativo. Dessa forma, a populagédo adquire um comportamento
de conflito, que reivindica direitos através de litigio judicial. A vista disso, Vianna et al
chama essa postura das sociedades contemporaneas de “judicializacédo das relacdes
sociais”, tendo em vista a “crescente invasao do direito na organizacdo da vida
social”13,

Nessa perspectiva, Loiane Verbicaro'®’ leciona acerca de algumas situagées
gue facilitaram o processo de judicializacdo da politica no Brasil: 1) a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988; 2) a universalizacdo do acesso a justica; 3) a existéncia
de uma Constituicao aberta; 4) a leitura do direito, a crise do formalismo e positivismo
juridico; 5) a ampliacdo do espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal; 6) a
hipertrofia legislativa; 7) a crise do Poder Legislativo brasileiro.

133 SANTOS, 1995, p. 3.

134 |pid., p. 1.

135 VIANNA, Luiz Werneck. Ndo ha limites para a patoldgica judicializagcdo da politica. Disponivel
em:  <http://www.conjur.com.br/2016-jan-03/luiz-werneck-vianna-nao-limites-judicializacao-politica>.
Acesso em: 24 ago. 2022.

136 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 149.

13 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicées facilitadoras da judicializacdo da politica
no Brasil. Revista Direito GV, n. 4, 2008. p. 390.
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No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso!3® afirma que a primeira grande causa
da judicializacao foi a redemocratizacdo do pais com a promulgacao da Constituicao
Federal. O Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e passou
a ser um verdadeiro poder politico. A segunda causa foi a constitucionalizacéo
abrangente, que trouxe ao corpo da Constituicdo diversas matérias que antes eram
objetos para o processo politico majoritario e para a legislacéo ordinaria. A partir do
momento em que uma situacao (pode versar sobre direito individual, prestacao estatal
ou fim publico) € contida em uma norma constitucional, ela se transforma em uma
pretensdo juridica que pode ser levada ao crivo do judicidrio. A Gltima causa da
judicializacdo, segundo Barroso, é o0 sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que € um dos mais abrangentes do mundo. Ele combinou

aspectos de dois sistemas, o0 europeu e 0 americano:

[...] desde o inicio da Republica, adota-se entre nos a formula americana de
controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a
considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o
controle por acédo direta, que permite que determinadas matérias sejam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso
se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual
inimeros 6rgaos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades
de classe de ambito nacional e as confederacdes sindicais — podem ajuizar
acOes diretas. Nesse cendrio, quase qualquer questdo politica ou moralmente
relevante pode ser alcada ao STF%,

Outrossim, o juiz ndo pode se autolimitar no exercicio dos seus poderes (teoria
do chamado self-restraint) - como acontecia no periodo liberal- a pretexto de se tratar
de questdes politicas, tipicos ao exercicio do poder parlamentar ou executivo, ou por
cuidar de juizos de conveniéncia ou de oportunidade. Isso porque, uma vez constado
gue o legislador ou administrador desrespeitou a Constituicdo, ndo possui outra
alternativa ao juizo constitucional se ndo decidir acerca da inconstitucionalidade,
independente da natureza da demanda, sendo politica ou ndo4°,

Ran Hirschl**!, estudioso canadense, divide a judicializacdo da politica em trés

grupos: O primeiro decorre da expansao do discurso legal para a esfera politica e para

138 BARROSO, 2012, p. 24.

139 |bid, p. 24-25.

140 1pid., 290.

141 HIRSCHL, Ran. The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide.
Fordham Law Review, v. 75, n. 2, 2006. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=951610. Acesso em:
24 jan. 2022. p. 723-725.
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foruns de decisfes politicas, sendo a judicializacdo inerente a tomada das relacdes
sociais e culturais por meio das leis, o que deriva do aumento da complexidade e
diversidade e da expanséo do bem-estar social em sociedades modernas.

O segundo ¢é a judicializacdo das politicas publicas por meio do controle de
constitucionalidade ou das revisdes de atos administrativos, o que acaba por
aumentar a responsabilidade do Judiciario em decidir sobre as politicas publicas,
mormente sobre questbes de direitos fundamentais, o0 que acarreta em uma
transcendéncia aos limites dos demais poderes politicos. O terceiro grupo é o da
judicializacdo da politica pura, que transfere as Cortes questfes de natureza politica
e de grande repercussdo para a sociedade, como por exemplo, questdes sobre
legitimidade do regime politico#2.

Assentadas as possiveis causas para a judicializacao da politica, necessario
se mostra aferir o conceito do referido fendmeno. Barroso a chama de “judicializagéo
da vida” e leciona que a judicializagao significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social sdo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo
pelas instancias politicas tradicionais, quais sejam, o Congresso Nacional e o Poder
Executivo. Em outras palavras: a judicializacdo € um fenbmeno que transfere o poder
para juizes e tribunaisi*3.

Lénio Streck, jurista gaucho, leciona que a judicializacdo da politica “¢ uma
contingéncia histérica que ocorre de tempos em tempos, sobretudo em paises
periféricos de modernidade tardia que possuem uma constituicdo analitica como o
Brasil”'#4. A judicializacdo da politica € um processo social no qual ha expanséo pelo
poder constituinte ou parlamentar da area de atuacédo dos tribunais, de maneira que a
vida politica, social e econémica seja levada a acao judicial. A judicializacdo nao é
escolhida, tampouco promovida pelo juiz, mas é consequéncia da alteracao do texto

constitucional ou legal que amplia a competéncia dos érgéos judiciais*®.
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7

Com efeito, constata-se que a judicializagdo da politica € relativa ao “novo
estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo de separacdo dos
poderes do Estado, o que provoca uma ampliacdo dos poderes de intervencdo dos
tribunais na arena politica”4%, uma vez que a politica se judicializa na tentativa de
garantir os direitos fundamentais consagrados na Carta Magna. Dessa forma, diante
do carater aberto e abstrato da Constituicdo, com o intuito de fazer valer as normas
fundamentais, exigiu-se do Poder Judiciario um papel que se assemelha com um
poder existente no sistema de common law, “no qual é através do seu papel criador,
de judge-made-law, que se densifica e se concretiza as normas previstas na
Constituicao”4’.

Nessa mesma perspectiva, Antonie Garapon, jurista francés, defende que o
Poder judiciario seria o guardido das promessas ndo concretizadas pelos outros
poderes. Entretanto, ele alerta que a canalizacao desenfreada de todas as frustracdes
modernas para a justica podem ser prejudiciais a ela. Isso porque a invocagao
descontrolada tem como consequéncia a submissdo ao juiz de todo e qualquer
aspecto da vida privada. Ainda, acrescenta “os juristas tém a tendéncia para abusar
desta posicao dominante”'48,

Quanto a temética direito e politica, Barroso assinala a ambiguidade acerca do
assunto, afinal, direito é ou ndo politica? Direito é politica, uma vez que ja ndo resta
no mundo contemporaneo a crenca na ideia liberal-positivista de objetividade plena
do ordenamento e de neutralidade absoluta do intérprete. Contudo, direito ndo é
politica, j4 que “o Direito se aproxima da Etica, tornando-se instrumento da
legitimidade, da justica e da realizagéo da dignidade da pessoa humana”!4°.

Nesse sentido, Direito é politica na medida que a sua criacdo € produto da
vontade da maioria, que se manifesta na Constituicao e nas leis; a sua aplicacado nao
€ desligada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos
sentimentos e expectativas dos cidaddos; os juizes ndo sdo seres sem memoria e
sem desejos, libertos do préprio inconsciente e de qualquer ideologia e, como

consequéncia, sua subjetividade pode interferir com os juizos de valor que formula. A

146 VERBICARO, 2008, p. 391.
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Constituicdo faz a conexao entre o universo politico e o juridico, em um esfor¢o para
submeter o poder as categorias que incitam o Direito, como a justica, a seguranca e
0 bem-estar social. Sua interpretacdo, portanto, sempre tera uma dimensao politica,
ainda que definidas pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento
vigente. Enquanto isso, o Direito ndo é, manifestamente, politica no sentido de admitir
escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas®°.

Na opinido de Martin Shapiro referida por Flavia Lima, a atividade judicial esta
relacionada com o sistema politico em que inserida, na relagcao entre resolucao de
conflitos, controle social e aplicagéo da lei, e a frequente integracdo da sua atividade
com as autoridades publicas e administrativas. Essa interacdo mantém sua forca
politica em razdo de dois aspectos institucionais: (aparéncia de) neutralidade e
imparcialidade, pretensao que aparece quando 0s juizes passam a atuar mais do que
deveriam; processo decisorio caracterizado por ser caso a caso, técnico e com baixa
visibilidade, como todo “ator estratégico”, as cortes tendem a tomar pequenos passos
para ndo comprometer sua insergéo neste jogo!°l,

Deveras, o Direito Constitucional judicializou a politica a medida que a politica,
notadamente representada pelos conflitos sociais e direitos fundamentais, passaram
a ser temas de Direito Publico, havendo uma correlacdo entre Direito Constitucional e
a politica'®2. Nesse sentido, Friedrich Muller afirma que o “direito constitucional é o
direito do politico. Insistir nisso, ndo tem relacdo nenhuma com o ‘decisionismo’ 153,

Dessa maneira, Clarissa Tassarani® também doutrina:

N&o se estd apenas afirmando que o Direito e a Politica se interrelacionam,
mas se esta negando que a Politica seja o elemento catalizador do
decisionismo no Direito. Em Ultima analise, esta-se tratando do modo de
compreender o elemento politico do Direito. E é exatamente esta questédo que
gera as maiores dificuldades de conceber a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial como manifestacdes de fendmenos distintos que podem ser
atribuidos a atividade jurisdicional.
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Isto €, os Autores vinculam o direito, sobretudo o direito constitucional, e a
politica, mas ndo compreendem que esta vinculacéo esta ligada a um decisionismo?*®°.
Neste segmento, “a Politica deixa de ser a mola propulsora para a constituicdo do
contetido juridico-constitucional, passando a ser utilizada como uma espécie de
argumento corretivo do Direito, o0 que usualmente ocorre pela via judicial”®.

Direito e politica estéo estreitamente relacionados e interdependentes. O direito
€ um conjunto de normas e principios que regulam a sociedade e as relacdes entre
os individuos e o Estado. A politica, por sua vez, € o processo pelo qual as decisdes
coletivas sao tomadas e implementadas em uma sociedade. O direito é criado e
influenciado pela politica, j& que as leis e regulamentos sdo produzidos e aprovados
pelos atores politicos. Além disso, a politica influencia a interpretacdo e a aplicacéo
do direito pelos tribunais e pelos juizes, ndo é possivel ser ingénuo a ponto de negar
tal fato.

Por outro lado, o direito também influencia a politica, ja que as decisdes judiciais
podem ter implicacfes politicas significativas e afetar a agenda politica e as politicas
publicas. Além disso, o direito pode proteger os direitos e liberdades individuais, o que
€ fundamental para a estabilidade e a saude da democracia. Em geral, a relacao entre
direito e politica é complexa e requer uma compreensao cuidadosa dos processos e
instituicdes politicas, bem como das normas e principios juridicos que regulam a
sociedade.

Nessa perspectiva entre direito e politica € que reside a diferenca entre ativismo
judicial e judicializacdo da politica, o que pretende distinguir. Lénio'®’ afirma que o
ativismo é ruim para a democracia, visto que advém de comportamentos e visdes
pessoais dos juizes e tribunais, enquanto a judicializacdo pode ou nao ser ruim, sendo
gue o dosador sera a intensidade em que ela é verificada, ja que ela sempre ira existir
em algum grau em regimes democraticos que estejam acompanhados por uma
Constituicdo normativa. Ademais, Streck!®® aponta um indicador se a decisdo é
ativista ou ndo: “a decisdo (uma determinada decisdo), nos moldes em que foi

proferida, pode ser repetida em situagdes similares? Sendo a resposta um “n&o”, ha

155 Decisionismo que, nesse momento, pode ser entendido como “ativismo”.
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fortes indicios de que estejamos a ingressar no perigoso terreno do ativismo”. Ainda,

arremata:

nem toda a resposta juridicamente errada é, por ser errada, ativista; alias, a
postura pode ser ativista, e a resposta juridica, correta. A questdo é que,
somente pelo fato de ser ativista, hd um problema de principio que a torna
errada, na sua formulaco. E uma quest&o de dever judicial. [...] Ativismo ou
judicializagdo ndo se captam a partir do codigo “constitucional-
inconstitucional” e tampouco do codigo “acdo deferida-agédo indeferida”. Os
conceitos de ativismo e judicializacdo que explicito € que dao o limite do
sentido e o sentido do limite da discussao*®.

Enquanto a judicializacdo da politica € um fenémeno que decorre do modelo

vigente, o ativismo judicial € uma escolha feita pelo juiz:

[...] ajudicializacao, diante da baixa constitucionalidade em paises periféricos
e que ainda nao se desincumbiram das promessas do estado social, é
contingencial; ja o ativismo judicial, mais voltado a vontade no agir do 6rgéo
julgador, esta ligado a uma visdo da decisao judicial como ato de escolha,
morais inclusive, o que pode ndo se coadunar com a jurisdi¢cdo
constitucional®®°,

Na opinido do francés Garapon, o ativismo comeca quando, dentre varias
solucBes possiveis, 0 juiz escolhe no desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo
contrario, de a travar. Ainda, leciona que o juiz pode interferir na vida politica de duas
maneiras: direta, por meio de uma decisdo; indireta, através da corporacdo a qual
pertence, uma vez que nao existe juiz fora de sua instituicdo. O Autor demonstra sua
preocupacgao com o fato do ativismo judicial gerar riscos para a democracia, visto que
€ uma ameaca para o ordenamento juridico, no que toca a seguranca juridica. Ainda,
leciona que para a teoria classica da democracia, a lei € a expressao da soberania
popular, sendo que o juiz ndo tem qualquer poder sobre ela e deve limitar-se a sua
aplicacao®®,

O ativismo, seguindo este entendimento, ndo seria um acontecimento natural
como acontece com a judicializac&o da politica, mas sim um agir baseado na vontade,

de ampliar o ambito de atuacdo para alcancar — ou ultrapassar- a interpretacéo
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constitucional, com de intencéo de fazer valer a vontade do julgador. Ainda, Barroso'?

identifica diferentes condutas observadas em juizes ativistas:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstenc6es ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Sobre o debate acerca da legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario em
temas politicos, historicamente de competéncia do legislativo, cabe mencionar que a
jurisdicdo constitucional pode ser indicada por dois movimentos filosoficos: o
procedimentalismo e o substancialismo. O primeiro, apoiado por doutrinadores como
Garapon e Habermas, “nega que a legitimidade da jurisdicdo esteja na analise dos
contetidos substanciais das normas infraconstitucionais, pretensamente subjacentes
a Constituigao™63, Além disso, o procedimentalismo também desaprova o gigantismo
ou politizacdo do Poder Judiciario, pois devem resistir a tentacdo de interpretar o
Direito através da introducdo de juizos morais, comprometeria a imparcialidade e
acabaria por enfraquecer a democracia representativat®*,

Nessa corrente, o debate acerca dos significados e obriga¢cdes juridico-
constitucionais ndo deve ser resolvido pelo Poder Judiciario, devendo ser ignorado no
espaco politico, com a atuacao viva dos partidos politicos e dos movimentos sociais,
uma vez que o judiciario nédo teria legitimidade, ja que nao foi eleito pelo povo e ndo
poderia exercer o controle de politicas publicas'®®. “O modelo procedimental defende
que a Constituicdo nao deve ter nenhum dever ou proibicdo substancial que restrinja
a competéncia do legislador”'6,

Para o professor Marcio Hamel'%?, é notério que o Poder Judiciario toma espaco

que é da politica. Trazendo apontamentos de Habermas, Hamel'®® explica que o
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Tribunal ndo pode intervir em decisdes da politica e concorda que o procedimento é
fundamental para a democracia. Alexandre Coura e Quenya de Paula, adeptos da

teoria procedimentalista, defendem:

A compreenséo procedimental da democracia entende que as Constituicdes
devem deslocar-se das defini¢des de contelido, abstraindo de imiscuir-se em
assuntos de natureza econdmica e/ou social e em outros propésitos de
governo para se deter nos instrumentos de participacdo democratica e na
estrutura das competéncias do Estado, sobrando ao Judiciario a posicéo de
garantidor do exercicio democratico, pois a servidores ndo eleitos descabe
entrar em considerados ideoldgicos ou lucubragdes valorativas®®.

Na corrente procedimentalista, a legitimidade do Direito é sustentada pelo agir
comunicativo, no qual as pessoas chegam em um consenso através da via
argumentativa derivada da participacdo dos possiveis destinatarios da norma, cuja
validade atende ao principio da universalizacao (U).

Isto €, a legalidade como consequéncia da criacdo discursiva aberta a
comunidade gerada pela participacédo dos interessados!’?. Nesse diapaséo, para 0s
procedimentalistas o judiciario se torna guardido de promessas democraticas de
igualdade, demonstrando a fragilidade das instituicdes politicas. Garapon'’* leciona
que “o Juiz torna-se o ultimo guardido das promessas, tanto para o individuo como
para a comunidade politica”.

Por outro lado, o segundo movimento filosofico, chamado de substancialista,
defendido por Dworkin e Streck, considera que o Poder judiciario € o intérprete da
vontade geral ou dos valores substanciais; acredita que o Judiciario é quem deve
concretizar, mesmo contra as maiorias eventuais, o conteudo democratico da
Constituicao’2.

No entendimento do substancialismo, o protagonismo judiciario se justifica ao
papel de guarda da constitucionalidade, sendo a Constituicio um meio e a
magistratura assume o lugar de destaque da histérial’®. Alexandre e Quenya,

contrarios a teoria substancialista, advertem:
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A transferéncia da promoc¢&o social a justica se revela, na sensibilidade
popular, a zona mais segura e eficiente de concrecdo dos direitos adiados,
dai que, se ndo ha remédio no SUS, apela-se ao juizo para colmatar a lacuna,
fornecendo pontualmente, em desservico a dignidade orcamentaria e ao
atendimento generalizado dos recursos escassos da salde, remédios de toda
ordem, incluindo os de custo elevadissimo, através de uma opc¢éo de teor
politico, porque despreza a modelagem das escolhas financeiras dentro do
planejamento transparente. Além do mais, o comprometimento do grau de
universalizagdo acontece quando o protagonismo judicial se adianta para
privilegiar quem tem mais consciéncia juridica em desfavor dos estratos
carentes!’,

Nessa concepcdo, Dworkin'’®> afirma que o juiz leva em consideracdo suas
proprias convicgbes de justica e, além disso, “ideias de integridade e equidade
politicas e de devido processo legal, na medida em que estes se aplicam
especificamente a legislagdo em uma democracia”. A integridade nesse cenario infere
uma fundamentacao conforme o sistema normativo e a equidade determina um limite
a conviccdo pessoal e a opinido publica. Ainda, Hamel’® explica que por meio da
leitura de Streck o Direito possui a tarefa de transformacao, uma vez que defende a
teoria da Constituicao Dirigente, que seria a mais adequada a paises de modernidade
tardia. Isso quer dizer que na visdo de Streck, deve haver um “dirigismo
constitucional”, isto €, um intervencionismo substancialista, especificamente onde o
processo politico falha ou se omite na implementacéo de politicas publicas. Streck’’

assina que é adepto da teoria substancialista:

porque trabalham com a perspectiva de que a implementacdo dos direitos
fundamentais-sociais (substantivados no texto democréatico da Constituic&o)
afigura-se como condicdo de possibilidade da validade da propria
Constituicdo, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica
e Direito.

Assim, Lénio entende ser dificil sustentar as teses processuais-procedimentais
em paises como o Brasil, em que parte consideravel dos direitos fundamentais e
sociais continua ndo amplamente cumprida. Isto é, parece muito pouco -
especialmente se for levada em conta a pretensédo de se construir as bases de um

Estado Social no Brasil — destinar ao Poder Judiciario tdo somente a funcao de zelar
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pelo respeito aos procedimentos democréticos para a formagdo da opinido e da
vontade politica, a partir da propria cidadania, como quer, por exemplo, o paradigma
procedimentall’®,

Nesse sentido, os filiados da teoria procedimentalista acreditam que o ativismo
judicial € um exemplo da dimenséo substancialista da Constituicdo, uma vez que ele
traz a ideia de que o julgador escolhe um modo especifico e proativo para interpretar
a Constituicao, sendo que “normalmente ele se instala em situacdes de retracédo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”'’°. Na
opinido do Ministro Barroso!®, o ativismo judicial € uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario para concretizacdo dos valores e fins constitucionais, contudo,
com maior inferéncia na area de atuacao dos demais Poderes.

No mesmo sentido dispde Coura e De Paula'®, que lecionam que o ativismo
esté relacionado a questdo comportamental do judiciario, que invade as competéncias
dos demais poderes por meio do uso de fatores morais, politicos e econdmicos, o que
se chocaria com o Estado de legitimidade justa, “principalmente quando se da o
rompimento do limite entre o judiciario e o ndo juridico”'®2. Clarissa Tassinari® elenca

algumas abordagens do ativismo judicial. Veja-se:

a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior
interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que,
neste caso, configuraria muito mais a judicializa¢é@o); c¢) como abertura a
discricionariedade no ato decisério; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se que,
apesar de ser possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina
brasileira, fica difici de encontrar o que se poderia chamar de
posicionamentos puros.

Consoante verificou-se no decorrer do texto, a participacdo do poder judiciario
no seio politico, decidindo questdes que antes eram do poder politico (poder legislativo

e poder executivo) e nao juridico é defendida pela corrente substancialista. Nesse
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eixo, a atuacdo dos juizes na politica é necessaria para a concretizacao de direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal.

Enquanto a teoria procedimentalista argumenta que é perigoso a esfera publica
democrética a atuacao de juizes em questdes politicas, uma vez que assuntos de
cunho politico devem ser discutidos através de um processo plural e participativo,
sendo o poder judiciario mero garantidor da participacao dos cidadaos nas decisbes
politicas.

Dessa forma, observa-se que a judicializacdo da politica é uma questao
inevitavel, visto que ela faz parte de um contexto social em que é cobrado do Estado
a aplicacdo de direitos e, em razao da inércia de outros poderes, sua concretizacao
da-se através da tutela jurisdicional. Enquanto o ativismo judicial € um “ato de vontade”
por parte dos julgadores, uma vez que se trata de uma conduta escolhida por eles no
exercicio de suas atribuicdes.

Diante do cenario retratado neste item, mormente em relagcdo ao aumento da
litigiosidade, tornando o poder Judiciario a instituicAo capaz de sanar quaisquer
anseios das sociedades contemporaneas e, sobretudo, no que toca ao ativismo
judicial, € fundamental debater acerca de suas consequéncias: estariam estes
institutos gerando crise na separagdo de poderes e, como resultado disso,

ocasionando crise na democracia? Seria necessario frear, entdo, a Juristocracia?

2.3. A crise da democracia e a ascensdo do poder judiciario: é preciso frear a
Juristocracia?

A Separacédo de Poderes, independentes e harmdnicos entre si, € um dos
alicerces do constitucionalismo e da democracia. Entretanto, com fulcro no estudo
supra, tem-se que alguns fatores, sejam eles a inércia dos outros poderes, a
complexidade da sociedade, a constituicdo brasileira aberta, 0 amplo acesso a justica
ou a consciéncia da populacao de seus direitos e de buscar por eles, transformou o
Judiciario no protagonista dos trés Poderes. Dessa forma, questiona-se: ha
desequilibrio na balanca dos Poderes? Esta-se vivendo uma possivel ascensao da
Juristocracia? Com essa Juristocracia, estaria a democracia em crise, visto a teoria
tripartite ser basilar ao constitucionalismo e a democracia? A possivel crise
democrética ocorre apenas em razdo do protagonismo judiciario ou possui outras

raizes institucionais?
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A redemocratizacdo em 1987/1988, que no Brasil ocorreu apés a ruptura do
regime ditatorial instaurado no pais, teve como efeito, além do que ja fora estudado
acima, uma conjuntura de tenséo entre os Poderes do Estado e, por conseguinte, em
uma crise democratica. Assim, indubitavelmente que tempos de crises trazem grande
dificuldade a democracia e ao Direito Constitucional, notadamente porque as
demandas sociais se intensificam durante estes periodos.

Nas crises constitucionais, 0 que esta em jogo ndo € apenas a tranquilidade
da vida institucional, mas a prépria sobrevivéncia da Constituicdo, assim como a
validade das decisGes voltadas a recuperacdo da capacidade dos atores politicos e
institucionais de coordenar seus conflitos em conformidade com as regras e 0s
procedimentos estabelecidos pelo texto constitucional®.

Muitas vezes pensa-se que uma democracia morre com um golpe militar da
noite para o dia, como ocorreu em 1973 no Chile, por meio das for¢cas armadas e com
0 uso de armas. Contudo, o que mais ocorre € o oposto. Na modernidade, as
democracias morrem de forma lenta, sem conflitos armados, em que lideres sao
eleitos de forma legitima (por meio de elei¢cdes), mas que aos poucos passam a utilizar
a lei a seu favor e expandir suas autoridades e se perpetuarem no poder e, nesse
sentido, concluem que a prépria democracia leva ao seu fim quando os seus
mecanismos de defesa ndo sdo efetivos o bastante para impedir a chegada de
autocratas ao poder'8s,

“O paradoxo tragico da via eleitoral para o autoritarismo € que os assassinos
da democracia usam as proprias instituicbes da democracia — gradual, sutil e mesmo
legalmente — para mata-la’®. Assim, a crise da democracia deve ser vista como o
resultado dos seguintes desafios: deslegitimacédo da autoridade politica; aumento da
participacéo; desagregacao dos interesses; e crescentes expetativas dos cidadaos,
que levam a uma sobrecarga dos governos. Consequentemente, e paradoxalmente,
a crise da democracia teria origem num excesso de democracia que pde em risco a

capacidade de acdo do governo, que se vé incapaz de acompanhar as crescentes

184 VIEIRA, 2018, p. 24.
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demandas provenientes da sociedade!®’. Bobbio!®®, trazendo algumas das
promessas ndo cumpridas em relacdo a ideia de democracia, também aponta que
nada € mais perigoso a democracia, que o excesso de democracia.

Consoante analise de Luigi Ferrajoli, jurista italiano, estaria ocorrendo um
projeto de “desconstituicdo” na ltalia. O autor defende que isso se da por uma dupla
crise destrutiva: uma crise do alto e uma crise de baixo. A crise do alto, por seu turno,
seria gerada por quatro fatores: a) populismo e a ideia de chefe como encarnacéo da
vontade popular; b) patrimonialismo popular; c) integracdo dos partidos nas
instituicdes e perda do seu papel de mediacdo representativa; e, d) controle das
informacdes. Ja a crise de baixo da democracia seria por parte dos representados e
o autor dividiu em quatro fatores: a) a homologacdo dos condescendentes e o
aviltamento dos discordantes e dos diferentes; b) a despolitizacdo de massa e a
dissolucéo da opinido publica; c) a crise de participacao politica; e, d) a manipulacao
da informacé&o e o declinio da moral publica'®,

Uma das possiveis causas da crise democratica que ora iremos debater aqui é
a ascensdo de uma provavel juristocracia, que seria “caracterizado pela construcéo
de um imaginario em que a credibilidade para decidir as questdes fulcrais da
sociedade é depositada no Judiciario” 1°, o que pode caracterizar “uma fragilizagao
em outros ambitos do poder estatal, acontecimento que melhor se traduz na sensagéao
da existéncia de uma crise em certas instituicdes”*°1. Na opinido de Ran Hirschl*®?, o
mundo transita para uma juristocracia e esta seria uma das consequéncias do new
constitucionalism %3, Para o Autor, que considera a expressdo como um processo de
transferéncia de poder politico de instituicBes representativas para o poder judiciario,
considera que ha uma preservacdo hegemonica das elites politicas e econbémicas

sobre questdes altamente controversas:

A explicacdo mais plausivel para o empoderamento judicial voluntério e auto
imposto €, portanto, que os detentores do poder politico, econdmico e legal,

187 CASTALDO, Antonino. A crise da democracia: uma revisdo seletiva do debate académico atual.
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gue iniciam ou se abstém de bloquear tais reformas, estimam que serve aos
seus interesses para respeitar os limites impostos pelo aumento da
intervencao judicial na esfera politica. Em outras palavras, aqueles que estéo
ansiosos para pagar o preco do empoderamento judicial devem assumir que
sua posicdo (absoluto ou relativo) seria melhorado sob uma juristocracia
(traducéo da Autora)*®,

Hirschl aponta algumas possiveis vantagens que os detentores do poder
politico que os levam a aceitar a delegacdo de poder ao judiciério, como reducéo do
risco para si mesmas atraveés da transferéncia de responsabilidade sobre as decisdes
para as cortes, evitar decisdes dificeis e/ou o colapso de um governo de coalizéo,
obstrucao a implementacao de sua propria agenda politica, medo de perder o controle
sobre sua prépria agenda de implementacdo de politicas publicas ou, no caso da
oposicéo, para obstruir acdes governamentais!®®,

Nesse sentido, o fenbmeno da constitucionalizacéo de direitos e a transferéncia
de poderes para o judiciario se apresenta para Ran, na realidade, como uma forma
de retirar importantes decisdes politicas do poder politico, especialmente aquelas que
interferem no status quo da sociedade, e leva-las para um lugar “mais seguro”, longe
do alcance politico do povo.

Entretanto, essa pratica revela consequéncias desagradaveis, iSso porque 0
processo da juristocracia indica um problema com relagdo ao poder legislativo, pois
ao transferir a autoridade de tomar decisdes politicas ao judiciario, esses deputados
se aproveitam da vantagem (ou pior, ativamente suportam o estabelecimento e a
manutencdo) de um forte judiciario para evitar dificuldades e resultados impopulares
ou inesperados. Ainda, porque a democracia exige que as escolhas de valores
substantivos politicos devem ser realizados por representantes eleitos e ndo por juizes
nao-eleitos. As decisfes politicas substantivas devem ser deixadas aqueles que
podem ser avaliados e responsabilizados eleitoralmente, afinal, ndo ha nenhuma
prova empirica concreta de que o poder judiciario retna de fato um conjunto de
individuos que possuem uma intuicdo moral mais elaborada acerca do bem da
sociedade'®®. Assim, na juristocracia “a democracia é relegada a uma espécie de

rotina eleitoral”’1?’.

194 HIRSCHL, 2004, p. 11.

195 BARBOSA, Claudia Maria; POLEWKA, Gabriela. Juristocracia no Brasil: a perspectiva de Ran
Hirschl sobre o empoderamento judicial. Revista de Politica Judiciaria, Gestdo e Administracéo da
Justica. Belo Horizonte, v. 1, n.2, p. 309-334. jul./dez. 2015.

196 RISCHL, 2004, p. 187-189.

197 |pid., p. 221.



64

A juristocracia, destarte, ndo encontra legitimacdo adequada. De uma
perspectiva tedrica normativa (de uma justificacdo normativa da politica e da Teoria
do Estado), a juristocracia implicaria em: 1) colocar em cheque a teoria da divisdo dos
poderes; 2) minar a justificacdo do judiciario como um poder contra majoritério; 3)
despolitizar a democracia na medida em que lhe retira a legitimidade do processo
democratico; 4) confundir questbes que exigem argumentos de generalidade com
guestdes que exigem argumentos de imparcialidade; 5) impedir o aprendizado que o
processo democratico traz para seus atores; 6) gerar uma espécie de despotismo
indireto, visto que os atores (juizes e cortes) ndo sao politicamente responsabilizaveis
198_

A partir de uma perspectiva pratica (das consequéncias da implementacéo da
juristocracia ao longo das Ultimas trés décadas) observou-se que ha uma
desconsideracao aos direitos sociais, visto que o poder judiciario esta atuando como
uma espécie de barreira para impedir reformas democraticas que permitam uma
melhor distribuicdo de riqueza e poder e que as cortes atuam em geral de modo
conservador na medida em que defendem os interesses das elites hegemoénicas,
sejam elas politicas ou econémicas!®.

Oscar Vilhena Vieira?® disserta sobre o atual cenario politico brasileiro:

A partir de 20132%, [...] o embate politico tornou-se mais duro e intolerante. A
competicdo eleitoral foi se radicalizando. O padrdo conciliador, que
tradicionalmente marcou o relacionamento entre as elites politicas e os
poderes no Brasil, foi substituido por uma postura conflitiva. Também o direito
e suas instituicbes passaram a colidir com a politica numa frequéncia antes
desconhecida, instaurando um cabo de guerra entre o estamento juridico e o
corpo politico.

A instabilidade que iniciou em 2013 esta associada a uma crescente rivalidade
entre o sistema politico contemplado pela Constituicdo de 1988 e um sistema de
controle e aplicacéo da lei, também criado pela Constitui¢cdo. Isso porque o julgamento

do mensalao, por exemplo, indicou uma “dificuldade cada vez maior de convivéncia
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entre um padrao degradado de funcionamento do sistema politico e uma postura mais
agressiva e independente do sistema de controle e aplicagdo da lei”2°2.

O Brasil entrou, a partir das vastas manifestacées que tomaram as ruas do pais
em junho de 2013, numa grave crise politica com forte impacto sobre o funcionamento
de suas instituicbes constitucionais. A polarizada eleicdo de 2014, as manifestacdes
de 2015 contra o governo Dilma, o aprofundamento da crise econdémica, 0s
avassaladores esquemas de corrupc¢ao eleitoral julgados pela Lava Jato, o discutivel
impeachment da ex-presidente, a sobrevivéncia ainda mais controvertida de Michel
Temer no Tribunal Superior Eleitoral, os enfrentamentos e a exacerbacéao da jurisdicéo
monocratica do Supremo Tribunal Federal, a prisdo do ex-presidente Luiz Inacio Lula
da Silva que até entdo havia inviabilizado sua candidatura, a abusiva paralisacéo de
empresas de transporte, associada ao protesto de caminhoneiros autbnomos em maio
de 2018, o fenbmeno eleitoral de Jair Bolsonaro, lider de direita e com posicdes
explicitamente contrarias a Constituicdo, o crescimento de grupos que reivindicam a
intervencao militar, a ainda mais polarizada eleicéo entre Lula e Bolsonaro, bem como
a posse do Luiz Inacio Lula da Silva como presidente do Brasil, demonstram estar-se
vivenciando uma situacéo de profundo mal-estar constitucional?3.

Os postulados classicos da separagdo das fungbBes entre Legislativo e
Executivo também deixaram de ter correspondéncia na realidade, uma vez que a
separacao hoje relevante se estabelece entre a maioria governamental e a oposicao,
sendo que a questao constitucional mais importante deixou de ser o da supremacia
do Legislativo sobre o Executivo, mas sim as garantias da oposi¢cédo em face do poder
da maioria existente. Ha, nesse sentido, um deslocamento do foco da analise do plano
institucional para o partidario, com a inevitavel cisdo da unidade institucional e o

aparecimento de estruturas paralelas que influem diretamente nas relagces de poder
204.

O Parlamento passa a gerenciar os embates politicos necessarios a
governabilidade do pais. Isso contribui, de um lado, para a baixa
produtividade legislativa do Parlamento e, por outro lado, pelo excesso de
atividade legislativa do Poder Executivo (edicdo abusiva de medidas
provisorias). No Brasil, o Poder Executivo, responsavel por gerir o orcamento
publico, impde a troca de favores para exercer a governabilidade, ao buscar
a maioria no Parlamento pela composi¢éo partidaria de seus aliados. Essa

202 \/IEIRA, 2018, p. 22.
203 |bid., p. 18.
204 CAMBI, 2018, p. 245.
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forma de gestdo publica, no ambito federal, € denominada de
presidencialismo de coalizdo. Em troca do apoio para a formacgé&o do governo,
os partidos aliados conquistam o direito de comandar algum setor do
Executivo, havendo o loteamento de Ministérios e Secretarias estratégicas?®.

O resultado dessa prética é o aparelhamento do Estado e a reunido de diversos
partidos, embora com ideologias e programas distintos, concentrados na busca de um
ideal comum, isto é, a manutenc¢&o do poder. Nesse contexto, formam-se fragmentos
de identidade e a coligacao de ideias, nao raro, conflitantes. Isso agrava a dificuldade
de governabilidade do Poder Executivo, quando surgem interesses colidentes, cuja
superacdo depende a aprovacéo de leis no Parlamento?2°6.

Nessa logica, o Estado é governado para servir interesses de determinado
grupo, cujo objetivo é a permanéncia no poder. O presidencialismo de coalizdo sujeita
a instabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo. Na visdo de Oscar Vilhena Vieira,
professor de Direito da FGV S&o Paulo, houve um choque entre o presidencialismo
de coalizéo, que foi se degenerando ao longo do tempo, e as instituicoes de aplicacao
da lei, que foram se tornando mais autbnomas e ambiciosas. Ainda, os direitos
fundamentais e todo um conjunto de politicas publicas, que vinham induzindo
inimeras transformagdes positivas na sociedade brasileira nas ultimas décadas,
viram-se subitamente ameacgados por um crescente descontrole fiscal, em grande
medida ligado a gastos de natureza regressiva®®’.

Aliado a isso, também tem-se 0 que se chama de Juristocracia midiatica, que
se divide em 4 aspectos: 1) O comportamento da midia e dos funcionarios do poder
judiciario; 2) O modo como as decisdes politicas e juridicas sdo tomadas; 3) O papel
do cidadédo na juristocracia midiatica; 4) Democracia e Estado de direito. No primeiro,
h&a um modus operandi bastante peculiar entre a midia e o poder judiciario. Por um
lado, a midia faz questdo de transformar certos juizes e funcionarios do poder
judiciario em herdis ou personalidades publicas. Nesse contexto, a midia atua de
forma bastante seletiva na divulgacao de informacao e na criagdo da imagem desses
personagens. Isso € feito na medida em que ela faz questdo de apresentar
informacdes politicamente irrelevantes, parciais ou distorcidas, mas que assumem

forca de verdade?°8,
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No segundo, ha uma confuséo entre os critérios do julgamento politico e do
julgamento juridico. Enquanto questdes politicas passam a ser decididas segundo
supostos critérios de imparcialidade, as questdes juridicas passam a ser vistas
segundo a perspectiva da generalidade. Essa inversdo € muitas vezes escondida sob
0 véu do linguajar técnico que faz com que decisdes politicas de grande impacto nao
possam ser compreendidas no seu significado politico real e em suas profundas
implicacdes pelo cidadao ordinario. Além disso, pela forma como a midia se envolve
nessas questdes, no modo pelo qual ela expde as noticias e divulga informacdes, o
judiciario ndo apenas passa a tomar decisdes politicas que nao |he cabiam, como
também o casuismo e a arbitrariedade se tornam constante na sua atuacao, seja em
guestBes juridicas, seja em questdes politicas. Esse casuismo judicial pode ser
claramente observado na conveniéncia com que o STF vem fazendo uso do principio
da autocontencéo judicial, ou seja, ndo se trata apenas de avaliar quando o STF age,
mas também quando ele decide convenientemente ndo agir, ainda que 0s casos em
tela sejam juridicamente os mesmos?°°,

No terceiro aspecto, as grandes decisdes politicas sdo tomadas pelo judiciario
ou sao por ele protegidas no sentido de que ocorrem segundo 0s seus interesses ou
sob a sua protecdo. Essas mesmas decisdes séo editadas pela midia e divulgadas
como decisbes morais e legitimas. Nesse caso, por um lado, é retirado do cidadéo a
escolha de representantes que decidirdo acerca de questdes politicas controversas e
relevantes, o cidadao nao participa do debate nem da construcao de propostas. A ele
cabe apenas assistir a uma encenacgao que nao lhe informa acerca das reais questdes
e implicacdes presentes nas decisfes politicas. O cidaddo perde sua autonomia
politica na medida em que sdo os juizes ou promotores que tomam as decisdes, 0S
guais, por sua vez, ndo podem ser politicamente responsabilizados. Assim, a
autonomia politica é substituida pela passividade do expectador ou, no maximo, pela
demonstracdo visual das massas na rua. O cidaddo se transforma em um
telespectador, um “seguidor” ou um “curtidor” dos perfis dos agentes politicos do
judiciario, ou ainda, simplesmente, um manifestante de passeatas, de modo que Ihe
cabe apenas “apoiar” ou “demonstrar insatisfacdo” com aquilo que é decidido pelo

judiciario em coordenacdo com a grande midia. Todos esses atos se esvaem em si
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mesmos. Nao ha espaco e um meio institucional para que o cidaddo possa deliberar
e decidir?19,

No ultimo sentido, a juristocracia midiatica ndo é um desenvolvimento ou um
aprofundamento, mas uma dupla patologia ou uma dupla desfiguracdo que faz com
gue os procedimentos e as decisbes democraticas sejam cada vez mais insuladas em
gabinetes técnicos para proteger os interesses da elite hegemdnica, ao mesmo tempo
em que isso ocorre sob a encenacao de um cuidado e de uma consideragcdo moral
superior para com o interesse do povo. Por outro lado, a juristocracia midiatica mina
a legitimidade do poder judiciario como um poder independente e contramajoritario,
como um poder cuja funcéo é fiscalizar e controlar o legislativo e o executivo com o
objetivo central da protecdo dos direitos individuais e da seguranca juridica®’.

Como exemplo dessa pratica, teve-se o julgamento do mensaléo:

Com 53 sessdes e quatro meses de duragdo, a Acdo Penal 470 levou a um
dos julgamentos mais longos da histéria do Supremo Tribunal Federal. Foi o
mais midiatico desde a inveng¢do da TV — no Brasil, e possivelmente no
mundo, superando mesmo o0 caso de O. J. Simpson, celebridade da TV
americana acusada de assassinar a propria mulher. Trés vezes por semana,
sempre a partir das duas da tarde, suas sessdes eram transmitidas, ao vivo
e na integra, pela TV Justica, do Poder Judiciario, e pela Globo News. A noite,
uma selecédo de declaracdes e comentarios fortes ilustrava os telejornais. No
dia seguinte, 0 assunto estava na primeira pagina dos jornais e, no fim de
semana, nas capas das revistas semanais. Joaquim Barbosa, relator do caso,
tornou- se personagem conhecido nas ruas. Mascaras de seu rosto foram
lancadas para o carnaval de 2013. Nas semanas finais do julgamento,
jornalistas de varios veiculos especulavam sobre a hip6tese de Joaquim
Barbosa concorrer a Presidéncia da Republica — num pais onde a oposicéo
ao governo Lula sofreu trés derrotas consecutivas desde 2002. 212

Da perspectiva da democracia houve a utilizacdo de uma estrutura do direito
como instrumento de propaganda politica para os partidos representantes da elite
hegemaonica. A utilizacdo de um discurso técnico como instrumento politico agrediu o
ambito da politica, provocando uma contaminacédo que impediu que as verdadeiras
guestdes politicas fossem apresentadas, debatidas e decididas. Da perspectiva do

Estado de Direito, o processo do Mensaldo provocou uma fissura na base do direito
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constitucional brasileiro, a qual continua a se alargar, podendo chegar a um completo
colapso.

A outra fase do desenvolvimento da juristocracia midiatica ocorreu com a
operacgdo Lava jato, cujo principal personagem foi o juiz Sérgio Moro. Ao se observar
0s atos praticados pelos atores envolvidos na Operagao Lava Jato, percebe-se que
houve uma preocupacdo constante em manter a imprensa informada e interessada
na investigacdo. Tal fato revela uma preferéncia de Sérgio Moro, bem como de
integrantes da Lava Jato, por atuar em parceria com a imprensa?3, o que ja foi
manifestado publicamente pelo ex- juiz em varios artigos publicados em referéncia a
“Operacado Mani Pulite”, na Italia, nos quais afirma que essa operacao “constitui um

momento extraordinario na histéria contemporanea do Judiciario” e expde:

Os responsaveis pela operacdo Mani pulite ainda fizeram largo uso da
imprensa. [...] a investigacao da “mani pulite” vazava como uma peneira. Tao
logo alguém era preso, detalhes de sua confissdo eram veiculados no
“L’Expresso”, no “La Republica” e outros jornais simpatizantes?'“,

A Lava Jato introduziu no Brasil elementos de um estado de exce¢ao que
culminou no impeachment da Dilma em 2016 e continuou repercutindo nas eleicbes
de 2018. Em razao disso, 0s entornos que estao ocorrendo e VAo ocorrer nos proximos
anos no Brasil, as quais causam um mal-estar constitucional, podem ser interpretadas
como consequéncias da juristocracia mididtica, associacdo de membros do poder
judiciario com a grande midia para fazer valer a sua agenda politica.

Claramente, ndo se estd condecorando a impunidade ou agindo de forma
partidaria, até porque esta que subscreve acredita que ambos os lados nesse cabo
de guerra séo nefastos. Acusados devem ser sim julgados, todavia, com base nos
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. O que se pretende com o estudo supra € uma busca pelo respeito as regras
do jogo, bem como verificar e exemplificar as consequéncias da midia e da
juristocracia na democracia brasileira, que se mostram uma das possiveis causas do

padecimento constitucional.
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Contextualizando ainda mais este mal-estar constitucional que assola o Brasil,
nao é possivel deixar de mencionar os atos antidemocraticos praticados no dia 08 de
janeiro de 2023. Na ocasido, manifestantes invadiram a Praca dos Trés Poderes,
localizada em Brasilia, Distrito Federal, e depredaram parte do Congresso, do
Senado, do Palacio do Planalto e do plenario do Supremo Tribunal Federal,
destruindo, inclusive, itens histéricos pertencentes ao pais. Os criminosos, que nao
aceitavam o resultado das eleicdes presidenciais de 2022, ingressaram no local
destituir o ex presidiario e presidente eleito Luiz Inéacio Lula da Silva e o presidente do
Tribunal Superior Eleitoral, o Ministro Alexandre de Moraes.

Como na memoria dos discursos da Ditadura Militar no Brasil, ocorrida de 1964
a 1985, os manifestantes postulam por uma intervencao militar, invocando o artigo
142 da Constituicdo Federal. Contudo, o mencionado artigo prevé que as Forcas
Armadas sao instituicbes nacionais permanentes e regulares que se destinam a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem. José Afonso da Silva?!® leciona sobre as atribuicdes das

Forcas Armadas:

Constituem, assim, elemento fundamental da organizacdo coercitiva a
servico do Direito e da paz social. Esta nelas repousa pela afirmacéo da
ordem na 6rbita interna e do prestigio estatal na sociedade das nacdes. Sao,
portanto, os garantes materiais da subsisténcia do Estado e da perfeita
realizacdo dos seus fins. Em funcdo da consciéncia que tenham sua misséo
esta a tranquilidade interna pela estabilidade das instituicdes. E em funcéo
de seu poderio que se afirmam, nos momentos criticos da vida internacional,
o0 prestigio do Estado e a sua propria soberania.

Isto é, o artigo 142 ndo permite a instauracdo de uma intervengdo militar, mas
ele refere quais sdo os objetivos das Forcas Armadas quais sejam: defesa da patria
em caso de guerras externas; garantia dos poderes constitucionais e garantir a lei e a
ordem?6, E é exatamente por isso que nao seria possivel uma intervencao militar no
Brasil, uma vez que além de ir contra o Estado Democréatico de Direito, ndo ha
previsdo constitucional para tanto. Muito pelo contrario, um dos deveres das Forcas
Armadas € justamente garantir a existéncia dos trés poderes. Caso alguma situacao

semelhante a esta viesse a ocorrer, se estaria diante de um golpe de estado.

215 SILVA, 2014, p. 183.

216 “s6 subsidiaria e eventualmente Ihes incumbe a defesa da lei e da ordem, porque esta defesa é de
competéncia primaria das forcas de seguranca publica, que compreendem a policia federal e as
policiais civis e militar dos Estados e do Distrito Federal” SILVA, 2014, p. 784.
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Entretanto, analisando apenas o fato da, criminosos ou nao, existéncia de
cidadaos pleiteando por uma intervencdo militar, de pronto verifica-se que se esta
defronte a uma crise constitucional, institucional, politica, portanto, democratica. Uma
das maiores queixas da populacdo de modo geral é a atuacdo dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, especialmente 0 ja comentado Ministro Alexandre de
Moraes. O Supremo Tribunal Federal esteve no centro da crise politica nos ultimos
anos e este “periodo de estabilidade politica, ja se apontava para a construgéo de
uma “supremocracia” no Brasil"?Y’.

Essa severa crise politica gera forte impacto no padrédo de funcionamento das
instituicdes. A disputa politica e institucional tornou-se mais polarizada, e a sociedade,
mais intolerante e conflitiva. Para muitos, o sistema constitucional entrou em crise. A
batalha dos poderes, no entanto, tem sido travada a partir da retérica constitucional,
ainda que utilizada de forma estratégica e eventualmente distorcida e cinica?'8.

Nesse sentido, denota-se que 0s arranjos institucionais geraram um ativismo
do Judiciario que acabam por mitigar a concepcao de democracia, acarretando na
desestabilizacdo do regime democratico de direito. Entretanto, foi possivel investigar
gue a Juristrocracia ndo € a Unica causa da atual fragilidade democrética, visto que
isto, aliada ao presidencialismo de coalizacdo, partidos politicos, eleicées, midia, forte
insatisfacao da sociedade, acabam por interferir nas regras do jogo democratico. E é
nesse contexto de batalha dos poderes, em que ha constante disputa em determinar
o sentido da Constituicao, e em um cenario de Supremocracia, que se dara inicio ao

terceiro capitulo da presente dissertacao.

217 ARGUELHES, Diego W.; RIBEIRO, Leandro M. Ministocracia: o Supremo Tribunal individual e o
processo democratico brasileiro Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, v. 37, n. 01, p. 13-32. jan./abr.
2018. p. 13.

218 VIEIRA, 2018, p. 6.
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CAPITULO 3: MINISTOCRACIA E DINAMICAS ENTRE OS PODERES: ANALISE
DE CASOS E EXPECTATIVAS DE FUTURO

Como principal corte do Poder Judiciario brasileiro, o STF tem um papel
essencial na manutencdo do Estado de Direito e na protecdo dos direitos
fundamentais no pais. A partir de suas prerrogativas como guardido da Constituicao,
a mais alta Corte do Poder Judiciario possui uma estrutura institucional que reflete sua
posicdo de destaque no sistema politico do pais. Diante dos arranjos institucionais
estabelecidos, tem-se visto o Supremo Tribunal Federal como Supremocracia e o
poder que cada ministro possui, tem-se chamado de Ministocracia, termos que seréao
debatidos neste capitulo.

Outrossim, as dinamicas entre os poderes podem ser caracterizadas por
conflitos, colaboracdo ou equilibrio de poderes. Em muitos sistemas politicos, os
poderes executivo e legislativo podem entrar em conflito, especialmente quando ha
diferencas politicas e ideoldgicas entre eles. Além disso, como visto, o poder judiciario
pode frequentemente ser visto como uma ameaca pelo poder executivo,
especialmente quando toma decisfes que limitam o poder deste ultimo.

De modo a contextualizar tal dinamica, far-se-4& um enfoque nos arranjos
estabelecidos entre os poderes durante a pandemia. De modo a demonstrar como se
estabeleceram as relacdes entre os poderes em um momento de calamidade publica
gue assolou o planeta. Por fim, pretende-se dissertar acerca das expectativas e
perspectivas de futuro, notadamente em relacdo aos problemas pontuados durante

todo o trabalho.

3.1 Da Supremocracia a Ministocracia: quando os ministros do STF, de modo
individual, sdo mais jogadores que arbitros

E notdria a crise politica e institucional no Brasil. A ideia da divis&o tripartite que
delimita os poderes para estes atuarem de forma autbnoma e separada tem o objetivo
justamente de manter um equilibrio e ndo gerar tensdes tao profundas no arranjo
estatal. Entretanto, aponta Vieira?'® que a ideia de que os poderes sdo harmonicos,
conforme estabelece a Constituicdo, € um eufemismo, pois sua real disposi¢ao é de

tensao.

29 VIEIRA, 2018, p. 25.
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Com efeito, ha algumas situagcBes expressas na Constituicdo Federal de 1988
gue auxiliam na geracdo dessa desarmonia dos poderes, relativizando a nocéo de
separacdo. Como a possibilidade de o Executivo legislar ao editar medidas
provisorias; o Congresso Nacional controlar os atos Executivos, consoante artigo 49,
inciso V, bem como a competéncia do Senado em julgar o impeachment do Presidente
da Republica; a competéncia legislativa do Supremo Tribunal Federal pela
possibilidade de edicdo de sumula vinculante, além da sua capacidade para realizar
controle de constitucionalidade através de ADI, ADC, ADPF, ADO e Adin.

Além dos pontos ja assinalados, tem-se outras questbes que possibilitam a
tensao institucional como “o presidencialismo de coalizdo, que foi se degradando a
partir de 2005, e o sistema de controle e aplicacdo da lei, que foi se tornando mais
autdbnomo [...]. Nesse sentido, trata-se de uma tensao entre o estamento juridico e a

classe politica”??°, Dessa forma,

A convivéncia desse modelo de presidencialismo de coalizdo, minado pela
hiperfragmentacédo partidaria e pela alta taxa de heterogeneidade partidaria,
com instituicBes de controle e aplicagdo da lei cada vez mais autbnomas e

eficientes levou a uma crescente friccdo entre as esferas politica e juridica
221

Todavia, como € sabido, o judiciario por vezes excede a fragil linha entre julgar
e legislar, ou entdo deliberam acerca de matérias que exigem uma posicao estatal e,
por seus membros ndo serem eleitos pelo povo, as instituicbes passam a tensionar.
A atuacao do Supremo Tribunal Federal, notadamente, é bastante debatida, mesmo
nos meios nao juridicos, ha que defenda, ha quem critica, mas seu protagonismo é

inconteste:

N&o obstante a ascensdo institucional em geral do Judiciario, € 0 Supremo
Tribunal Federal a instituicdo que, desde o inicio da vigéncia da Constituicdo
de 1988, tem mais, gradativa e destacadamente, ampliado a participacdo na
vida publica brasileira, ganhado mais visibilidade e importancia politica e
social e se transformado em ator central do nosso sistema de governo. [...] O
atual estagio de proeminéncia politico-institucional do Supremo Tribunal
Federal € algo realmente incontestavel, ao menos, do ponto de vista
descritivo??2,

220 VIEIRA, 2018, p. 18.

221 |bid., p. 22.

222 CAMPOS, Carlos A. A. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 211.
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E a partir dessa situacdo, denota-se o carater politico de algumas decisfes
judiciais, tendo em vista que “em varios momentos importantes, a politica nacional foi,
em boa medida, moldada por acdes judicial estritamente individuais, que nao
chegaram a passar (ou ndo passaram em tempo habil) pelo Supremo como instituicao
colegiada”??®. Nesse sentido, isso ocorre de diversas formas: “seja controlando a
agenda do tribunal, seja com simples declaracfes publicas sobre decisfes futuras, a
acao individual de ministros dissuadiu, encorajou ou até viabilizou algumas
estratégicas de atores politicos”?4.

Primeiramente, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal é composto
por onze ministros, que sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovados pelo Senado Federal, escolhidos dentre cidaddos, que devem ser
brasileiros natos, com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de
idade, de notével saber juridico e reputacgéo ilibada. Além disso, suas competéncias
estéo previstas no artigo 102 da Constituicdo Federal??.

A enorme ambicdo do texto constitucional de 1988, somada a constante
concentracéo de poderes na esfera de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, aponta
para uma mudanga no equilibrio do sistema de separacdo de poderes no Brasil. Isso
porque o0 Supremo, que ja havia passado a acumular, a partir de 1988, as funcdes de
tribunal constitucional, 6érgdo de cupula do poder judiciario e foro especializado, no
contexto de uma ConstituicAo normativamente ambiciosa, teve o seu papel politico
ainda mais reforgcado pelas emendas constitucionais de nimero 03 de 1993 e niumero
45 de 2004, bem como pelas leis niimero 9.868/99 e nimero 9.882/992%26,

Em um primeiro momento, Oscar Vilhena Vieira, idealizador da expresséao
“Supremocracia”, doutrina que o termo supremocracia refere-se a autoridade do
Supremo em relacdo as demais instancias do judiciario. O Supremo Tribunal Federal
foi criado ha mais de um século (1891) e dispunha de grandes obstaculos para impor
suas decisdes, tomadas no @mbito do controle difuso de constitucionalidade, sobre as
instancias judiciais inferiores. A auséncia de uma doutrina como a do stare decisis do
common law, que vinculasse os demais membros do Poder Judiciario as decisbes do

Supremo, gerou uma persistente fragilidade de nossa Corte Suprema. Somente em

223 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14.

224 |bid., 2018, p. 14.

225 SILVA, 2014, p. 565.

226 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Direito FGV, v. 4, n. 2, p. 441-463, 2008. p. 444.



75

2005, com a adocdo da sumula vinculante, completou-se um ciclo de concentracdo
de poderes nas méaos do Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar
juizes e tribunais resistentes as suas decisGes??’. Desde entdo, tem-se a possibilidade
do Supremo governar o Poder Judiciario.

Em um segundo sentido, o termo supremocracia refere-se a expansao da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes. A ampliacdo dos
instrumentos ofertados para a jurisdicdo constitucional tem levado o Supremo néo
apenas a exercer uma espécie de poder moderador (como no Império), mas também
de responsavel por emitir a Ultima palavra sobre inUmeras questbes de natureza
substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos,
outras vezes substituindo as escolhas majoritarias.??®

O Supremo Tribunal Federal, ndo sendo apenas o “guardido da Constitui¢ao”,
como leciona Garapon, vem exercendo a fungcdo de “criador de regras”. Vilhena
entende que algumas razdes expandiram a autoridade do STF no arranjo institucional.
Uma delas é a ambicdo do texto constitucional de 1988, uma vez que Constituicdo
transcendeu os temas propriamente constitucionais e regulamentou pormenorizada e
obsessivamente. Desse modo, se tudo é matéria constitucional, o seio de liberdade
do corpo politico é baixo. “Qualquer movimento mais brusco dos administradores ou
dos legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desagua
no Supremo”?29,

Outrossim, foram concedidas ao Supremo atribuicbes que, na maioria das
democracias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos de
instituicdes: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou simplesmente
competéncias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de ultima
instancia®®®. Como tribunal constitucional, o Supremo tem a incumbéncia de julgar,
por via de acao direta, a constitucionalidade de leis e atos normativos realizados tanto
em ambito federal, como estadual®®l. Esta atribuicdo conferiu ao Supremo a
autoridade para emitir a Ultima palavra sobre temas constitucionais em nosso sistema

politico, reduzindo a possibilidade de que o Tribunal venha a ser envolvido pelo

22T VIEIRA, 2008, p. 444-445.

228 |bid., 2008, p. 445.

229 |bid., 2008, p. 447.

230 | IMA, 2014, p. 229-230.

21 No Brasil, destaca-se que a competéncia para apreciar a constitucionalidade de emendas a
Constituicdo, quando estas ameacarem a integridade do amplo rol de clausulas pétreas, estabelecido
por forgca do artigo 60, § 4°, da Constituig&o.
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Congresso Nacional, caso este divirja de um dos seus julgados, como acontece em
muitos paises. Além disso, foi atribuida ao Tribunal a competéncia para julgar as
omissodes inconstitucionais do legislador e do executivo, e, por meio do mandado de
injuncéo, de assegurar imediata e direta implementacédo de direitos fundamentais. 232

A politizacao desta esfera de jurisdicdo do Tribunal foi expandida em relacéo
ao periodo constitucional anterior, na medida em que a legitimidade para a proposi¢cao
de acOes diretas foi conferida a novos atores politicos e sociais, conforme disposto
pelo artigo 103 da Constituicdo Federal. Essa abertura do Supremo a outros atores
politicos tem transformado o Tribunal, dentre outras circunstancias, em uma camara
de revisdo de decisbes majoritarias, a partir da reclamacdo daqueles que foram
derrotados na arena representativa®:.

A vista disso, os governadores de Estado empregam o Supremo como uma
segunda arena politica, tendo em vista que buscam bloquear medidas aprovadas
pelos seus antecessores, bem como pelas respectivas Assembleias Legislativas
Estaduais?®4. Assim, “o STF, como ‘guardido da Constituicao’, concilia o exercicio do
complexo controle abstrato com a reviséo judicial no controle difuso, que o converte
numa ‘terceira instancia judicial”?3®,

Outro motivo importante na valorizagcéo da jurisdicdo do Tribunal, enquanto
arena de embate politico, foi a implantacdo da possibilidade de organizacdes da
sociedade civil e outros grupos de interesse pudessem interpor amici curiae em casos
de interesses individuais. Com isso, novas vozes passaram a ecoar no Tribunal,
aumentando seu carater pluralista, bem como sua voltagem politica, enquanto local
de solucéo de conflitos anteriormente mediados pela classe politica?®,

Ademais, a Constituicdo de 1988 outorgou também ao Supremo a penosa
missdo de foro especializado. Destarte, 0 Supremo passou a agir como juizo de

primeira instancia. Entretanto, o Tribunal ndo estd equipado para analisar

22 VIEIRA, 2008, p. 447.

233 |bid., 447-448.

234 “Os dados acerca do controle concentrado, em particular das ADI’s, apontam para um STF que
controla preponderantemente os legislativos estaduais em questdes relacionadas a Administracéo
Publica. [...] A apreciacédo dos dados num periodo mais curto, todas atinentes aos conflitos entre Unido
e Estados confirmam que o ente federal — ou melhor, legitimados inseridos na érbita federal como o
Presidente da Republica, Procurador-Geral da Republica e outros — acionou praticamente mais o poder
Judiciario para questionar a constitucionalidade das leis estaduais do que os estados questionaram leis
federais”. LIMA. 2015, p. 238-241.

235 | IMA, 2014, p. 229.

236 VIEIRA, 2008, p. 448.
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esmiucadamente fatos e, mesmo que ampliasse sua capacidade institucional para
fazé-lo, seu parco tempo seria consumido em interminaveis instru¢cées criminais,
desviando-o de suas responsabilidades mais propriamente constitucionais. A segunda
missdo espinhosa do Supremo concerne ter que apreciar originariamente atos
secundarios do parlamento ou do executivo, muitas vezes diretamente ligados a
governanca interna destes dois poderes.?®’ Vilhena discorre sobre esta pedra no

sapato do STF:

O Supremo serve, nessas circunstancias, como um tribunal de pequenas
causas politicas. Desconheco outro tribunal supremo do mundo que faga
plantdo judiciario para solucionar quizilias, que os parlamentares ndo sao
capazes de resolver por si mesmos. O mesmo acontece em relagdo a
impugnacao, por via de mandado de seguranca, de atos muitas vezes banais
do Presidente da Republica, como demissdo de um servidor publico. A sua
competéncia de foro especializado tem um enorme custo gerencial, bem
como pode gerar um desgaste de sua autoridade, por excesso de
envolvimento em questdes que poderiam e deveriam estar sendo resolvidas
em outros ambitos. Por outro lado, é inadmissivel que um tribunal supremo
se veja obrigado a julgar originariamente processos de extradigdo,
homologac@o de sentengas estrangeira, um enorme nimero de habeas
corpus, mandados de seguranca e outras a¢fes civeis em face do status do
réu 28,

Por fim, o Supremo Tribunal Federal serve como tribunal de apelacéo ou ultima
instancia judicial, revisando centenas de milhares de casos resolvidos pelos tribunais
inferiores todos os anos, 0 que se explica pela coexisténcia de um sistema difuso de
controle de constitucionalidade e um sistema concentrado de controle de
constitucionalidade, na auséncia de uma pratica que valorize o carater vinculante das
decisdes judiciais, inclusive aquelas proferidas por tribunais superiores.

Entretanto, a analise perfunctéria desses recursos nao retrata a verdadeira
rotina do Tribunal, uma vez que a maioria dos casos se trata de decisdes
monocraticas. Isto demonstra que o Tribunal vem utilizando um alto grau de
discricionariedade para decidir o que vai para os distintos colegiados e 0 que pode ser
abatido monocraticamente. “Em politica, o controle sobre a agenda tematica, bem
como sobre a agenda temporal, tem um enorme significado; e este poder se encontra

nas maos de cada um dos ministros, decidindo monocraticamente”239.

237 \VIEIRA, 2008, p. 448-449.
238 |bid., p. 449.
239 |bid., p. 450.



78

7

Isto é, o problema se agrava quando se trata de liminares monocréticas.
Tecnicamente, como liminares individuais, essas e outras decisbes monocraticas
seriam precarias, excepcionais e dependente de confirmacdo do plenario em um
futuro proximo. Entretanto, na pratica, ou o plenario sequer chegou a se manifestar
sobre essas e outras liminares monocraticas de grande relevancia ou, quando o
conseguiu fazer, a decisdo individual jA havia alterado o status quo?*° 241, Nesse
contexto, Diego Werneck Arguelhes e Leandro Ribeiro descrevem o Supremo Tribunal

Federal como

[...] um caso de desenho institucional particularmente individualizado e
descentralizado. Diversos exemplos recentes ilustram como a acao individual
dos ministros, por meio dos poderes discutidos na primeira secdo, tem sido
decisiva para a politica constitucional brasileira. Nao se trata aqui de testar
guantitativamente quaisquer hipéteses prévias sobre como sdo usados os
poderes individuais dos ministros do STF, mas sim de utilizar casos
gualitativamente importantes para a politica nacional para teorizar sobre a
capacidade individual dos ministros de influenciar o status quo legislativo.
Apontamos em especial para a interagdo entre poderes de agenda e de
decisdo individual no funcionamento do STF: como relatores dos processos
combinam o poder de decidir liminares monocraticas e o poder de liberar ou
ndo essas liminares para apreciacdo das turmas e do plenario, cria-se um
espaco, politicamente relevante, de decisdo individual sem controle
coletivo?#?,

Uma questdo chave para entender a atuacdo do tribunal constitucional na
politica compreende ao comportamento estratégico dentro e fora do tribunal. No
primeiro, “a observagéo das preferéncias potenciais do tribunal acarreta um conjunto
de consideracfes estratégicas tanto daqueles atores que fazem parte da maioria (que
pode ser 0s que exercem 0 governo) como daqueles na maioria (ou que estdo na
oposigdo)”?*3, A direcdo em que a decisdo judicial seguira “dependera das
preferéncias do tribunal frente ao seu grau de independéncia dado pelo desenho
institucional, o que, por sua vez, dependera da configuracéo institucional do processo

decisorio interno do tribunal vigente”?44.

240 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14.

241 “Entre 2010 e 2017, foram 20.830 decisdes monocraticas referentes a liminares, excluidas as do
presidente, em uma média de 2.603 por ano — cerca de 260 por ministro/ano. Considere, em contraste,
gue, no mesmo periodo, o plenario e as duas turmas do tribunal tomaram apenas 177 decisbes
liminares. Isso é verdade, inclusive para o controle concentrado de constitucionalidade — 883 decisdes
monocraticas liminares, incluindo presidéncia e vice-presidéncia entre 2012 e 2016, com uma média
de oitenta por ministro/ano. Mais ainda, na Ultima década, mais de 90% de todas as liminares em
controle concentrado foram monocromatica”. ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 23-24.

242 |pid., p. 15-16.

243 |pid., p. 16.

244 |pid., p. 17.
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Assim, “o poder de definir a agenda envolve escolher quando julgar um tema
ou caso, habilitando ou impedindo decisdes judiciais em momentos especificos”?4°,
sendo que a liberdade do tribunal definir sua agenda é determinada se o tribunal esta
ou nao obrigado a decidir dentro de um determinado prazo, de modo que caso nao

haja um prazo, um tribunal pode permanecer anos em siléncio. Ainda,

Os mecanismos de definicdo de agenda podem afetar o comportamento de
atores politicos. Podem sinalizar a (falta de) disposi¢éo do tribunal em decidir
sobre um determinado assunto, mantendo o status quo inalterado apesar dos
protestos de uma minoria politica. E nessa perspectiva — do seu impacto tanto
sobre a substancia da decisao futura quanto nos céalculos de atores fora do
tribunal — que equiparamos o poder de definir a agenda ao poder de decidir?4®.

No que tange especificamente ao Supremo Tribunal Federal, cada ministro
possui, na pratica, um poder de veto sobre a agenda, que pode ser acionado a
gualguer momento apdés o voto do relator: os pedidos de vista. Esses pedidos de vista
ocorrem para que o ministro estude os autos do processo em detalhes. O regimento
interno prevé que eles estao sujeitos a um prazo de cerca de duas semanas. Contudo,
em muitos casos ficam mais de um ano com 0s ministros e alguns chegam a ficar mais
de uma década.?*’ Entretanto, esses longos atrasos nédo produzem consequéncia

negativa visivel para 0s ministros:

Na pratica, portanto, para que possa haver uma decisao, € preciso que: 1. 0
relator libere o caso; 2. o presidente inclua 0 caso em pauta; e 3. nenhum dos
outros ministros decida pedir vista para impedir a conclusdo do julgamento.
Cada um desses diferentes mecanismos de poder de agenda é, na pratica
ainda que ndo na teoria, discricionario. Qualquer um desses atores pode
resolver, por qualquer motivo, impedir que o tribunal tome uma decisdo. [...]
A auséncia de prazos vinculantes para o uso desses poderes de agenda os
transforma em eficazes mecanismos individuais de interferéncia no status
guo, encorajando e viabilizando comportamentos politicos que dependem da
manutencdo ou alteracdo desse estado de coisas. [...] O siléncio judicial por
controle negativo de agenda poupa os ministros de tomar uma decisdo que
seria polémica qualquer que fosse seu conteudo. E, no STF, o poder de impor
esse siléncio est4 totalmente disseminado, de variadas maneiras, pelos onze
ministros?®,

245 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 18.
246 |bid., p. 18.
247 |bid., p. 20.
248 |bid., p. 21.
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Dessa forma, enquanto o termo Supremocracia?*® refere-se a concentracéo de
poderes nas maos do STF como instituicdo, a expressdo Ministocracia®®® alude a
possibilidade de um ministro do STF, a partir de uma decisdo monocratica ou definicdo
de agenda, de influenciar o processo politico decisoério.

Exemplo disso pode ser mencionada a liminar monocréatica do Ministro Fux, que
suspendeu e encaminhou a Camara de Deputados, em 14 de dezembro de 2016, o
pacote legislativo das “10 medidas anticorrupgao”, que ha pouco havia chegado ao
Senado. Fux determinou, recorrendo a argumentos inéditos e sem precedentes na
jurisprudéncia do STF sobre processo legislativo, aos presidentes das casas do
Congresso gue ignorassem a tramitacao e as votacfes que haviam ocorrido até entao,
para que o processo legislativo pudesse ocorrer, desde o inicio, de maneira a respeitar
a esséncia da proposta de iniciativa popular. Contudo, apenas em 16 de fevereiro de
2016, decorridos dois meses de recesso forense e de vigéncia da liminar, o presidente
do Senado devolveu o projeto de lei a Camara. Pouco tempo depois, o Ministro
extinguiu o processo “por considerar que o retorno do projeto a Camara era suficiente
para remediar 0 que havia considerado violagdes ao processo legislativo previsto na
Constituicao”2,

O mesmo raciocinio poderia ser feito quando a ex-presidente Dilma Rousseff
nomeou o entdo ex-presidente Lula como Ministro. Salienta-se que época dos fatos,
Lula estava sendo processado na 132 Vara da Justica Federal de Curitiba/PR e a até
entdo presidente Dilma nomeou Lula para Ministro de Estado, o que permitiria que ele
tivesse foro por prerrogativa de funcéo, e seu julgamento passaria a ser realizado pelo
STF. No mesmo dia ha nomeacao, Sérgio Moro, na época juiz da 132 Vara Criminal
de Curitiba, derrubou o sigilo e divulgou o conteudo de conversas telefénicas entre
Lula e Dilma. No audio, a estratégia da nomeacéao foi comentada. Assim, 0 Supremo
Tribunal Federal apresentou como argumento principal para sua suspensao, o desvio
de finalidade no ato administrativo, ocasionando, dessa forma, a nulidade do ato.
Diante disso, no entendimento do Ministro Gilmar, houve uma espécie de salvo
conduto emitido pela Presidente da Republica, para impedir o cumprimento de ordem

de prisdo de um juizo de primeira instancia®>2.

249 VIEIRA, 2008.

250 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018.

251 |pid., p. 25.

252 SILVA, Luiza Cristina; SOUZA, Leonardo da Rocha de. Supremocracia: os limites de atuacéo do
Supremo Tribunal Federal. Revista Storia e Politica, Palermo, n. 1, p. 116-152, 2022. p. 142.
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Ou seja, no primeiro caso, através de uma liminar monocrética, apenas um
ministro anulou toda a tramitacdo de um projeto de lei na Camara, fazendo com que
0 processo comegasse do zero novamente. No segundo, observa-se que por uma
liminar monocratica, assertiva ou ndo, um ministro anulou a nomeac¢ao de um ministro
de Estado, exatamente em um momento critico para o destino do governo. Com efeito,
“entre poder de agenda e poder de decisao individual tem sido decisivo para entender
a atuacdo do STF na politica brasileira”>2 e isso permite que 0s ministros realizem
uma espécie de judicial review individual, bloqueando iniciativas politicas, ainda que
amplamente majoritarias, sem a supervisdo do plenario ou mesmo outros limites
previstos na legislacdo impecam essa atuacdo individual®,

A experiéncia brasileira recente sugere que o0 uso de poderes depende muito
mais da virtude individual do que de mecanismos institucionais de controle. Desse
modo, enquanto o plenério ndo se pronuncia sobre essas ac¢des individuais a grosso
modo “virtuosas”, ministros, de maneira individual, mudam e moldam a politica
nacional. Nesse cenario, tem-se que ha um conflito direto com algumas divisdes que
comumente utiliza-se para referir-se ao papel do STF na democracia brasileira. Os
Tribunais Constitucionais séo tradicionalmente fundamentados através de dois
argumentos: protecdo de minorias contra opressbes da maioria (atuacao
contramajoritaria) e a promocéo da estabilidade das regras do jogo?°.

A primeira fundamentagdo & substantiva. H4 uma concepcao reinante nas
teorias juridicas tradicionais de que tribunais constitucionais sédo 6rgaos que repousam
sua funcdo no sistema de freios e contrapesos justamente no potencial
contramajoritario, exercendo um poder de veto frente a impulsos da maioria
estabelecida. Nessa concepcdo, a primazia dos direitos fundamentais ganharia
espaco como elemento diferencial e garantidor dos interesses desses grupos, 0s
guais buscariam na Constituicdo sua base argumentativa para a reivindicacdo de
direitos, ndo obstante, em muitos casos, se localizarem na contramao do que se

estabelece oficialmente pelas agendas parlamentar e executiva®®.

253 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 25.

254 |bid., 25-26.

25 |bid., p. 27.

256 SILVEIRA, Daniel Barile da. O poder contramajoritario do Supremo Tribunal Federal. S&o Paulo:
Grupo GEN, 2013. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522485451/. Acesso em: 09 fev. 2023.
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A segunda fundamentagé&o é procedimental. O tribunal constitucional aumenta
0s custos de alteracédo ad hoc das regras do processo decisério®>’. Embora pautados
pela Constituicdo e pelos ritos processuais de praxe, nessa percepcao, inegavelmente
os Tribunais acabam por exercer uma atividade politica e toda atividade politica
envolve riscos e custos decisorios. Nesse ponto, ndo é simples a tarefa de um tribunal
se posicionar como agente de bloqueio a politicas majoritarias, isto porque o peso do
principal policy maker®>® é usado massivamente para a implementagdo de suas
propostas, mormente quando encontra uma base ampla de apoio. De tal modo,
mesmo amparado pela Constituicdo e pela independéncia funcional, dentre outras
garantias do cargo inerentes a magistratura, tribunais tendem a se comportar
estrategicamente para agir de forma a confrontar esse poder, quando provocados a
intervir nessa relagéo®°.

Arguelhes e Ribeiro, citando Robert Dahl, acreditam que a atuacao
contramajoritaria do tribunal seria excepcional na pratica. Isso porque sendo 0s
ministros indicados pelo presidente e sabatinados no Senado, seus posicionamentos
sobre diversas questdes de justica ndo seriam muito diferentes dos posicionamentos
da elite politica. Seria uma atuacgéo de fato contramajoritaria se a maioria governante
tivesse insuficientes oportunidades de indicar ministros para o tribunal. 2%° Por tal
razao que muitos estudiosos recuam em afirmar que os tribunais sao sempre
contramajoritarios?®l. Assim, um tribunal, como instituicdo, ndo é necessariamente
contramajoritario ou majoritario, ja que sua atuacédo a favor ou contra o que a maioria
governante pretende dependerd do grau de congruéncia entre suas preferéncias e as
preferéncias dos demais atores?%2.

A partir disso, denota-se que as preferéncias da composicdo do tribunal
constitucional, geradas no curso de indicacao de seus membros no decorrer do tempo,
representam mecanismo chave para observar o comportamento na politica.

As liminares decididas de maneira monocratica, portanto, sdo decisdes que
podem nado transmitir necessariamente um consenso do tribunal, visto que séo

realizadas de maneira individual, que pode levar a decis6es pouco fundamentadas e

27 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 27.

258 Alguém que seja responsavel por fazer novas regras, novas politicas (traducdo da Autora).
29 SILVEIRA, 2013, p. 197.

260 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 28.

261 SILVEIRA, 2013, p. 197.

262 ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 28.
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controversas. Além disso, essas decisbes acabam por outorgar demasiadamente o
poder a apenas um ministro, o que pode levar a decisGes unilaterais e imprevisiveis.
Ademais, tais liminares podem ser emitidas de maneira pouco transparente, sem a
participacdo adequada de todas as partes interessadas. E, pode ter efeitos negativos
a democracia, ja que deixa de gerar uma participacao plena e equilibrada do tribunal
e dos demais poderes do Estado.

Diante do cenério apresentado, em que as dinamicas politicas influenciam de
forma categérica as decisdes judiciais, em especial do STF, o estudo agora pretende
reportar sobre 0s arranjos entre 0s poderes brasileiros, notadamente o Executivo, na
figura do presidente da Republica, e o Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal
Federal, durante o estado de calamidade publica que assolou o planeta terra

ocasionado pelo Corona virus.

3.2 As dindmicas entre os poderes no Brasil durante a pandemia: confrontacéo
ou conformacao com matrizes tedricas da separacao dos poderes?

Em meados do primeiro semestre de 2020, o Brasil foi atingido pela pandemia
de Covid-2019, tornando-se, em menos de 120 dias desde a confirmacao do primeiro
caso, um dos lideres mundiais em nameros de pessoas infectadas e de mortes. Sem
vacinas desenvolvidas ou medicamentos comprovadamente eficazes, as estratégias
para evitar contagios envolveram medidas de isolamento social, com consequentes
restricbes e, até mesmo, fechamento do comércio e espacos publicos, bem como a
obrigatoriedade no uso de mascaras e ado¢cao de medidas mais rigidas de higiene.

E cedico que o periodo vivenciado foi turbulento. O facil contagio e o
exponencial crescimento do nimero de casos em curto periodo superlotou hospitais,
gerando o colapso do sistema de saude em determinadas regibes, o que
impossibilitou atendimento de pessoas doentes, deixando os profissionais de saude
em uma verdadeira situagao de “Escolha de Sofia”, isto €, tendo que optar sobre quem
seria ou ndo atendido.

Este inimigo invisivel a sociedade ameagou diversos direitos considerados
como fundamentais, tais como o direito a vida e a saude, cabendo aos Estados a
adocdo de medidas dificeis, porém necessarias, visando a superacdo da crise
sanitaria. Tais medidas impactaram diretamente direitos como a liberdade de
locomocéo, o direito de propriedade, o direito de reunido, entre outros.
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Em que pese “emergéncias requerem delegacao passiva de poderes para o
Executivo, o qual constitui o inico ramo do governo com informacéo, poder de decisao
e velocidade para responder a crises”?%3, o governo do presidente Jair Bolsonaro, no
Brasil, que comecou em 1 de janeiro de 2019, foi marcado por uma série de polémicas
e controvérsias, incluindo questdes relacionadas a pandemia de COVID-19, tendo em
vista sua negacao inicial sobre a gravidade da situacéo e sua oposicdo a medidas de
blogueio e distanciamento social. Além disso, foi bastante criticado em relacdo as
demandas de meio ambiente, de politicas econémicas, de rela¢des internacionais e
de direitos humanos. Bolsonaro tem sido criticado por sua abordagem controversa em
guestdes sociais e ambientais, bem como por sua postura cética em relacéo a ciéncia
e a democracia. No entanto, também tem apoiadores que elogiam suas politicas
econdmicas e sua postura firme em relagdo a seguranca publica.

Com efeito, considerou-se pertinente realizar o recorte em relacao as dinamicas
dos Poderes durante a pandemia, pois retrata uma das batalhas dos poderes mais
ardente, principalmente envolvendo o STF e o, a época, Chefe do Poder Executivo
Federal, Presidente Bolsonaro. A relagcéo entre a cupula do Poder Judiciario e o ex-
Presidente da Republica se mostrou conflitiva quase que na integralidade do governo,
seja pela edicdo de diversos decretos, seja pela suspensdao dos mesmos pelo
Supremo.

Imperioso mencionar que consoante estudo de Oscar Vilhena Vieira et al,
durante o primeiro ano de governo, o STF interferiu pouco nos atos de Bolsonaro. Ja
a partir de dezembro de 2019, comec¢ou uma mudanca nessa conduta. O STF passou
a reagir de forma mais vigorosa ao presidente e seus apoiadores mais radicais. Essa
alteracéo de postura coincidiu com a escalada de ameacas e acusac¢des do presidente
contra 0os demais poderes, a instauracdo de inquéritos para investigar denuncias do
entdo ministro da Justica contra Bolsonaro e a atitude negacionista e negligente de
Bolsonaro durante o comeco da pandemia de Covid-192%4.

Ha uma diferenca notavel no ritmo de decisbes entre 2019 e 2020. Enquanto

em 2019 apenas 33,9% (18 de 53) das acdes ajuizadas contra 0 governo tiveram uma

263 OLIVEIRA, Vanessa Elias de; MADEIRA, Ligia Mori. “Judicializagao da politica no enfrentamento a
Covid-19: um novo padrédo decisorio do stf?”. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n. 35, p. 1-44,
2021. p. 28.

264 \VIEIRA, O. V. et al. Supremocracia e infralegalismo autoritario: o comportamento do Supremo
Tribunal Federal durante o governo Bolsonaro. Revista Novos Estudos Cebrap, Sdo Paulo, v. 41, n.
3, p. 591-605, set./dez. 2022. p. 593.
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primeira decisdo proferida no mesmo ano, em 2020 esse numero subiu para 68,5%
(107 das 156). Além disso, o tempo médio entre a autuacao do processo e a primeira
decisdo diminuiu a partir de 2020: de 70,72 dias em 2019 passou para 23,5 em
2020.2%° Esse aumento de decisdes ocorreu a partir do segundo ano de governo
Bolsonaro, com o acirramento da postura combativa de Bolsonaro e a chegada da
pandemia de covid-19. Entre os meses de marco e novembro de 2020, por exemplo,
em que a pandemia estava mais acentuada, foram 101 ADIs, 25 ADPFs e duas
ADOSZ% 267 268_

Das dez medidas provisérias objeto de discussao de constitucionalidade por
meio de 36 ADIs, Bolsonaro teve perdas impostas em relacéo a pelo menos seis delas
(MPs n. 926, 927, 928, 954, 966 e 979). Em relacdo a trés medidas provisorias, houve
ganho do presidente da Republica (MPs n. 946, 932 e 936). As perdas do presidente
da Republica ndo implicam, todavia, em ganho dos Estados e Municipios, que
efetivamente tiveram vitérias apenas com a liminar deferida em relacdo a MP n. 926,
gue respaldou as medidas de combate a pandemia tomadas por governadores e

prefeitos?6°,

265 VIEIRA, 2022, p. 593.

266 QLIVEIRA; MADEIRA, 2021. p. 11.

267 O Ex-presidente Jair Bolsonaro “[...] foi demandado em mais de 60% das ADIs, seguido pelos
governadores, em cerca de 35% das acdes. Das 101 ADIs ajuizadas, 66 sdo originarias do Distrito
Federal, dado que o presidente da Republica é o principal requerido, seja sozinho (37 ADIs), seja junto
ao Congresso Nacional (22 ADIs); ao CNJ (duas ADIs); e ao Congresso Nacional e ao TSE (uma ADI).
O Congresso Nacional, por meio das Mesas da Camara de Deputados e do Senado, é requerido
também em uma ADI. O Banco Central do Brasil (Bacen) e o Conselho Monetario Nacional (CMN) séo
igualmente requisitados em uma ADI, e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em outra. S8o 27 ADIs
requerendo governadores e assembleias legislativas estaduais e mais oito, cujas partes sdo as
Assembleias Legislativas, originarias do Rio de Janeiro (6 ADIs); Mato Grosso (5); Paraiba (5);
Maranhdo (4); Santa Catarina (3); Rond6nia (2); Roraima (2); e uma Ac¢do Direta nos Estados do
Parand, do Cear4, do Piaui, do Rio Grande do Norte, de Pernambuco, do Pard, do Espirito Santo, do
Amazonas e da Bahia. Quanto aos requerentes, pelo art. 103, incisos | a IX, da CF/1988, o gréfico a
seguir demonstra o protagonismo dos partidos politicos em 41 ADIs, seguidos por federacbes e
confederacdes sindicais (27) e por entidades de classe de &mbito nacional (21). O procurador-geral da
Republica ingressou com 6 ADIs, os governadores de estado com 4, o presidente da Republica com
uma e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil com outra. [...] Entre os partidos, o PDT
ajuizou sete acdes; a Rede Sustentabilidade, seis; o PSB seis isoladamente e uma com outros partidos;
PCdoB, trés; PSOL, duas; PT, trés de modo isolado e, em conjunto com o PCdoB e o PSOL, mais
duas; PCdoB, trés; PSOL e Cidadania, duas a¢bes cada um; e os partidos PTB, PP, PSDB, PV, Pros,
Podemos, Solidariedade e Avante, uma ADI cada. [...] Em relag&o ao tipo de norma, das 101 ADIs
ajuizadas sob o tema coronavirus, 65 (64%) atacam normas federais e 36 (35%), normas estaduais.
Das 65 contra as normas federais, 36 investem contra 10 MPs propostas pelo presidente da Republica.”
Ibid., p. 13-14.

%68 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CASE LAW COMPULATION Disponivel em:
https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/3966/1184768.pdf?sequence=2&is
Allowed=y. Acesso em: 11 fev. 2023.

269 OLIVEIRA, MADEIRA, 2021, p. 22-23.
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Frisa-se que é tipico de uma democracia, em que rege o pluralismo politico,
gue partidos de oposicdo contestem, por meio da Corte Constitucional, os atos
normativos editados pelo Governo Federal. E justo, saudavel e legitimo o embate
politico, mesmo diante de um momento tdo excepcional e anormal, em que deveria
haver uma conjugacdo de esforcos em prol do bem puablico atacado (vida dos
brasileiros), inclusive de todos os seguimentos politicos, a fim de se minimizar a perda
da vida de milhares de pessoas e 0s prejuizos socioecondémicos criados pela
pandemia.

Tribunais assumem maior protagonismo na resposta juridica a essas
demandas ndo apenas pela repercussao geral, mas pelos efeitos vinculantes e pela
forca persuasiva de precedentes. O efeito de suas decisdes nas contas publicas e
privadas e na promogao de direitos universalizaveis é consideravelmente mais amplo.
Em razéo disso, a andlise dessa resposta precisa ser mais cautelosa. Com isso, 0
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) confere a atribuicdo ao
Ministro Presidente para conhecer e decidir sobre questdes urgentes (art. 13, VIII),
permitindo que aprecie pedidos de medida cautelar nas aclOes diretas de
inconstitucionalidade?’° 271,

Entre outras acOes dirigidas a gestdo da crise?’?, o Poder Executivo
encaminhou ao Congresso Nacional projeto de lei que objetivou dispor sobre medidas
para o enfretamento da emergéncia de saude publica decorrente da citada pandemia.
O Poder Legislativo, por sua vez, em tempo abreviado, aprovou o projeto. Apos
publicacdo em 07 de fevereiro de 2020, a Lei 13.979/2020 foi alterada tanto por
iniciativa do Poder Executivo, por meio de Medidas Provisoérias, quanto por iniciativa

do Poder Legislativo.

210 WADA, Ricardo Morishita et al. As decis6es monocréaticas do Supremo Tribunal Federal em
tempos de pandemia: a necessaria deliberacéo suficiente. Revista de Direito Publico, Brasilia, v. 17,
n. 94, p. 75-99, jul./ago. 2020. p. 81-82.

271 “E necessario reconhecermos a existéncia de um direito fundamental dos cidad&os ao cumprimento
dos arts. 10 da Lei n°® 9.868/1999 e 97 da Constituicdo Federal. Concluindo-se, portanto, que a
concessdo monocratica da medida cautelar ndo pode ser utilizada para substituir a decisdo no modo
full bench, por isso, deve ser utilizada apenas nos casos de recesso ou férias, e deve ser imediatamente
levada a plenario para referendo.” STRECK, Lenio L. Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Grupo
GEN, 2019. E-book. ISBN 9788530987497. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987497/. Acesso em: 13 fev. 2023. p. 323.
272 A Lei n° 13.979/2020 n&o foi a Unica que tratou da crise. Outras politicas foram adotadas como:
programa emergencial de manutencdo do emprego e renda — MP 936/2020 — ADI 6363;
compartilhamento de dados, MP 954/2020, ADI 6387; Responsabilidade de agentes — MP 966/2020,
ADI 6421; Afastamento de exigéncias de cumprimento de regras de responsabilidade fiscal, ADI 6357;
instrucdo de medidas provisérias, ADPF 663, dentre outras.
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Entre o més de marco até o més de abril de 2020, o Poder Executivo editou
guatro medidas provisoérias que trouxeram inovagfes ao que previsto originariamente
na Lei n. 13.979/2020. A MP 927/20208 e a MP 928/20209 trouxeram disciplina
excepcionais sobre legislacdo trabalhista e ndo foram convertidas em lei. A MP
951/202010 estabelecia normas sobre compras publicas e licitagcdo e também nao foi
convertida em lei. Por fim, a MP 926/2020 alterou a Lei n® 13.979/2020 e dispbs sobre
procedimentos para aquisicdo de bens, servicos e insumos. Esta foi convertida na Lei
n° 14.035/20202"3 que trouxe inovagdes ao texto da Medida Proviséria e recebeu vetos
do Presidente da Republica®™.

O Poder Legislativo, por seu turno, entre julho de 2020 até o setembro do
mesmo ano, editou seis atos normativos que trouxeram alteracfes para a Politica
Publica de combate a pandemia e acrescentaram normas sobre uso de mascaras,
prorrogacao de receituario, autorizagdo para importacdo de matérias e medicamentos,
acrescentaram normas sobre combate de violéncias doméstica, medidas de protecao
aos profissionais de saude e normas sobre regime de contratacdes por ata e registro
de preco?’®.

Contudo, tanto esta lei, quanto outras legislagbes foram objeto de
questionamento judicial perante o Supremo Tribunal Federal. As condutas do
Presidente da Republica para a gestdo da crise foram questionadas por meio de

Arguicao de Descumprimento de Preceito fundamental:

Bolsonaro resolveu lancar todas as fichas na negacdo da gravidade do
coronavirus e, como resultado da estratégia de radicalizacédo de sua posi¢éao,
entrou em rota de colisdo com 0s governadores, com o Supremo Tribunal
Federal (STF), com o ministro da Saude e com uma parte significativa do seu
ministério?’e.

Diante da tentativa do governo de impedir que estados e municipios adotassem

medidas de distanciamento social, por exemplo, o STF decidiu que as medidas

273 Disciplinou as possiveis medidas a serem adotadas, bem como concedia a Unido o poder de
determinar quais seriam as medidas. Pontua-se que ndo foram formalizadas e adotas politicas de
coordenacao e contingenciamento da crise, o0 que levou ao atraso consideravel do programa nacional
de vacinacado e imunizacéo da populagéo brasileira.

274 BARBOSA, Jucelaine Angelim. Aspectos da politica piblica de combate a crise covid-19 sob a
Otica constitucional da organizacdo dos poderes. 2021. Dissertacéo (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2021. p. 26.

275 BARBOSA, 2021, p. 27.

276 AVRITZER, Leonardo. Politica e antipolitica nos dois anos de governo Bolsonaro. 2021. Disponivel
em: https://issuu.com/grupoautentica/docs/governo_bolsonaro. Acesso em: 13 fev. 2023.
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federais de combate a Covid-19 ndo poderiam afastar a competéncia concorrente de
estados e municipios para legislar sobre o tema. Também estabeleceu que o exercicio
do poder discricionario da administracdo publica ndo poderia ser exercido em
desacordo com os critérios racionais e cientificos (ADI 6.341 e ADPF 672).

Em que pese o Governo Federal tenha tentado que estados e municipios
encerrassem as suas ordens de lockdown, governadores de 25 dos 27 estados
mantiveram as restricdes, a desgosto da posicédo do presidente. O Chefe do Poder
Executivo Federal questionou a autoridade estadual e municipal para impor tais
medidas. Nesse sentido, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados propds a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 672277 para evitar
agravamento potencial da situacdo degradante da sociedade, decorrente da
pandemia proporcionada pela Covid-19, requerendo, dentre outros, que houvesse
proibicao de decretagao do fim do isolamento social e implementagdo de medidas de
iIsolamento.

A acao foi protocolada em 1° de abril de 2020 e na mesma data o relator
Ministro Alexandre de Moraes determinou que o Presidente da Republica prestasse
informacdes no prazo de 48 horas por considerar que as questdes suscitadas pelo
requerente eram relevantes. Com o decurso do prazo, em 8 de abril de 2020, o
Ministro Alexandre de Moraes concedeu parcialmente os pedidos de natureza cautelar
e, a partir de entéo, ficou definido, por ordem judicial, que a Politica Publica geral sobre
a gestdo da pandemia deve respeitar as Politicas Publicas regionais e locais no que
forem compativeis com as atribuicées constitucionais de cada ente federativo?’8.

Assim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a competéncia conjunta da
Unido, Estados e Municipios em termos de saude publica, confirmando que poderiam
impor ordens restritivas regionais e locais sem o consentimento do governo federal. A
decisdo do STF foi, portanto, um elemento central para o combate a pandemia nas
esferas subnacionais. Para apreciar a matéria o Supremo Tribunal Federal estipulou

dois pilares:

A deciséo se fundamentou no respeito a harmonia e independéncia entre os
poderes - separacdo dos poderes — e no respeito ao federalismo. Com
fundamento na separac¢do dos poderes, a Corte considerou inadequado
acolher pedidos que significariam uma substituicdo de atividade tipica do

277 Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf
Acesso em: 13 fev. 2023
278 BARBOSA, 2021, p. 31.
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Poder Executivo pelo Poder Judiciario. Nesse sentido considerou inviavel a
apreciacdo dos pedidos relacionados a determinagdo de obrigacbes de
medidas econémicas para incentivar emprego e renda. Com fundamento no
federalismo, acolheu os pedidos que se relacionavam ao exercicio de
competéncia comum e competéncia legislativa concorrente dos Estados e
competéncia para tratar de assuntos locais dos municipios em questbes
sobre saude.?™

Baseado nos principios constitucionais de separa¢éo de poderes e federalismo,
0 STF estabeleceu que a Unido ndo pode vetar Estados e ou Municipios, assim como
os Estados ndo podem vetar os Municipios no ambito de sua competéncia, comum ou
legislativa, no caso de saulde, especialmente quando a decisdo € baseada em
orientacdes técnicas e cientificas.

Menciona-se que o Ministro Alexandre de Moraes destacou que “ndo tém a
potencialidade de substituir o juizo de conveniéncia e oportunidade do Presidente da
Republica no exercicio de suas competéncias constitucionais”?®°. Para o Ministro, “a
Corte exerce o juizo de verificagdo da exatiddo do exercicio dessa discricionariedade
executiva perante a constitucionalidade das medidas tomadas, verificando a realidade
dos fatos e também a coeréncia légica da decisdo com as situagdes concretas”?®!.
Ainda, afirmou que “em momentos de crise, o fortalecimento da unido e a ampliacao
de cooperacao entre os trés poderes, no ambito de todos os entes federativos, sao
instrumentos essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas diversas
liderancas em defesa do interesse publico"?%2,

Além disso, o Supremo também proferiu outras decisdes para conter o impeto
negacionista do presidente. Declarou que o governo deveria parar de produzir e
circular campanhas publicitarias contrarias a medidas restritivas de combate a
pandemia em decisdes nas ADPF 668 e 669; determinou que o governo deveria
manter a divulgacédo de dados oficiais de infeccdo e 6bitos relacionados a Covid-19;
impds critérios de transparéncia e publicidade ao Ministério da Saude (ADPF 690, 691
e 692); e barrou restricdes indevidas a Lei de Acesso a Informacgéo (ADI 6.351, 6.347
e 6.353).

Sobre a ADPF 668 e 669223, tratam-se de acdes propostas pela Confederacgéo

Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos — CNTM e pela Rede Sustentabilidade,

219 BARBOSA, 2021, p. 32.

280 |hid., p. 33.

281 |bid., p. 34.

282 Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441075&0ri=1
Acesso em: 13 fev. 2023

283 Cuja decisdo encontra-se disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/liminar-barroso-proibe-
campanha-brasil.pdf. Acesso em: 13 fev. 2023.
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contra ato atribuido ao Governo Federal consistente na contratacdo e na divulgagéo
de campanha publicitaria denominada “O Brasil ndo pode parar”. O Polo ativo alegou
violacdo a bens e valores constitucionais, entre os quais o direito fundamental a vida,
a saude e a informagdo, bem como aos principios da Administracdo Publica, de
moralidade, probidade, transparéncia e eficiéncia, uma vez que tal ato administrativo
atua de forma contraria as medidas necessarias e globais de protecdo contra a
COVID-19.

Na decisdo, o Ministro Barroso indicou dados técnico-cientificos da importancia
em manter as medidas de distanciamento social e apontou a auséncia de
proporcionalidade e razoabilidade do ato administrativo in casu. Ainda, menciona a
necessidade de observancia, por parte da Administracdo Publica, dos principios da
precaucdo e da prevencao. Ainda, decidiu que a campanha diverge do previsto na
Constituicao Federal no seu artigo 37, §1°, de que a publicidade dos atos, programas,
obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientacao social, sendo desvinculado dos interesses da sociedade
brasileira.

Outrossim, fundamentou que ndo ha uma dicotomia entre protecéo a salde da
populacao e protecdo a economia e aos empregos da mesma populagdo, mesmo que
ambos sao essenciais e pode haver um choque entre direitos. Isso porque a pandemia
e global, com adocgéo, por quase que a integralidade dos paises, de medidas restritivas
de isolamento e distanciamento social. Na decisdo, a corte aponta que cabe ao
Supremo Tribunal Federal o dever constitucional de tutelar os direitos fundamentais a
vida, a saude e a informacao de todos os brasileiros, deferindo a cautelar para vedar
a producdao e circulacao, por qualquer meio, de qualquer campanha que pregue que
“O Brasil Nao Pode Parar”.

Ao analisar a decisédo, indaga-se se o Supremo Tribunal Federal teve uma
postura ativista, uma vez que determinou a aplicacdo direta e imediata da
Constituicdo, bem como invalidou ato administrativo e impés uma conduta de
abstencdo em relacdo a Administracdo Publica, ja que adentrou em um territério que,
em tese, possui competéncia legal taxada. Veja-se que a Constituicdo Federal de
1988 determina, no artigo 84, incisos Il e IV, as atribuicdes do Chefe do Poder

Executivo, dentre as quais esta a de exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado,
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a direcdo superior da Administracdo Publica Federal e sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua execucao.

A vista disso, qualquer ingeréncia do Poder Judiciario sobre o ato administrativo
representaria uma violacdo do principio da separacdo dos poderes, por significar
adentrar no ambito da esfera de discricionariedade administrativa trazida pela norma
constitucional ao atribuir competéncia ao chefe do Executivo. Dessa maneira, por
decorréncia haveria um limite ao controle judicial em razdo do principio da legalidade
no que tange a competéncia da chefia do Poder Executivo de, dentro da sua
discricionariedade, dar fiel cumprimento a lei e exercer a diregcdo superior da
Administracdo Publica — de forma legitima, de acordo com o principio majoritario. 284
Porém, a protecao da legalidade n&do deve limitar-se apenas a simples analise do tipo
legal, tendo em vista que a decisdo deve adequar-se a um modelo de um Estado
Constitucional e Democratico de Direito. O principio da legalidade representa a

superacao de uma concepcao liberal de:

[...] vinculacéo estrita a uma lei emanada segundo as prescri¢cdes legais, para
uma visdo da juridicidade revisitada por valores materiais, com
reconhecimento de sua compatibilidade em primeiro grau a Constituicao e
apos a conformacédo dada pelo legislador ordinério através da lei ou demais
espécies normativas. Abrange, ainda, como projecdo do principio
democratico, a legitimidade, exigindo da atuacdo administrativa a
conformidade com a vontade emanada da sociedade pluralisticamente
definida, extraida pela participagdo nos processos decisdrios administrativos
e pela eficiéncia minima na realizacdo dos interesses publicos obtidos no
ambito da deliberagdo com a sociedade. Conflui na juridicidade, também, a
ilicitude — como construcdo objetiva e precisa da moralidade administrativa,
ndo como moral das inteng¢@es, de indole comum e despida de forca cogente,
mas como a moral dos resultados, exteriorizada no comportamento exigido
do agente na consecucao das finalidades colimadas pela sociedade?®,

284 MOURA, E. A. C. “O Brasil ndo pode parar”: andlise dos limites do ativismo judicial no controle dos
atos da administracdo publica em razdo do principio da legalidade a luz do julgamento da medida
cautelar nas ADPFS 668 e 669 pelo Supremo Tribunal Federal. Anuério de Direito Constitucional
Latinoamericano, Bogota, p. 425-445, 2020. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Karina-

Denari/publication/349290334 Adjudicacion_socioambiental en_casos_estructurales de Argentina
y_Brasil_aprendizaje_mutuo_y_estrategias_comparadas/links/60282566a6fdcc37a824e6a4/Adjudicac
ion-socioambiental-en-casos-estructurales-de-Argentina-y-Brasil-aprendizaje-mutuo-y-estrategias-
comparadas.pdf#page=418 Acesso em: 14 fev. 2023. p. 441.

285 |pid., p, 441.
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Em pronunciamento no ano de 2020, o Ministro Luiz Fux?® ponderou sobre
os limites da jurisdicdo constitucional. A func&o da jurisdicédo constitucional presta-se
a analisar a compatibilidade das leis e dos atos normativos em relacéo a Constituicao,
com o objetivo fundamenta de resguardar a autoridade das normas constitucionais no
ambito da vida social. Como atividade tipica do Supremo Tribunal Federal, a jurisdi¢cao
constitucional diferencia-se profundamente das funcfes legislativa e executiva,
especialmente em relagdo ao seu escopo e aos seus limites institucionais. Ao
contrario do Poder Legislativo e do Poder Executivo, ndo compete ao Supremo
Tribunal Federal realizar um juizo politico do que € bom ou ruim, conveniente ou
inconveniente, apropriado ou inapropriado. Ao contrario, cabe ao Tribunal afirmar o
gue é constitucional ou inconstitucional, sob a perspectiva da Carta de 1988.

O Ministro explica que € necessario um olhar objetivo, cirargico e institucional,
que requer do juiz minimalismo interpretativo, ndo se admitindo inovacbes
argumentativas que possam confundir as figuras do legislador e do julgador. O
pressuposto de independéncia e de harmonia entre os poderes consiste precisamente
no fato de que cada um deles desenvolveu, ao longo do tempo, distintas capacidades
institucionais. Caso nao fossem distintas as habilidades de cada um dos poderes, néo
teria necessidade pratica de haver separacdo entre eles. Em termos concretos, nao
cabe ao Supremo Tribunal Federal, ainda que com as melhores intencdes,
aperfeicoar, criar ou aditar politicas publicas, ou, ainda, inovar na regulamentacao de
dispositivos legais, sob pena de usurpar a linha ténue entre julgar, legislar e executar.
No ambito do controle de constitucionalidade, a competéncia deste Tribunal restringe-
se a verificar a coexisténcia entre, de um lado, os valores morais e empiricos que
sublinham a Constituicéo, e, de outro, o texto da legislacao.

Na ADPF 672, em decisédo liminar, o Relator, Ministro Alexandre de Moraes,

pronunciou-se no seguinte sentido:

Ressalte-se, entretanto, que o carater discricionario das medidas realizadas
pelo Presidente da Republica, bem como de suas eventuais omissées, é
passivel de controle jurisdicional, pois estd vinculado ao império
constitucional, exigindo a obediéncia das autoridades ao Direito, e, em
especial, ao respeito e efetividade aos direitos fundamentais. Ndo compete
ao Poder Judiciario substituir o jui zo de conveniéncia e oportunidade

286 (ADl 6298 MC, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) VICE-
PRESIDENTE, julgado em 22/01/2020, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG
31/01/2020 PUBLIC 03/02/2020).
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realizado pelo Presidente da Republica no exerci cio de suas competéncias
constitucionais, porém é seu dever constitucional exercer 0 juizo de
verificagdo da exatiddo do exercicio dessa discricionariedade executiva
perante a constitucionalidade das medidas tomadas, verificando a realidade
dos fatos e também a coeréncia logica da decisdo com as situagOes
concretas. Se ausente a coeréncia, as medidas estardo viciadas por
infringéncia ao ordenamento juridico constitucional e, mais especificamente,
ao principio da proibicdo da arbitrariedade dos poderes publicos que impede
0 extravasamento dos limites razoaveis da discricionariedade, evitando que
se converta em causa de decisfes desprovidas de justificacdo fatica e
consequentemente, arbitrarias.

Dessa maneira, in casu, a atuacdo do Poder Judiciario se assume como fio
condutor da concretizacao do aspecto de juridicidade, de modo a proteger os direitos
fundamentais e os principios constitucionais — como o direito a vida, a saude, a
integridade fisica-, antes de haver uma violacdo ao principio da legalidade. Nesse
sentido, ndo houve uma substituicdo na tomada de decisdo administrativa, tampouco
uma usurpacdo da discricionariedade decorrente da competéncia constitucional da
chefia do Executivo, “mas a verificagdo, dentro do principio da legalidade — a partir de
uma interpretacao sistémico-constitucional —, da violagdo a propria ordem normativa
subjacente”?®’,

Assim, ndo é dificil perceber que a expansdo do poder decisério vivenciado
pela Suprema Corte Brasileira, expde que o Poder Judiciario, no sentido de apresentar
a solucéo da grande questédo politica-administrativa da crise da Covid-19, se tornou o
personagem fulcral dos sistemas de governo e dos desenhos politicos destes
sistemas, posicionando-se ndo apenas como protagonista juridico, mas também
politico no combate & pandemia. Nesse sentido, é notorio que o Supremo Tribunal
Federal se apresentou de maneira contraria as medidas (ou auséncia delas) do
presidente em questdes relativas a pandemia.

Apesar de historicamente enfrentar 0 Supremo criticas quanto a sua postura
ativista em decisGes anteriores, pode-se observar que no que tange ao cenario
pandémico atuou no sentido de reafirmar o que ja ha expressa previsdo no texto
constitucional e em casos que foi provocado e diante de omissdes ou atuacdes
divergentes e omissas dos demais Poderes. Em que pese o desconforto gerado neste
periodo, foram acertados os vereditos com questdes relacionados a Covid-19, uma
vez que o Supremo agiu de acordo com a previsdo da Carta Magna e cumpriu sua

287 MIOURA, 2020, p. 442.
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funcdo de Guardido da ConstituicAo em harmonia com o principio da Separagdo dos
Poderes vigente no ordenamento juridico brasileiro apesar das criticas que enfrentou.

Com efeito, assim como eventual ativismo judicial praticado pelo Judiciario nao
pode substituir os demais poderes nos exercicios de suas funcgbes, a
discricionariedade administrativa ou a acomodacéao legislativa ndo pode representar
uma afronta a ordem juridica constitucional e global. Portanto, o Poder Judiciario deve

ser capaz de impedir atos que atentem contra a Constituicdo Federal e seus valores.

3.3 Teoria constitucional e dindmicas institucionais: perspectivas e rumos de
futuro

A triparticAo dos poderes de Montesquieu vem adquirindo uma nova
roupagem, elucidando o declinio do sistema representativo, de modo que ha uma
transferéncia dos poderes dos mandatarios eleitos pelo povo as instituicdes
representativas para o judiciario. Decorridos mais de trinta anos da promulgacéo da
Constituicdo Federal, o Poder Judiciario vem se destacando na gestdo de atos dos
poderes constituidos, sobrepondo-se, muitas vezes, as suas fungdes tipicas e dando
novos contornos a triparticdo original.

A Constituicdo de 1988 é a primeira Constituicado republicana que permanece
por mais de trés décadas. Além da longevidade, € um documento com forte
simbolismo, assinalando a transi¢do do regime autoritario-militar para a democracia,
comumente denominada de “Constituicdo Cidada”. O periodo presenciou inUmeras
crises, tanto politicas como de natureza econdmica e social. Bastaria citar dois
processos de impeachment e, mais recentemente, ataques quase que diarios ao
Poder Judiciério, a instituicdo encarregada de salva guardar a Constituicdo?.

Ademais, o texto original, que inclusive se anunciava como provisorio, sofreu
modificacdes significativas?®®. Tudo indica que o carater “mutavel” tende a se tornar
padrédo. Atualmente, mais de 1,7 mil propostas de emendas constitucionais tramitam

na Camara dos Deputados e no Senado. A despeito de avaliagbes positivas e

288 SADEK, Maria Tereza Aina. Judiciario: a institucionalizacdo como poder. Revista USP, Sdo Paulo,
n® 134, p. 109-126. Jul./set. 2022. p. 124.

29 Ao total sdo 128 emendas, sendo a Ultima de 22/12/2022 Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/Emendas/Emc/quadro_emc.htm Acesso em: 15 fev.
2023.
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negativas, sobressai sua resiliéncia, indicando que tem resistido a ameacas e a
tentativas de arruinar as bases democraticas?®.

O texto Constitucional de 1988 é, sem duvida, um marco para a democracia
e para o processo de construcao da identidade do Judiciario. O extenso rol de direitos
e as amplas prerrogativas garantem a instituicdo um papel relevante. O desempenho
desse script provoca polémicas. Assim, decisdes sao qualificadas como “ativistas” ou
“iluministas”. De um lado, estao os que defendem a literalidade do texto constitucional,
criticando uma atuacao que acaba por invadir as atribuicdes de outros poderes (nas
palavras do ministro Gilmar Mendes, uma “interpretacao licenciosa da Constituicdo”).
No lado oposto, estdo os que julgam que é mais amplo o alcance da Constituicdo e
do papel politico do Judiciario, e a consequente defesa de direitos que caracteriza o
Estado de bem-estar social (nas palavras do ministro Barroso, o “papel iluminista das
Cortes Supremas”). A despeito das divergéncias, o Judiciario conquistou
relevancia?®'.

Atrelado aos desafios das proprias dinamicas entre os Poderes, esta o
descrédito da populacdo em relagéo as instituicbes. Segundo pesquisa realizada pelo
Datafolha:

Em meio a tenséo politica, ao choque entre Poderes e a longa crise sanitéria,
caiu a confianca do brasileiro em relacdo a diversas instituicdes do pais,
aponta do Datafolha. Pesquisa do instituto feita nos dias 13 a 15 deste més?%?
mostra que, em relacdo ao levantamento anterior, realizado em julho de 2019,
subiu a desconfianca da populacdo acerca do Executivo, Legislativo e
Judiciario, além de outros atores institucionais, como o Ministério Publico?®.

Menciona-se que tal pesquisa fora realizada durante o periodo pandémico,
em que Bolsonaro era o presidente da Republica. Contudo, mesmo que seja ainda
muito cedo para definir, visto que o atual governo assumiu em janeiro de 2023, caso
fosse realizada a pesquisa nos dias atuais, provavelmente a falta de confianca da
populacdo em relacéo ao chefe do Executivo Federal seria altissima, tendo em vista
o envolvimento de Lula no mensaléo, lava a jato e outros escandalos de corrupgéo e,

ainda, em razao da enorme polarizacdo das eleicbes de 2022.

20 SADEK, 2022, p. 124.

21 |pid., p. 124.

292 A reportagem € de setembro de 2021.

293 DATAFOLHA. “Grau de confianga nas instituigdes”. Sdo Paulo: Datafolha, 2019. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/09/datafolha-cai-confianca-da-populacao-nas-instituicoes-e-
nos-tres-poderes.shtml Acesso em: 15 fev. 2015.
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Em meio a essas tensoes e crises, 0 que se pretende para este momento do
trabalho é, de modo otimista, refletir quanto a possibilidade de atenuar as crises
institucionais/governamentais, a fim de resguardar a separacéo de poderes e atingir
de forma satisfatéria os anseios da sociedade.

Para responder ao questionamento acima apresentado, uma das propostas
mais defendidas é a teoria dos “dialogos institucionais”, a qual busca tornar possivel
o rearranjo da teoria da separacdo de poderes pelo fortalecimento da independéncia
e da harmonia entre as instituicdes publicas e ndo preconizando uma hegemonia,
preponderéancia ou individualismo de cada uma das esferas de poder. O dialogo
institucional se mostra como circunstancial no processo de construcdo politico-
decisional e na interpretacéo constitucional, com a finalidade de aumentar ndo apenas
a participacdo popular, mas também a concretizacdo dos maiores interesses da
sociedade.

Existem distintas versbes das teorias que se referem a existéncia de um
didlogo para a identificacdo do significado constitucional, de modo que, embora
compartilhem da premissa de que a dUltima palavra sobre a interpretacdo da
Constituicdo ndo deve se encerrar em uma Unica instituicdo, cada qual apresenta
caracteristicas proprias, fazendo com que algumas delas sejam inclusive alvo de
criticas quanto ao éxito em promover um genuino dialogo.

A primeira perspectiva aborda os dialogos como resultado natural do arranjo
institucional e da interacdo entre os Poderes. Como resultado, esse dialogo é entéo
mensuravel empiricamente, com decisdes das cortes sendo respeitadas ou superadas
pelos outros Poderes e, do mesmo modo, decises dos Poderes politicos sendo
mantidas ou revisadas pelo Poder Judiciario. A segunda perspectiva aborda os
dialogos ndo como produto, e sim como exigéncia legal que impde essa comunicacao
e interacdo entre os Poderes?%4,

As teorias do método judicial, fundadas no pressuposto de que o Poder
Judiciario é a instancia na qual sera desencadeado o dialogo, ttm como caracteristica
comum sugerir o emprego de determinadas técnicas de julgamento, pelos

magistrados, que lhes possibilitem ampliar o debate sobre a interpretacéo

294 BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
constitutional dialogue. Brooklyn Law Review, [New York], v. 71, n. 3, p. 1.109-1.180, 2006. Disponivel
em: https://brooklynworks.brooklaw.edu/cqgi/viewcontent.cqgi?article=1378&context=blr. Acesso em: 16
fev. 2023. p. 1.174-1.175.
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constitucional com os 6rgaos politicos do Estado. Sustentam que, na propria atividade
de elaboragao de suas decisdes, os juizes devem “dialogar” com os demais atores
institucionais, seja indicando os caminhos que reputam mais adequados para que a
atuacéo politica se mantenha dentro dos parametros constitucionais, seja adotando
uma postura de autocontencdo para possibilitar que o debate se desenrole entre os
orgaos politicos e a sociedade na arena democratica. Possuem, portanto, uma
natureza mais normativa (deontolégica), do que descritiva (ontoldgica), ja que
pretendem afirmar como o comportamento judicial deve ser, em vez de simplesmente
descrever como ele é2%,

Na primeira categoria, tem-se as teorias do aconselhamento judicial (“judicial
advice-giving”), as quais sustentam que compete aos magistrados adotar técnicas de
interpretacdo e decisdo de maneira que eles possam preparar recomendacdes aos
demais Poderes, aconselhando-os sobre qual é a via correta para ndo incorrer em
violacBes a Constituicdo?®6. Além disso, tem-se as teorias centradas no processo
(“process-centered theories”), que sugerem gue incumbe aos juizes constatar se 0s
agentes politicos observaram de forma suficiente, no processo de tomada de deciséo
sobre politicas publicas, valores constitucionais substantivos. N&o seria o seu papel,
tal como defendem as teorias do aconselhamento judicial, explicar aos legisladores
como resolver as questdes constitucionais, mas sim averiguar se as normas
constitucionais foram ou nao levadas em conta pelos responsaveis pela elaboracéo
de politicas publicas. Caso nao tenham sido, cabera aos tribunais determinar aos
orgaos politicos do Estado que revejam suas decisdes, observando adequadamente
os valores constitucionais durante o processo?®’.

O segundo grupo de teorias é o das teorias estruturais de dialogo (“structural
theories of dialogue”), cuja questao central constitui o reconhecimento de que, dentro
dos sistemas constitucionais, ha mecanismos institucionais ou politicos aptos a
possibilitar que atores politicos reajam a decisdes judiciais quando delas discordarem,

de tal forma que o dialogo ocorrera no momento em que tais instrumentos de reacao

295 HACHEM, Daniel W.; PETCHECHUST, Eloi. Supremacia Judicial no Constitucionalismo brasileiro:
riscos a democracia e as alternativas das teorias dos didlogos constitucionais. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 121, p. 203-250, jul./dez. 2020. p. 228.

296 BATEUP, 2006, p. 1123.

297 |pid., p. 1128.
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forem empregados, suscitando um processo dindmico de interacdo entre juizes e
demais atores institucionais?®.

A primeira espécie desse segundo grupo é a das teorias da construcao
coordenada (“coordinate construction theories”), que inclusive teria sido pretendida
por James Madison, as quais sustentam que o significado da Constituicdo é efeito de
uma construgcdo compartilhada por diferentes atores institucionais, sejam eles
tribunais ou 6rgaos politicos do Estado, competindo a cada um dos Poderes realizar
a interpretacdo constitucional de forma independente em relagdo aos demais, nao
havendo uma hierarquia entre eles. Seria, entdo, um corolario do sistema de checks
and balances. Nesta espécie, o sentido da Constituicdo seria construido a partir do
resultado das interpretacdes dos diferentes atores institucionais, que poderao divergir
entre si em um processo de controles reciprocos?®°.

Todavia, uma critica atual realizada as teorias da constru¢do coordenada € a
de que essa racionalidade de competicdo entre os Poderes a respeito do significado
constitucional aproxima-se mais a uma guerra interpretativa do que a ideia de dialogo,
eis que em ultima analise a interacdo entre as instituicdes se resumiria a uma disputa
na qual o vencedor sera aquele que conseguir imperar o seu entendimento. Nao
haveria nesses processos uma auténtica deliberacdo entre os atores institucionais; ao
contrario, haveria uma sobreposicao de falas possivelmente egocéntricas, nas quais
um € incapaz de ouvir 0 outro e ser convencido com seus argumentos, ja que sua
preocupacdo se limitaria a fazer prevalecer a sua compreensdo sobre o contetdo
constitucional3®°,

Na sequéncia, as teorias dos principios judiciais (“theories of judicial
principles”) podem ser explicadas a partir das seguintes premissas: a) 0s juizes detém
uma especial capacidade institucional para resolver questdes de principios, diante do
seu isolamento politico e de sua atribuicdo de interpretar os temas constitucionais a
partir de casos concretos; b) os legisladores possuem uma capacidade institucional
privilegiada para interpretar a Constituicdo nas questdes que envolvem politicas
publicas; c) embora pertenca ao Judiciario a tarefa basica de conferir significado aos
valores constitucionais nas questdes envolvendo principios, ao Legislativo compete,

em virtude de sua capacidade institucional, verificar se a decisao fornecida pelo juiz

28 BATEUP, 2006, p. 1136.
299 |pid., p. 1137-1139.
300 HACHEM; PETCHECHUST, 2020, p. 233-234.
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se encontra adequada sob a perspectiva politica, cabendo-lhe reagir a deciséo se a
resposta for negativa; d) em tais circunstancias, o dialogo podera se desenvolver por
iniciativa dos 6rgaos politicos, seja como corre¢cao a um erro ou excesso eventual dos
juizes (defectiveis, como quaisquer outros agentes), seja como uma rea¢do a uma
divergéncia entre Legislativo e Judiciario a proposito dos objetivos de implementagéo
de politicas publicas3.

As teorias dos principios judiciais, portanto, a0 mesmo tempo em que
reconhecem a funcao privilegiada do Judiciério de decidir sobre matérias relacionadas
a principios constitucionais, admitem que o Legislativo, no seu papel de elaborar
politicas publicas, possa divergir dos tribunais em suas interpretacées. Contudo,
diferentemente das teorias da construcdo coordenada que negam a existéncia de uma
hierarquia entre os atores aptos a interpretar a Constituicado, as teorias dos principios
judiciais ressaltam o papel de destaque do Judiciario neste segmento3°2.

Uma critica importante quanto a esta teoria dos principios, segundo Bateup,
seria a existéncia de uma imensa contradicao interna. Afinal, se os defensores dessa
teoria pressupbem que Judiciario € uma instituicdo superior para fins de resolver
guestdes de principios, seria uma insensatez admitirem que os 6rgaos politicos do
Estado possam controlar os equivocos dos juizes. Ainda, para que 0s 6rgaos politicos
fossem capazes de identificar em quais casos a interpretacéo judicial da Constituicao
esta incorreta, seria necessario recorrer a uma teoria interpretativa apta a apontar
objetivamente a existéncia desses erros, o que ndo existiria3®3,

Quanto a ultima teoria, denominada de teorias da parceria (“partnership the-
ories”) fundam-se na identificacdo de que os diferentes Poderes do Estado podem
contribuir de diferentes maneiras ao dialogo constitucional, sem que haja uma
preponderancia do Poder Judiciario na interpretacdo da Constituicdo. Assim, atores
judiciais e nao judiciais podem contribuir igualmente para a tomada de decisdes a
respeito de questdes constitucionais, cada um contribuindo e aprendendo

categoricamente com os subsidios conferidos pelos demais agentes, tendo como

301 BATEUP, 2006, p. 1143-1157.
302 HACHEM; PETCHECHUST, 2020, p. 235.
303 BATEUP, 2006, p. 1157-1159.
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resultado respostas mais adequadas do que aquelas formuladas por cada 6rgéao de
maneira isolada e baseada apenas em sua propria perspectiva institucional3%4 305,

A Autora sugere a fusdo de dois modelos de didlogo: o modelo do equilibrio e
0 da parceria. Pois o primeiro modelo sugere que a suprema corte possui um papel
de facilitador do didlogo constitucional na sociedade e o segundo porque enfatiza nas
diferentes funcdes de cada ramo do poder e a maneira em que eles se relacionam3°°,
de modo que os diadlogos envolvam tanto as instituicbes do Estado democratico de
direito, quanto a sociedade.

Através compreensdo empirica e normativa das teorias dos didlogos
institucionais, é possivel repensar o papel de guardido da Constituicdo exercido pelo
STF. Ao invés de entender esse papel como competéncia para que ele tenha a ultima
palavra, os didlogos permitem percebé-lo mais como um ator — sempre fundamental,
expert —, mas ndo soberano ou exclusivo na interpretacéo e aplicacédo da Constituicao.
Isso porque o modo tradicional de se compreender a guarda da Constituicdo
associada a ultima palavra pode ser nocivo a democracia, a deliberacéo e a relacdo
entre os Poderes, enfraquece a legitimidade das decisfes do proprio STF e pode
favorecer uma postura de soberba quando ele busca impor sua decisdo, ou um
paternalismo ineficiente, quando isenta os demais Poderes dos 6nus decisorios que
seriam de sua competéncia®’’.

Isso ndo significa que o Supremo ndo possa nem deva exercer sua
competéncia, mas apenas que nao precisa apelar para a ideia de supremacia judicial
ou de ultima palavra. Ele pode exercer essa mesma competéncia de forma mais
dialogica, interativa, educativa, pedagogica, apontando falhas, invalidades, e até
mesmo suprindo eventuais omissdes, mas sempre de modo respeitoso, mantendo
aberta a possibilidade de interacdo, participacdo, complementacdo ou mesmo

retificacdo de sua decisédo3®,

304 BATEUP, 2006, p. 1168-1169.

305 “Um dos mecanismos existentes para a promocao dessa interlocucéo entre o Judiciario e Legislativo
em matéria de interpretagdo da Constituicido é a previsdo da clausula do “ndo obstante”
(“notwithstanding clause”) na seg¢do 33 da Carta de Direitos e Liberdades do Canada.” HACHEM,;
PETCHECHUST, 2020, p 238.

306 BATEUP, 2006, p. 1180.

307 GODOY, Miguel G; FILHO, Roberto Dalledone Machado. Diélogos institucionais: possibilidades,
limites e o importante alerta de Roberto Gargarella. Revista de informagdo Legislativa. ano 59, n. 233,
p. 117-133, jan./mar. 2022. p. 121-122.

308 |pid., p. 121-122.
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Outra teoria que poderia responder ao questionamento apresentado no inicio
deste tdpico, levando em consideracdo ao desafio contemporaneo do protagonismo
judicial, € o Minimalismo Judicial de Cass Sunstein®®®. Com o objetivo de frear a
atuacao expansiva dos Tribunais, o professor de Harvard Law School Cass Sunstein
elaborou a teoria chamada de teoria minimalista em que “a participacéo judicial deve
ser exercida de forma reduzida, deixando-se de lado questdes controvertidas e
desnecessarias ao se analisar um caso concreto”®°. O minismalismo de Sunstein
recomenda uma postura em que o Judiciario deve decidir desconsiderando questdes
morais e filoséficas, deixando de lado questdes constitucionais controvertidas para a
deliberacéo popular3t,

Nesse sentido, Cass Sunstein apresenta o minimalismo judicial como uma
opc¢ao capaz de definir o Judiciario como promotor da democracia, “consciente de
suas limitacbes e atento a necessidade de ampliar o grau de accontability das
decisdes tomadas na sociedade”®'?. Um tribunal minimalista é voltado a solucdo do
caso concreto, fugindo de argumentos abstratos e de diretrizes abrangentes3!3. Além
disso “busca-se atingir o consenso quanto as pequenas questdes ou reduzir 0s custos
da procura pelo acordo, abrindo espaco para deliberacdo dos atores no ambito das
instituicbes adequadas. 3'%Juizes minimalistas podem promover essa deliberacédo
democratica a partir de decisbes mais cautelosas: “o minimalismo é uma estratégia
decisoria que permite — e talvez estimule- o debate democratico, oriundo do natural
desacordo tipico das sociedades complexas™3.

O minimalismo e a democracia deliberativa estao intrinsicamente ligados, uma

vez que a interpretacao, partindo do modelo minimalista, potencializa a deliberacéo

309 Christine Bateup (2006, p. 131-132) integra o minimalismo de Cass Sunstein dentre uma das teorias
dos dialogos institucionais. Contudo, como o proprio Autor ndo faz tal relacdo, considerou-se mais
assertivo examinar esta teoria de maneira separada, mas que acabam ligando-se, como ver-se-a.

310 BOCCHINI, Caio Henrique. O minimalismo judicial e os pardmetros legais para a interpretagdo
do direito brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina.
Programa de P6s-Graduacao em Direito. Florianépolis, SC, 2020. p. 47

311 |bid. p. 49.

312 ROSA, Lucas F. A. Minimalismo Judicial: limites e possibilidades de sua aplicabilidade ao sistema
judicial brasileiro. MENDES, Gilmar Ferreira;, MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt (Org.).
Jurisdicdo Constitucional, Direitos Fundamentais e experimentalismo institucional. Brasilia:
Instituto Brasiliense de Direito Publico, p. 123-147, 2012. p. 127.

313 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo Constitucional e Politica. Ativismo e Autocontencdo no
STF. Curitiba: Jurud, 2014. p. 103.

314 LIMA, 2014, p. 103.

315 |pid., p. 109.
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democratica.3!® Isso ocorre, segundo Sunstein, pois a representacéo politica é a Ginica
forma para a deliberacdo em uma democracia, tendo em vista que 0 processo
decisorio deve conter pessoas para “trocar ideias” de maneira que as decisdes sejam
tomadas em prol da coletividade.3!73® Com efeito, a democracia é o principal
elemento da teoria politica habermasiana, focada na ideia de didlogo e de
desenvolvimento a cidadania pela esfera publica. A “democracia, no sentido
habermasiano, ndo é uma atividade do Estado, do poder administrativo, mas acima
de tudo a expressdo e a consagracdo das interacOes racionais oriundas da
intersubjetividade comunicativa na esfera publica”3'°.

Nesse sentido, ao desenvolver o conceito de democracia deliberativa,
Habermas se preocupa com a maneira em que os cidaddos embasam racionalmente
as regras do jogo democratico. Para a teoria democréatica "convencional', a
fundamentacdo do governo democratico ocorre através do voto. Todavia, para o
filosofo esse meio ndo é suficiente para legitimar a democracia, assim, a teoria do
discurso propde um procedimento que seria ideal para a deliberacdo e tomada de
decisdo que avancaria em termos da fundamentacdo e legitimagdo das regras

democraticas32°. Na teoria do discurso,

[...] a razdo pratica passa dos direitos humanos universais ou da substancia
ética concreta de uma determinada comunidade para as regras do discurso
e para as formas de argumentacéo, que extraem seu contetido normativo das
bases de validade da acdo orientada pelo entendimento e, em Ultima
instancia, da estrutura de comunicacéo linguistica e da ordem insubstituivel
da socializagdo comunicativa. 3!

316 SUNSTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Massachusetts:
Harvard University Press, 2001. p. 5.

317 LIMA, 2014, p. 98

318 Além disso, importante mencionar que Norberto Bobbio leciona em sua obra “O futuro da

Democracia,” seis “promessas nao cumpridas” da democracia e, dentre elas, diz respeito a educacéo
para a cidadania. Para Bobbio, a educacéo para a democracia surgiria, concomitantemente, no proprio
exercicio da pratica democratica, uma vez que a extensao do sufragio as classes populares repararia
a tirania das maiorias, j& que a participagédo popular possui carater educativo. BOBBIO, Norberto. O
Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradu¢édo de Marco Aurélio Nogueira. 6. ed.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p. 37-39.

319 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Teoria do Estado - Filosofia Politica e Teoria da Democracia.

Séo Paulo: Atlas, 2016. 5. ed. 9788597007947. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597007947/. Acesso em: 17 fev. 2023. p. 393.
320 |pid., p. 396.

321 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2. p. 19.
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A filosofia do direito de Jurgen Habermas, com fulcro na teoria do discurso,
ofereceria contribuicdes a diversos problemas da sociedade moderna. Considerando
a complexidade dos Estados, o0 aumento da populacéo e a inércia dos poderes, em
especial da classe politica, o filosofo torna possivel, diante de um cenario de
incertezas, a participacdo popular na esfera politica3?2. A questéo principal para este
modelo do filésofo Jurgen Habermas é a ‘“intersubjetividade de alto nivel dos
processos comunicativos que se desenvolve, de um lado, nas deliberacdes
institucionalizadas dos érgdos parlamentares, e, de outro, nas redes informais da
esfera publica”®?3. Habermas leciona que o poder comunicativo modela o poder
executivo3?4,

Dessa forma, € possivel verificar que esta ultima reflexdo do pensamento de
Habermas em relacdo ao significado de separacao de poderes deve ser cultivada no
ambito da democracia deliberativa e ndo de acordo com o modelo liberal
predominante no Brasil, nem segundo o republicanismo do pensamento juridico

francés. Logo, é plausivel

Pensar a separacao de poderes de modo que a dinAmica constitucional esteja
a servico ndo da soberania popular, tal como ela é concebida em termos
republicanos, mas funcionando em prol da institucionalizacdo dos
procedimentos que permitam a uma sociedade complexa, em meio a imensa
diversidade de interesses, ideias e culturas, controlar de forma democrética
o poder administrativo que, imbricado com o dinheiro, mantém a coeséao
social. Em outras palavras, a separacdo de poderes deve estar a servico do
reforco da relagéio entre o poder comunicativo e o poder administrativo32,

Assim, o pensamento de Habermas é no sentido de que configuracdo
constitucional da separacéo de poderes seja de acordo com as exigéncias normativas
da democracia deliberativa. Além disso, o direito deve ser o médium que transforma

0 poder comunicativo em poder administrativo e ndo apenas o codigo de poder

822 HAMEL, Marcio Renan. A politica deliberativa em Habermas: uma perspectiva para o
desenvolvimento da democracia brasileira. Passo Fundo: Editora Méritos, 2009. p. 140.

323 HABERMAS, Jiirgen. The inclusion of the other: studies in political theory. Editado por Ciaran
Cronin e Pablo de Greiff. Cambridge, Massachusetts: The MIT Press, 1998. p. 248. “[...] higher-level
intersubjectivity of communication processes that unfold in the institutionalized deliberations in
parliamentary bodies, on the one hand, and in the informal networks of the public sphere” (tradugao da
autora).

324 ROCHA, Jean Paul C. V. da. Separacéo de Poderes e Democracia Deliberativa. In: NOBRE, Marcos;
TERRA, Ricardo R. (Coord.). Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 180.

325 |pid., p. 183.
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conforme funciona o processo administrativo®?6. Ainda, o modelo de democracia

deliberativa fundamentada na teoria do discurso oferece

[...] critérios normativos para que o controle de constitucionalidade possa ser
criticado e redirecionado para uma pratica judicial que, ao buscar a garantia
concomitante das autonomias publica e privada do cidaddo, contribua para
reduzir dos efeitos perversos da juridificagdo do Estado Social, sem que isso
implique o bloqueio da acdo estatal que visa & quebra das assimetrias de
poder que se escondem por tras da igualdade formal (ROCHA, 2008, p. 186).

Nesse sentido, Marcio Renan Hamel®?’, por exemplo, defende a democracia
deliberativa no caso da realidade brasileira, uma vez que a teoria permite, além da
escolha de representantes tipica de uma democracia representativa, também a
possibilidade de ser deliberado, de forma publica, acerca de questdes que afetam a
sociedade como um todo. “O direito de participar, pela proposicdo habermasiana da
politica deliberativa, das decisdes publicas que afetam a todos os cidaddos em seu
bem-estar cotidiano, é o que define a invencéo de uma nova sociedade”®?8,

Outrossim, imperioso mencionar que Cass Sunstein desenvolve sua teoria a
partir do comportamento de juizes da Suprema Corte estadunidense, em que 0
modelo de jurisdicdo é a common law, que adota o sistema de precedentes. Todavia,
o proprio Autor salienta em diversos momentos de sua obra®?° que o minimalismo
também é util ao civil law, uma vez que “as leis 0 sdo em seu especifico formato, pois
representam condutas sociais positivadas em pequenos textos juridicos, divididos em
artigos, incisos, paragrafos e etc. Sdo consensos de comportamento reiterado na
sociedade em que estabelecida a referida norma”33°.

Entretanto, o Autor adverte que nem sempre a teoria minimalista pode ser

aplicada e nem sempre ela se mostra a melhor alternativa:

As vezes, a superficialidade € uma ma ideia; as vezes € melhor repensar
guestdes fundamentais. Ocasionalmente, € preciso tomar uma decisdo em
larga escala sobre um relacionamento ou um problema de salde. As vezes é
melhor estabelecer um curso de agdo para o local de trabalho e até mesmo
férias, em vez de se contentar com uma série de pequenas decisdes. O
minimalismo pode ser mais facil a curto prazo, mas a longo prazo pode ser
extremamente destrutivo. Pode ser destrutivo em parte porque exporta o

326 ROCHA, 2008, p. 185.

32T HAMEL, 2009, p. 150.

328 |pid., p. 153.

329 SUNSTEIN, Cass R. One case at the time: judicial minimalism on the Supreme Court.
Massachusetts: Harvard University Press, 2001.

330 BOCCHINI, 2020, p. 50
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fardo da deciséo para o seu futuro, em uma maneira que poderia produzir
uma grande quantidade de problemas. Por mais dificil que uma grande
decis&o possa ser, pode ser melhor fazé-lo, antes que mais tarde®3! (traducéo
da autora).

Todavia, a ado¢cdo do minimalismo na realidade Brasileira pode encontrar
alguns obstaculos, mas o que se mostra viavel para a concretizacdo desta corrente é
a técnica dos dialogos institucionais, comentada previamente neste tépico. No Brasil,
verifica-se que a postura predominante é de o Tribunal reservar-se para si 0 poder de
decidir questdes constitucionais, independente do assunto ter passado ou ndo pelo
crivo do Poder Legislativo, o que, muitas vezes, caracteriza uma atuagao ativista por
parte do Poder Judiciario.

Para Marinoni®3?, deixar que o Tribunal profira decisdes definitivas de cunho
constitucional sem antes passar por uma discussao popular e deliberagcéo parlamentar
€ infringir os valores da democracia, uma vez que apresentar a Corte uma questao
constitucional que ainda carece de deliberacdo pode impedir o aprofundamento da
discusséo teodrica a luz dos direitos fundamentais, afirmando a qualidade (proviséria)

da sua decisdo em sua parte dispositiva.

Decisédo dessa natureza, ao reconhecer a necessidade de deliberacao fora
da Corte, deixa claro a populagéo e as demais instituicbes publicas que a
guestdo constitucional deve ser mais bem discutida. Isso ndo significa que,
nesses casos, ndo seja possivel decidir pela inconstitucionalidade ou pela
constitucionalidade, conforme as particularidades da situagdo concreta e das
suas necessidades. A Corte pode ter boas razfes para suspeitar da
inconstitucionalidade ou para manter a lei em vigor, sem que isso interfira na
imprescindibilidade de abertura do didlogo. Mas a corte ndo precisa,
necessariamente, proferir uma decisao de (in) constitucionalidade proviséria
para deixar a questdo em aberto. Ela pode decidir com base em outro
fundamento, porém consciente de que estd deixando de aprofundar a
interpretacdo dos direitos fundamentais, para ndo criar obstaculos para a
deliberagéo a distancia dos muros do Judiciério. Registrar isso no dispositivo

31 Sometimes shallowness is a bad idea; sometimes it is best to rethink foundational issues.
Occasionally one needs to make a large-scale decision about a relationship or a medical problem.
Sometimes it is best to settle on a course of action for the workplace and even vacations, rather than to
rest content with a series of small decisions. Minimalism might be easiest in the short-run, but in the
long-run, it can be extremely destructive. It can be destructive in part because it exports the burdens of
decision to one's future self, in a way that might produce a great deal of trouble. However difficult a large
decision may be, it may be best to make it, and sooner rather than later. SUNSTEIN, Cass R. Beyond
judicial minimalism. Tulsa Law Review. V. 43, n. 4, p. 825-842, 2007. p. 826. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12217&context=journal articles
Acesso em: 16 fev. 2023. p. 826

332 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica decisoria e didlogo institucional: decidir menos para deliberar
melhor. Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, DF, v. 2, n. 1, p. 49-85, jan./jun. 2022. p. 78.
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da deciséo é importante para comunicar a populacéo e as demais instituicdes
a respeito da intenco judicial de dialogar33.

Nesse sentido, menciona-se a titulo de exemplo o informativo n°® 632334 do
STF. No julgamento de um conjunto de mandado de injun¢éo sobre a regulamentacgéo
de aviso prévio, muito embora reconheca a necessidade de uma atuacéo positiva,
agiu de maneira cautelosa, sobrestando o processo para analise mais minuciosa da
guestao e os ministros reconheceram que o Poder Legislativo tem maior legitimidade
para solucionar a questao. “Com a suspensao do processo, o STF concedeu tempo
para que o Legislativo agisse, o que resultou na edicdo da Lein. 12.506 de 11/11/2011
— a qual determina sobre o aviso prévio™®, Isso posto, verifica-se que o minimalismo
dispde acerca de medidas que o juiz pode tomar para promover uma democracia e

permitir a atuacao de outros agentes também ou apenas para viabilizar o debate:

Sendo assim, o STF pode adotar, em sede de controle abstrato, uma postura
minimalista. Basta observar que na verificacio de uma omisséo

333 |bid., p. 78-79.

334 “O Plenario iniciou julgamento conjunto de mandados de injuncdo em que se alega omissdo
legislativa dos Presidentes da Republica e do Congresso Nacional, ante a auséncia de regulamentagdo
do art. 7°, XXI, da CF, relativamente ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo (“Art. 7° Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢éo
social: ... XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei;”). Na espécie, os impetrantes, trabalhadores demitidos sem justa causa apds mais de
uma década de servico, receberam de seu empregador apenas um salario minimo a titulo de aviso
prévio. O Min. Gilmar Mendes, relator, ao reconhecer a mora legislativa, julgou procedente o pedido.
Inicialmente, fez um retrospecto sobre a evolugdo do Supremo quanto as decisdes proferidas em sede
de mandado de injuncdo: da simples comunicacdo da mora a solu¢cdo normativa e concretizadora.
Destacou que, no tocante ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, o Min. Carlos Velloso, em
voto vencido, construira solugéo proviséria fixando-o em “10 dias por ano de servigo ou fragao superior
a 6 meses, observado o minimo de 30 dias”. Aduziu, entretanto, que essa equagao também poderia
ser objeto de questionamento, porquanto careceria de amparo fatico ou técnico, uma vez que a
Constituicao conferira ao Poder Legislativo a legitimidade democratica para resolver a lacuna. O Min.
Luiz Fux acrescentou que o art. 8° da CLT admitiria como método de hetero-integracdo o direito
comparado e citou como exemplos legislagbes da Alemanha, Dinamarca, Itdlia, Suica, Bélgica,
Argentina e outras. Apontou, ainda, uma recomendacédo da Organizacéo Internacional do Trabalho —
OIT sobre a extin¢do da relacéo trabalhista. Por sua vez, o Min. Marco Aurélio enfatizou que o critério
a ser adotado deveria observar a proporcionalidade exigida pelo texto constitucional e propds que
também se cogitasse de um aviso prévio de 10 dias — respeitado o piso de 30 dias — por ano de
servico transcorrido. O Min. Cezar Peluso sugeriu como regra para a situacdo em comento que o
beneficio fosse estipulado em um saldrio minimo a cada 5 anos de servico. O Min. Ricardo
Lewandowski, por seu turno, mencionou alguns projetos de lei em tramite no Congresso Nacional.
Diante desse panorama, o relator acentuou a existéncia de consenso da Corte quanto ao provimento
do writ e a necessidade de uma decisdo para o caso concreto, cujos efeitos, inevitavelmente, se
projetariam para além da hipétese sob apreciagdo. Apds salientar que a mudancga jurisprudencial
referente ao mandado de injungdo n&o poderia retroceder e, tendo em conta a diversidade de
parédmetros que poderiam ser adotados para o deslinde da controvérsia, indicou a suspensdo do
julgamento, o qual devera prosseguir para a explicitacdo do dispositivo final”. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arguivo/informativo/documento/informativo632.htm. Acesso em: 16 fev. 2022

335 ROSA, 2011, p. 143.
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inconstitucional, o Tribunal pode, diante das circunstancias politicas e com o
intuito de incrementar o debate, limitar-se a declarar a mora legislativa, ao
invés de avancar e regulamentar a questdo.3%

Dessa maneira, tem-se que o minimalismo serve de ferramenta justamente
para fomentar o diadlogo institucional e também garantir voz a populacédo, uma vez que
o dialogo institucional ocorre através de deliberacdo, que acaba por promover o
desenvolvimento do processo democratico. Contudo, € preciso ter cuidado porque
enquanto um juiz minimalista aguarda o melhor momento para decidir, pode falhar
como guardido dos direitos, pois qualquer atraso pode comprometer
irremediavelmente as liberdades dos cidadéos. 3%’

A partir do exposto, constata-se que nem sempre 0 minimalismo pode ser uma
técnica vdlida, sobretudo quando h& necessidade de uma atuacdo urgente e
categoérica por parte do Poder Judiciério para concretizacao de direitos fundamentais.
Entretanto, a abordagem minimalista pode ser utilizada na realidade brasileira quando
se trata de questdes que podem envolver um dialogo institucional, uma vez que nesse
cenario o Juiz pode ser um agente fomentador da deliberacdo democratica, de modo
a enriquecer o processo demaocratico.

Com efeito, imperioso verificar a forma que os dialogos institucionais poderiam
sair do mundo ideal para ser concretizado na realidade brasileira. No ordenamento
juridico brasileira, a resposta para esse questionamento que fomente a democracia e
incentive o didlogo poderia ocorrer através da audiéncia publica e do amici curiae. 338
A jurisdicdo brasileira permite a participacdo no a&mbito processual do amici curiae de
modo a viabilizar a permeabilidade da atuacdo da sociedade civil organizada no
processo decisério. No que toca as audiéncias publicas, instruem 0 processo e 0
julgamento das acbes diretas de inconstitucionalidade, acbes declaratorias de
constitucionalidade e arguicbes de descumprimento de preceito fundamental. No
ambito do Supremo Tribunal Federal, as audiéncias publicas sdo também
estabelecidas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao
presidente ou ao relator, para convocar audiéncia publica, sempre que entender

necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao

36 ROSA, 2011, p. 144.

337 LIMA, 2014, p. 122.

338 Audiéncia Puablica: art. 9°, 81° e 82°, art. 12-E, 81°, art. 20, §1° e §2°, da Lei n.° 9.868/1999 e art.
6°, 81° da Lei 9.882/1999, art. 13, XVII, art. 21, XVII, entre outros, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. Amicus Curiae: art. 7°, 82° da Lei n.° 9.868/1999.
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geral e de interesse publico relevante debatidas no Tribunal, com fulcro no artigo 13,
inciso XVII; artigo 21, inciso XVII; e artigo 154, paragrafo unico, do Regimento Interno.

Em pesquisa realizada por Miguel Godoy, grande estudioso do tema, revela
gue as audiéncias publicas e os amici curiae (quando também aceitos conjuntamente
com as audiéncias publicas) influenciam sim as decis6es dos ministros do Supremo
Tribunal Federal. Ele destaca, no entanto, que em suas decisdes 0s ministros fazem
mais referéncias expressas as razées e aos argumentos apresentados nas audiéncias
publicas do que as razbes e aos argumentos apresentados pelos amici curiae.
Praticamente todos os ministros em todos os casos analisados utilizaram-se, de forma
expressa ou nao, das razbes e dos argumentos expostos em audiéncia publica ou
pelos amici curiae339,

Entretanto, na opinido de Miguel a realizacdo de audiéncias publicas e as
intervencdes de amici curiae ndo tem possibilitado um dialogo efetivo entre o Supremo

Tribunal Federal e a sociedade pois,

A forma como tem se realizado as audiéncias publicas e a admisséo de amici
curiae mostra que, se quisermos ter um espaco deliberativo, efetivamente
dialdgico, no qual haja uma profunda discussao e troca de argumentos, ha
muito a se melhorar. Vale dizer, do ponto de vista de uma abertura
democratico-deliberativa e dialégica, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
de utilizar instrumentos de participacdo de outros atores em julgamentos de
guestdes constitucionais relevantes é muito bem-vinda. Por outro lado, a
forma como tem se dado a utilizacdo desses instrumentos, bem como a
performance deliberativa do Supremo Tribunal Federal, precisa ser
aprimorada34°.

No caso da Lei de Biosseguranca (ADI 3.510)34, a decisdo do ministro relator
sobre a admiss&o ou recusa dos pedidos de ingresso na a¢éo na condicado de amicus
curiae careceu de adequada fundamentacdo, pois ndo apontou as razdes para a
admissdo ou rejeicdo dos postulantes. Tais motivos apareceram somente em

momento posterior, no relatério do caso em que o ministro relator entdo declarou que

339 GODOY, Miguel G. As audiéncias publicas e os amici curiae influenciam as decisdes dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal? E porque isso deve(ria) importar? Revista da Faculdade de Direito,
Curitiba, v. 60, n. 3, p. 137-159, set./dez. 2015. p. 149-150.

340 |bid., p. 150.

341 “A primeira vez que o Supremo Tribunal Federal abriu-se por meio de audiéncia publica a
participacdo de terceiros ndo integrantes de uma Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade ocorreu em
2007, durante o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.5101, proposta pelo
procurador-geral da Republica, que tratava da constitucionalidade do art. 5° da Lei n.° 11.105/2005
(Lei de Biosseguranga). O mencionado artigo previu a utiliza¢do, para fins de pesquisa e terapia, de
células-tronco obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagédo in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento.” GODOQOY, 2015, p. 138.
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aceitou a participacao de determinados amici curiae com base em sua representacéo
nacional. Foi, assim, uma escolha extremamente seletiva e pouco transparente. Se é
certo que os amici curiae devem ser 6rgdos ou entidades de representacdo que
exibam n&o apenas interesse, mas também conhecimento sobre o assunto (conforme
exige a Lei n. 9.868/1999), por outro lado, a decisdo do ministro relator de aceita-los
ou ndo como amigos da corte deve ser bastante clara em suas razées3#2.

Nesse sentido, o fortalecimento do Poder Judiciario pode trazer consigo uma
série de desafios e problemas. Um dos principais desafios é a auséncia de
responsabilidade dos juizes, o que significa que, em muitos casos, 0s magistrados
nao sdo responsabilizados por condutas abusivas ou irregulares. Isso pode levar a
uma falta de limites na atuacdo do Judiciario, o que pode ameacar a democracia.
Outro desafio é a caréncia de legitimidade democratica para a tomada de decisdes
pelo Judiciério, especialmente em relagdo a questdes que envolvem desacordos
morais ou processos de alta repercussdo na sociedade. Nesses casos, a
concentracdo de poderes nas maos do Judiciario pode gerar criticas e
guestionamentos sobre a legitimidade dessas decisoes.

Para enfrentar esses desafios, existem alternativas a concentracdo de
poderes no Judiciario, como o fortalecimento de outros 6rgdos de controle e a
promocao de uma maior participacdo da sociedade na tomada de decisdes. Dessa
maneira, 0 presente estudo trouxe como uma proposta alternativa e otimista a
concepcao das teorias dos dialogos institucionais como um novo paradigma entre 0s
poderes. Os dialogos institucionais auxiliariam o Judiciario a contribuir de maneira
significativa com o controle e o desenvolvimento das decisbes tomadas pelo
Executivo, sem violar a separacdo dos poderes. Uma intervencdo fundamentada e
dialégica do Judiciario, respaldada em direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, que pode contribuir com a consolidagéo do proprio regime democratico.

Os didlogos institucionais proporcionam uma forma de evitar o monopdlio
judicial. Entretanto, o didlogo entre os Poderes Brasileiros é um propdésito a ser
auferido, pois ndo € uma realidade recorrente. A sobrevivéncia da Constituicdo e de
seus valores depende de muitos fatores, entre 0os quais 0 compromisso dos diversos
setores da sociedade, das liderancas politicas e dos atores institucionais com as

regras do jogo democrético e seus pressupostos. Se é verdade que as constituicoes

342 GODOY, 2015, p. 151.
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e seus guardides ndo podem substituir a politica, também é fato que a conducéo da
politica a margem das regras e dos procedimentos estabelecidos pela Constituicdo
inevitavelmente degenera em arbitrio e violéncia. Os conflitos que se acumularam nas
eleicdes de 2018 e de 2022 impds e impor4d uma responsabilidade adicional aos
mecanismos de freios e contrapesos — em especial ao Supremo Tribunal Federal —
no sentido de proteger os direitos fundamentais e demais pressupostos da democracia
das ameacgas que se apresentam em nosso horizonte343,

Paulo Ferreira da Cunha reflete acerca do atual cenério institucional brasileiro:

No Brasil, depois das Ultimas elei¢cdes para a Presidéncia da Republica, tem-
se vivido, em alguns meios, uma profunda emotividade politico-constitucional,
e surgido mesmo singulares hermenéuticas da Constituicdo e do
entendimento dos fundamentos da separac¢do dos poderes, ora neste, ora
naquele, ora naquele outro sentido. 2023 serd, certamente, um tempo forte,
um momento constitucional, pela possivel revisdo constitucional em Portugal
e por novos rumos da vivéncia constitucional brasileira, que se espera
também que na linha do respeito pela Constituicdo cidadd, como a batizou,
tdo adequadamente, Ulysses Guimaraes, presidente da Constituinte. Outro
nome que Ulysses Guimaraes |he deu foi “Constituicdo coragem”, mas ai a
coragem nao é do texto, sera de quem o defende. E, pois, de um lado e do
outro do Atlantico, uma questao de “manter o rumo” do Constitucionalismo
moderno, com convicgéo e coragem?3*,

Por fim, menciona-se que ndo se tem a intencédo de esgotar o assunto, visto
gue € vasto. Intenta-se, desse modo, promover a reflexdo para além das criticas aqui
mencionadas, promovendo, também, uma visdo mais otimista sobre as perspectivas
e rumos do Brasil. Observa-se que a vertente ora abordada neste topico poderia ser
implementada no direito Brasileiro, desde que o0s atores constitucionais se

desempenhassem para promover este debate institucional (entre os poderes) e

constitucional (das instituices para com a sociedade).

38 VIEIRA, 2018, p. 173.
344 CUNHA, Paulo Ferreira da. Origens e rumos do constitucionalismo moderno (1820 | 2023). Revista
Polis, n° 6, p. 93-97, jul./dez. 2022. p. 97.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto, constatou-se que a triparticdo dos Poderes foi elaborada
na tentativa de frear o absolutismo, tendo como objetivo tirar da méo do monarca o
poder de legislar e julgar. Outrossim, denotou-se que a teoria classica da separacéo
de poderes nos termos em que foi elaborada no século XVIII, encontra-se defasada
para ser utilizada atualmente, dada a complexidade das sociedades, em especial, por
esta ndo considerar os arranjos institucionais em que os agentes dos poderes estao
inseridos e por nao levar em consideracgéo as influéncias externas dos atores durante
suas atuacgoes.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 € mais ampla e detalhista que as
demais até entdo. Nessa perspectiva, o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade formou-se rumo a um modelo ultra forte34°, concedendo a juizes
controle jurisdicional concreto de forma difusa e controle abstrato, centralizado nas
maos do Supremo Tribunal Federal, sendo que as decisGes proferidas possuem
eficacia erga omnes e efeito vinculante, com possibilidade de conceder as sumulas
vinculantes tais efeitos e controlar a constitucionalidade de emendas a Constituicao.
Isto é, a propria Carta Magna aumenta a margem de atuagdo do Judiciério.

Esse forte controle jurisdicional de constitucionalidade resultou na excessiva
judicializacdo da politica. A judicializacdo da politica ndo € contraria ao estado
democrético de direito, ao contrario, inclusive o fortaleceu, uma vez que Poder
Judiciario passou a ser o “guardido da Constituicao”, ja que, muitas vezes, € ele quem
determina a efetivacdo de direitos fundamentais. A judicializacdo da politica é
contingencial, sendo que questdes relevantes tanto do ponto de vista social, politico e
moral, passam a ser decididas pelo Poder Judiciario. Todavia, a mesma nao pode ser
confundida com o ativismo judicial, que representa um ato de vontade do Poder
Judicidrio em ultrapassar os limites de sua funcdo e que pode ser perigoso a
democracia.

Consoante verificou-se no decorrer do texto, a participacdo do poder judiciario
no seio politico, decidindo questdes que antes eram do poder politico (poder legislativo

e poder executivo) e ndo juridico, defendida pela corrente substancialista. Nesse eixo,

345 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o Controle de Constitucionalidade: deliberacéo, dialogo e razao.
Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 250, 2009. p. 217-218.
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a atuacdo dos juizes na politica € necessaria para a concretizagdo de direitos
fundamentais garantidos pela Constituicio Federal. Enquanto a teoria
procedimentalista argumenta que é perigoso a esfera publica democratica a atuacao
de juizes em questdes politicas, uma vez que assuntos de cunho politico devem ser
discutidos através de um processo plural e participativo, sendo o poder judiciario mero
garantidor da participacao dos cidaddos nas decisfes politicas.

No entanto, € cedico que o Poder Judiciario € um ator politico no sistema
presidencialista, eis que participa, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, de decisdes
de grande impacto na sociedade. Seria até ingénuo pensar que juizes e ministros
sejam totalmente isentos de tal modo a ndo sofrerem interferéncias do mundo externo.
Todavia, a concepcéao de que o Poder Judiciario € um ator politico porque esta inserido
no jogo politico ndo quer dizer que este Poder deva ser partidario. Tal preceito seria
manifestamente contrario ao Estado Democratico de Direito.

Assim, analisou-se o poder e influéncia que as decisdes judiciais, em especial
do STF, produzem na politica. Observou-se que apenas um Ministro do Supremo
possui 0 poder de mudar os rumos da politica brasileira, eis que muitas vezes 0s autos
sequer sao analisados de forma colegiada. Verificou-se, ainda, que um dos fatores
gue levam a esse controle politico é, dentre outros, o mecanismo de definicdo de
agenda.

Entretanto, esse recurso de pautar ou néo, de pedir vista ou de definicdo de
agenda, é um poder concedido pelo préprio desenho institucional. Isso quer dizer que
nao é possivel dizer que tal poder € uma discricionariedade de cada Ministro, pois ele
€ desenhado no arranjo institucional. Para alterar isso, teria que modificar o desenho
institucional ja tracado. Contudo, ndo ha como negar que muitos Ministros utilizam
desse poder.

Com efeito, politica é a ideia de didlogo e, sobretudo, de que em uma sociedade
democrética existem maiorias e minorias, sendo que em ambas as situagfes elas
devem ser respeitas, uma vez que a sociedade € mutavel, de modo que uma “maioria”
pode virar uma “minoria”. No entanto, o que se verifica atualmente é a substituicdo da
politica pela radicalizacéo e polarizacao, havendo um embate, ndo o legitimo em uma
pluralidade de interpretagcfes, concepc¢des e ideologia, mas sim aquele que o dialogo

€ ausente e substituido por agressividade.
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O protagonismo do STF revela uma disfuncdo dos sistemas politicos
brasileiros. Isso porque quando os demais atores politicos deixam de cumprir
promessas, sdo incapazes de promover o basico ou entdo quando ndo demonstram
compromisso com os procedimentos e préticas constitucionais, o Judiciario se vé
lotado de demandas politicas.

Nesse sentido, € notoria a crise politica e institucional no Brasil, além de outros
motivos, em razdo da tensdo entre os poderes, pois como visto, um acaba por
ultrapassar os limites do outro. A dindmica politica e institucional do Estado
Democréatico de Direito propicia, como € proprio as sociedades pluralistas,
divergéncias e conflitos de interesses e de opinides. Tal circunstancia € inerente a
democracia. Advindo conjuntura extremas de confronto, a Constituicdo vigente prevé
alguns mecanismos para superar as pendéncias desta natureza. Entretanto, a
controvérsia desagua no Supremo Tribunal Federal, visto que este detém o poder de
“Ultima palavra” e, para isso, nao ha instrumento de limitacdo do poder.

Em que pese o Judiciario possuir autonomia para interferir pontualmente nas
atribuicdes do legislativo e do executivo quando estes se omitem ou quando tomam
decisdes que contrarias aos ditames constitucionais, tal pratica demonstra ser um
paradoxo. A0 mesmo tempo que algumas decisbes, mesmo que ativistas, podem
garantir direitos fundamentais, a sua pratica de modo desenfreado, colocando
demasiado poder na mao de poucos ministros, pode ser perigoso a democracia.

Ao que se verificou no texto, as dinamicas estabelecidas pelos poderes durante
0 periodo pandémico ocorreram a partir de conflitos referente a decretos editados
pelos Estados e Municipios, de modo que coube ao STF decidir pela prevaléncia de
gual ato normativo. O entendimento que se consolidou foi no sentido do decreto mais
restritivo, confrontando o Poder Executivo Federal, utilizando como critério o direito
fundamental a vida e a saude. Nesse sentido, as demandas, notadamente aquelas de
guestdes complexas, exigem rigorosa fundamentacao por parte dos julgadores.

A partir dessa perspectiva, portanto, foi possivel a construcdo da hipétese
sugerindo que o Poder Judiciario brasileiro ndo comprometeu a estabilidade
constitucional do Brasil no periodo analisado, pois se mostrou um desenho
institucional adequado a configuragdo social brasileira, promovendo coordenacédo de
forcas sociais e politicas direcionadas pelos desenhos institucionais, mesmo

apresentando os pontos negativos ora pontuados. Ademais, cabe mencionar que
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todos os arranjos institucionais podem apresentar bom ou mau funcionamento, mas
tudo depende do lugar onde sdo aplicados e o grau de seu funcionamento.

Mesmo que o foco do presente trabalho foi a batalha envolvendo os poderes,
pensando em finalizar o texto com um olhar otimista dentre varios conflitos e crises
pontuados, apresentou-se uma teoria que vem sendo defendida por varios
doutrinadores, que € a dos dialogos institucionais. A teoria oferece uma nova
abordagem e arranjos entre os Poderes. Além disso, instiga maior participacdo da
sociedade nos atos decisorios.

Trata-se de uma postura fundamentada e dialégica, que partiria do e através
do Judiciario, respaldada em direitos fundamentais previstos na Constituicdo, que
pode contribuir com a consolidagdo do proprio regime democrético, sem, no entanto,
provocar interferéncias entre os poderes. Isso porque cada um contribuiria com a
deciséo a partir de sua especialidade. Talvez seja uma realidade distante, contudo,
consoante dissertado, ja houveram decisdes por meio de audiéncias publicas e amicie
curae que estabeleceram essa dinamica de dialogo.

Frisa-se que a discussao tedrica realizada nesse trabalho serve para abrir
possibilidades para pensar acerca do constitucionalismo brasileiro, da Constituicao
Federal e da pratica jurisdicional. Esse trabalho é um revestimento do caminho e da
abertura dessas novas possibilidades. Nao serdo dadas todas as respostas das quais

a democracia necessita, até porque o debate € complexo e nao simplério.
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