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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar como a atual crise politica no Brasil traz
implicagdes para o ramo do Direito, mais precisamente, para o campo da jurisdicdo
constitucional. Haja vista as incertezas provocadas pelas constantes evolugdes sociais, a
faléncia funcional do regime democratico no pais, as crises nos setores internos e externos,
bem como o desequilibrio econémico no Brasil, acabam por figurar um novo cenario no qual,
o Judiciario ultrapassa os limites estipulados na separagao dos poderes decidindo questdes que
transcendem a sua competéncia e finalidade, ocasionando assim, o uso do Supremo Tribunal
Federal como instrumento de governabilidade e a utilizagdo da jurisdi¢do constitucional como
forma de pacificar a instabilidade politica e as relagdes entre os sujeitos politicos. Nesse viés,
cabe tecer uma discussdo acerca do sistema de controle de constitucionalidade e dos impactos
causados pelas decisdes dos ministros do STF. Em meio aos escandalos diarios de corrupcao,
o descrédito das instituigdes e da propria constitui¢do, cabe examinar através de um panorama
a respeito do surgimento da crise, da interferéncia do presidencialismo de coalizdo nos
problemas relacionados a jurisdigdo constitucional, como a crise estd ligada diretamente ao
advento do ativismo judicial e da judicializagdio da politica. Através do método
dialético/dedutivo e de pesquisas qualitativas, explicativas e quantitativas, paralelamente, a
observincia e estudo acerca da estrutura do STF e de como ele tem decidido as suas
demandas, € possivel inferir o resultado de que a atuacdo/interpretacao extensiva do Judicidrio
tem permeado o viés da discricionariedade, ferido os ditames constitucionais e contribuido
para o caos e inseguranga juridica, concluindo-se, portanto, a necessidade de ratificar a
importancia de uma reforma politica e institucional.

Palavras-Chave: Jurisdicao; Politica; Crise; STF; Ativismo; Judicializacao.

ABSTRACT

This paper aims to analyze how the current political crisis in Brazil has implications for the
law field, more precisely, for the field of constitutional jurisdiction. Given the uncertainties
provoked by the constant social evolution, the functional bankruptcy of the democratic regime
in the country, the crises in the internal and external sectors, as well as the economic
imbalance in Brazil, end up being a new scenario in which, the Judiciary exceeds the
stipulated limits in the separation of powers deciding issues that transcend its competence and
purpose, thus causing the use of the Federal Supreme Court as an instrument of governability
and the use of constitutional jurisdiction as a way of pacifying political instability and
relations between political subjects. In this bias, it is worth discussing the constitutional
control system and the impacts caused by the decisions of the STF ministers. Amid the daily
scandals of corruption, discrediting the institutions and the constitution itself, it is necessary to
examine through a panorama about the emergence of the crisis, the interference of coalition
presidentialism in the problems related to constitutional jurisdiction, how the crisis is directly
linked to the crisis. advent of judicial activism and the judicialization of politics. Through the
dialectical / deductive method and qualitative, explanatory and quantitative research, in
parallel, the observance and study about the structure of the STF and how it has decided its
demands, it is possible to infer the result that the extensive performance / interpretation of the
Judiciary has permeated the bias of discretion, wounded the constitutional dictates and
contributed to chaos and legal insecurity, concluding, therefore, the need to ratify the
importance of a political and institutional reform.

Keywords: Jurisdiction; Policy; Crisis; STF; Activism; Judiciary.
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1. Introducio

Com o avango da tecnologia, o crescimento das economias capitalistas,
aprofundamento da experiéncia democratica e a passagem do Estado de Direito para Estado
Social de Direito no paradigma constitucional moderno, a sociedade tornou-se bem mais
complexa. A partir da globalizagdo mundial e do progresso econdmico, novas cadeias
produtivas surgiram dando ensejo a uma divisdo social. Esta divisdo estd relacionada a
fragmentacdo da sociedade em grupos e camadas hierarquicamente sobrepostas a partir do
critério de poder e interesses; isto é, com a pluralidade desses grupos sociais, a manifestacao
de oposi¢des entre os particulares cresce, despontando o fendmeno da estratificagdo social'.

Contudo, ¢ importante frisar que essa distingdo social ndo depende e ndo estd
relacionada somente ao critério econdmico. De acordo com o socidlogo Pierre Bourdieu
(1987, p. 4), a localizagdo de um grupo na esfera social ¢ definida a partir do acimulo de
capital econdmico (renda, poder aquisitivo), capital cultural (instruc¢do), social (relagdes
sociais) e o capital simbdlico (prestigio), adquirido por determinado grupo ao longo de sua
trajetoria.

Nessa perspectiva de fragmentag¢ao social, a obrigacdo do Estado cresce no sentido
de pacificar a convivéncia, dispor de politicas publicas para cada segmento, verificar e
fiscalizar a eficiéncia dos seus agentes, garantir a protecdo dos direitos fundamentais e a
valorizacdo da sua Constituicdo. No entanto, a falha em cumprir tal obrigacdo ocorre pelo fato
de que o Estado ndo esta preparado para dispor de politicas publicas especificas para cada
grupo social, nem consegue delimitar sua atuagao no campo politico e judicial, acarretando
assim a ndo satisfagdo das expectativas sociais.

Nesse sentido, buscando adequar-se ao panorama da evolucdo global, o Estado
produz constantemente novas normas, visando amparar toda extensdo dos fatos sociais e
atender as diversas demandas coletivas que surgem mediante o choque de interesses. Com
essa frequente mudanga nos dispositivos e a didria criagdo de leis, o fendmeno da hipertrofia
legislativa torna-se ainda mais comum. Isto porque o Estado ndo consegue prever todos os

antagonismos existentes na comunidade e o Poder Legislativo, sozinho, é incapaz de lidar

1 Estratificacao social, no mundo da sociologia, ¢ um conceito que envolve a "classificacdo das
pessoas em grupos com base em condigdes socioecondmicas comuns; um conjunto relacional das
desigualdades com as dimensdes econdmicas, social, politica ¢ Antropolédgica". Quando as diferencas
levam a um status de poder ou privilégio de alguns grupos em detrimento de outros. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Estratifica%C3%A7%C3%A30_social>. Acesso em: 16/03/2018.
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com a desenfreada mudanca urbana. Desta forma, a produ¢do normativa deixa de ser
“exclusiva’” do Legislativo e passa a ser compartilhada atipicamente com outros Orgaos,
resultando muitas vezes em antinomias, inconstitucionalidades e inseguranca juridica®.

Com isso, faz-se necessario ressaltar que a transformacdo do Estado Liberal de
Direito para o Social fez com que a lei deixasse de ser apenas uma forma de regular os
conflitos e assumisse um carater de instrumento politico de governo. Desde a Segunda Guerra
Mundial, verificou-se na maior parte dos paises ocidentais um avango da justica
constitucional sobre o campo da politica majoritaria. Logo, a teoria da separagdo dos poderes
de Montesquieu (1998, p. 31) serve, nos dias atuais, apenas como moldura para ajustar a
maior ou menor atuacgao da jurisdi¢do constitucional as prerrogativas que lhe sdo transferidas
para garantia da Constitui¢do. Nesse interim, ¢ importante destacar o significado do termo
jurisdi¢ao constitucional.

Levando-se em consideragdo que a Constituicdo ¢ o fundamento de unidade e
validade de todo o sistema juridico e todo o contetdo desse sistema deve estar em
conformidade com ela, a preocupacdo da jurisdicdo constitucional ¢ atribuir efetividade, dar
eficacia ao cumprimento da Lei Maior. Sabendo-se que a Carta Magna Brasileira de 1988
organizou o Estado brasileiro em Estado Social Democratico de Direito, seguindo o mesmo
aspecto das democracias ocidentais, esta nova estruturagdo propiciou a unido dos preceitos do
Estado Liberal com os preceitos do Estado Social harmonizados na Constitui¢do. Dessa
forma, o papel do intérprete € entender qual preceito ira prevalecer diante do caso concreto.

Desse modo, era essencial a criagdo de um poder que delimitasse um espago de
atuacdo, regulasse as funcdes estatais e pudesse preservar a esséncia da Constituigdo. Dai
surge o termo jurisdi¢do constitucional que, no Brasil, tem como seus instrumentos de
efetividade o controle de constitucionalidade, os remédios constitucionais, o controle das
politicas publicas (acdo civil publica e agao popular) e o Supremo Tribunal Federal, que atua,
ou pelo menos deveria atuar, no papel contramajoritario em relagdo a defesa e protegdo das
minorias agindo como guardido da Constitui¢do, tal qual figurando como legislador negativo,
ao expurgar normas inconstitucionais, e como legislador positivo, criando normas
constitucionais.

De outra banda, ndo se pode olvidar que frente a esse panorama mundial, atualmente
as questdes politicas e institucionais expandiram o Poder Judiciario, e a constatacdo de Alexis

de Tocqueville (1977, p. 71), no que tange aos Estados Unidos nas décadas de 1820 e 1830,

2 Esse entendimento também ¢ compartilhado por Walber de Moura Agra (2005).



na dire¢ao de que qualquer controvérsia politica ou moral se tornava uma controvérsia
judicial, aplica-se também ao Brasil, como serd visto posteriormente. Nesse raciocinio,
algumas teorias tentam explicar como se deu a extensdo do Poder Judicidrio no cenario
mundial.

A teoria conceitualista compreende que a ampliagdo do Judicidrio decorreu da
positivacdo dos direitos fundamentais no bojo dos tratados internacionais e das Constitui¢cdes
nacionais, onde a democracia ja ndo ¢ mais vista como governo da maioria, mas sim como
uma democracia constitucional, pressupondo a igualdade de direitos e o respeito também as
minorias. Logo, os juizes poderiam ser intitulados como os “protetores da Constituicao™.

Por outro lado, as teorias funcionalistas detalhavam que essa extensdo do Poder
Judiciario, atualmente conceituada como judicializacdo, decorre da estrutura do sistema
juridico, visto que o federalismo e o presidencialismo fomentavam a amplia¢ao do Judiciario
por considera-lo um terceiro poder, poder este imparcial para resolver os conflitos advindos
das divergéncias dos outros poderes (SHAPIRO, 2002).

A vista do exposto, em logica decorréncia dos fatos narrados, verificou-se que o
fenomeno da judicializacdo vem ocorrendo mundialmente, seja pela transformagao do Estado,
faléncia do regime democratico ou desenvolvimento da economia. Contudo, no Brasil essa
expansdo ganha fatores a mais.

Desse modo, o presente trabalho visa estudar como a crise politica no Brasil, além de
contribuir para a judicializagdo, interfere no ambito da jurisdi¢do constitucional, seja
positivamente ou negativamente, € como ela se transforma no grande sustentdculo para um
possivel governo da magistratura. Através da andlise da atuacdo do STF e das decisdes
tomadas por este, dos fatos geradores da crise e da observancia as pesquisas realizadas, o
trabalho tem por finalidade demonstrar que a estrutura politica brasileira causa sérios danos ao
Judiciario e a sociedade.

Desta feita, ¢ necessario analisar a sistematizagdo das principais condigdes que
estimularam a expansdo do Poder Judicidrio, isto ¢, da judicializacdo, para se avaliar o sistema

brasileiro a luz dos respectivos critérios.



2. Crise politica e judicializacido: a deficiéncia na capacidade regulatoria do Estado, os
problemas advindos do presidencialismo de coalizio e a origem do termo judicializagcao

da politica.

Desde a proclamacao da Republica em 1889, o Brasil adota um sistema de governo
presidencialista, mais precisamente intitulado “presidencialismo de coalizdo”, o que significa
dizer que o chefe do Executivo se utiliza da pratica chamada coalizdo para firmar aliangas e
acordos entre partidos e assim obter um maior apoio, maior sustentagao legislativa.

A partir de uma analise historica acerca da politica brasileira, € possivel observar que
esta sempre foi marcada por aliangas e apoios, como por exemplo, o periodo da politica *’café
com leite’’, no qual os Estados de Sdo Paulo e Minas Gerais alternavam-se continuamente na
lideranga politica. Com o passar dos anos e o inicio da consolidagdo da democracia com a
Constituigao de 1988, ¢ possivel notar ainda que o pais conservou em sua esséncia politica
todo esse sistema de pactos e negociagdes.

O que por ventura parece uma simples e sistemdtica troca de apoios e coordenagdo
politica, acaba tornando-se um instrumento para a instabilidade na ordem politica do pais. Isto
porque, no Brasil, hA uma fragmenta¢do gigantesca do poder parlamentar’, o Executivo
precisa costurar seu governo lidando com forcas politicas de ideologias e poderes distintos,
travando muitas vezes intrigas e competicdes internas, haja vista a gama de cargos passiveis
de distribuicdo no qual possui o chefe do Executivo, atualmente responsavel por estimular
ainda mais esse sistema de cambio. Hodiernamente, os ministérios e secretarias sdo utilizados
pelo Poder Executivo como moeda de troca para conseguir determinado intento; a exemplo
disso, observa-se as recentes trocas de cargos e ministérios feitas pelo atual Presidente da
Republica Michel Temer (PMDB), visando frear as dentincias ao seu desfavor no que se
refere ao crime de responsabilidade e corrupgao passiva.

Por outro lado, vale ressaltar que essa pratica de coalizdo ndo ¢ exclusiva do Brasil.
De acordo com estudo recente do autor Timothy J. Power (2011, p. 28), cerca de 66% das

nagdes presidencialistas adotam ou adotaram a pratica da coalizdo nos seus governos. Com

3 O Legislativo Nacional estara mais fragmentado a partir de 1° de janeiro de 2015 — com 28
partidos, em vez dos 22 eleitos em 2010. Brasil elege Congresso mais ‘fragmentado’: veja vencedores
e perdedores. Disponivel em

<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/10/141006 _eleicoes2014 congresso_dg> Acesso em:
14/07/2017
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isso, a experiéncia brasileira, no que se refere ao presidencialismo de coalizdo, sempre
pareceu caminhar conforme o modelo do regime parlamentarista europeu. Contudo, a partir

” 4 0 entendimento acerca da natureza da

de 2012 e com a origem do processo do “Mensaldo
pratica de coalizdo comegou a mudar: foi entdo que se percebeu que para manuten¢ao de uma
boa base governamental, as chefias utilizavam ndo sé o poder de barganha, mas também a
captacdo de recursos ilegais. O preco a pagar pela obtencdo de uma boa base governamental
sempre foi alto; porém, a depender da lideranga politica, esse custo as vezes ficava em
segundo plano. Desta forma, a sociedade passou a perceber os esquemas de corrupgdo que
deram sustentagdo aos ultimos governos.

Diante disso, os problemas na estrutura do presidencialismo de coalizdo brasileiro
podem ser explicados pela defeituosa composi¢ao do Congresso, na fragmentacao partidaria e
na relacdo entre partidos e eleitores. Tendo em vista que, mesmo apds a redemocratizagdo, o
pais ainda ndo se livrou totalmente do sistema de coronelismo, ainda existe muita
dependéncia social e econdomica ligada aos eleitores e seus eleitos. Assim, como em muitos
Estados ndo existe competitividade, oposi¢do, ou alternancia de poder, os membros eleitos
para o Congresso possuem uma maior liberdade de pressionar o presidente a agir conforme os
seus interesses, haja vista que nao precisam apresentar nada ao eleitorado, pois possuem o
controle dos votantes.

Assim, ¢ de se perceber a situacdo critica instalada no bojo contemporineo da
economia e da politica brasileira. Sob o palio de medidas macroecondmicas mal elaboradas,
inflacdo exacerbada e desajustes fiscais, 0 retrocesso econOmico encontra espago para se
instalar. Quando o Executivo e o Congresso Nacional ndo conseguem firmar tais acordos, € o
presidente eleito ndo consegue obter uma maioria com poder de representatividade, a tensao
gerada entre os poderes acaba fazendo com que o governo nao consiga dar andamento ao seu
planejamento e toda a responsabilidade na resolucao dos conflitos esteja concentrada nas
maos do Judicidrio, visto que esse sistema de presidencialismo faz com que o Legislativo e o
Executivo muitas vezes nao tenham condi¢des de resolver seus problemas; de ativismo em
ativismo, o presidencialismo de coalizdo vai sendo fortalecido.

A outro tanto, cabe observar uma crise ética e moral tanto associada as instituigoes,
pelos diversos escandalos de corrupgdo, quanto a sociedade. Desta forma, pode-se observar
que a crise politica no Brasil ndo possui um fato gerador especifico e sim, uma série de

fatores, no qual juntos formaram uma bola de neve que ha tempos ameagava explodir.

4 Sobre o processo, vide Ac¢ao Penal (AP) 470 do STF
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Nesse diapasdo, vale observar que a crise politica no Brasil eclodiu também ante a
auséncia de legitimacdo popular e a impossibilidade de respostas as demandas sociais, pois,
em uma sociedade formada por uma contextura fracionada, torna-se praticamente inviavel
realizar uma estrutura normativa que assista a todas as classes e segmentos.

No mesmo sentido, pode-se inserir também a alienagdo da populagdo no que se
refere as decisdes politicas, tendo em vista que os assuntos politicos e juridicos estdo cada vez
mais complexos, a populagdo restando impossibilitada de entender os debates e demonstrar
seu posicionamento. Logo, a unica fonte de informagdo acessivel sdo os meios de
comunicacao, porém, por estarem concentrados nas maos de poderosos grupos econdmicos,
colabora ainda mais para a apatia dos cidaddos do que para informé-los. Consequentemente,
sem a participacdo da comunidade, o jogo politico fica reservado as elites politicas. Desta
forma, pode-se concluir que a atual estrutura de arranjo politico foi um fato determinante para
o agravamento da crise no Brasil.

Por outro lado, sabe-se que a democracia ¢ uma condi¢do necessaria para a
ampliagdo do Poder Judiciario; no entanto, ndo ¢ suficiente para o surgimento da
judicializagdo. O crescimento da judicializacdo da politica estd ligado diretamente ao
descrédito das instituigcdes, tanto pela falta de representatividade, inércia do Poder Legislativo
quanto ao cenario de corrupg¢ao (VALLINDER,1995).

Visando-se manter uma imagem positiva perante a sociedade, ou melhor, perante
uma maioria consideravel desta, os parlamentares esperam que o Poder Judiciario seja a
instancia decisoria de certas questdes polémicas e silenciam frente a estas demandas, haja
vista a desarmonia crescente entre os entes federativos, fazendo com que o Judiciario, neste
caso, o STF (Supremo Tribunal Federal), seja acionado para resolver as derrotas sofridas nas
votacdes do Congresso.

Portanto, as questdes relevantes do ponto de vista politico, moral, social, até questdes
de conteudo extremamente técnico como a transposi¢do do Rio Sdo Francisco, por exemplo,
sdo largadas nas maos do Judiciario para entdo obter-se uma resposta. Praticamente, qualquer
assunto polémico vira conteudo constitucional. Com um sistema de controle de
constitucionalidade mal importado, instruido para ser um poder de oposicdo, o qual
atualmente desfruta de mecanismos como o mandado de injungdo, que estabelece uma trilha
para o alcance de uma movimentagdo no Estado que ndo ¢ atingida pela via legislativa,
propiciando um cendrio perfeito para o surgimento da judicializagao.

A outro tanto, importa dizer que um Estado Democratico deve excluir qualquer

forma de repressdo a sociedade em participar ativamente das questdes politicas. Com a
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populagdo sem voz ativa e o Legislativo omisso, o poder de decisdo concentra-se unicamente
nas maos do Judiciario, abarrotando o sistema e fazendo com que essa concentracao, muitas
vezes, ao invés de servir como pardmetro para ter-se cautela, responsabilidade e aplicar
corretamente a lei ao caso concreto, abra margem para autoritarismos. O Judiciario exerce
muitas vezes o poder de influenciar os resultados, no ramo das politicas publicas por exemplo,
seja atrasando uma decisdo, controlando a agenda de deliberagdo ou rejeitando totalmente ou
parcialmente uma proposta. Assim, com essa assun¢ao de uma fung¢ao politica pelo Judicidrio
a sociedade tende a questionar o comportamento dos seus ministros.

Nas palavras de Celso Bastos ( apud Costa, 2001, p.165);

“’No Brasil ha uma distancia grande que medeia entre o povo e seu Poder
Judiciario. Esta falta de entrosamento do Poder Judiciario com a soberania
popular faz com que ele também ndo se apresente seguro, com forga bastante
para pronunciar aquelas decisdes que possam efetivamente coibir os
desmandos do Executivo, sempre inclinado a ser arbitrario e caprichoso,
como todo detentor do poder’’.

Ademais, ¢ de se perceber também que um dos motivos que mais exerce forca para a
ampliacdo dessa atuacao da jurisdicdo constitucional ¢ a consolidacdo dos direitos
fundamentais que. como visto anteriormente, ocorre de forma global, principalmente nas
democracias ocidentais. Assim, quanto maior for o encorajamento a esses direitos, maior sera
a atuacao da Lei Maior para garantir sua concretizacao.

Desta feita, frisa-se que a essa expansao global do poder judicial, na qual ha uma
infusdo das decisdes e dos procedimentos judiciais na arena politica, dd-se o nome de
judicializa¢do. De acordo com Torbjorn Vallinder (1995, pp.13-26), judicializar ¢é tratar
judicialmente, chegar a uma decisdo sobre algo. Nesse viés, esse fendmeno significa a
ampliacao dos tribunais, cortes ou juizes em detrimento dos administradores e politicos, ou
seja, a transferéncia de direitos de decisdo da legislatura, do servigo publico aos tribunais.

Contudo, ¢ premente que se deixe claro que a judicializagdo ndo ¢ uma tendéncia que
necessariamente produza uma maior participacdo publica ou atualizacdo dos direitos
fundamentais as custas da maioria legislativa. A judicializagdo, em grande parte, ocorre
quando o governo deseja centralizar seu controle, reduzindo suas responsabilidades perante as
Cortes.

Como leva a licdo de Tom Ginsburg (2003, p.4), o entendimento de tal fenomeno,
acontece quando se compara a concep¢ao de expansao, como uma forma de seguro politico,

isto ¢, ao verificar que a classe politica possui uma aversdo ao risco no sentido de ser
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derrotada eleitoralmente, a relagdo entre a incerteza da vitoria eleitoral e a expansdo do
Judicidrio guarda uma estrita relagdo. Quanto maior for o temor dos grupos politicos no que
tange a derrota das elei¢des, maior serd o estimulo a judicializagdo, segundo o autor.

Nao se pode ainda afirmar que a judicializa¢do da politica, ou seja, quando o Poder
Judiciario intervém na politica, geralmente sob a hipétese de uma transferéncia do poder de
decisdo, seja algo bom ou ruim, pelo fato do proprio fendmeno ainda ser objeto de muitas
analises. Todavia, refor¢a-se a ideia de que alguma coisa errada esta ocorrendo no esquema de

triparticdo dos poderes, demandando-se uma atuacdo institucional efetivamente critica.

3. Controle de constitucionalidade e jurisdi¢io constitucional

O sistema de verificacdo e adequacdo dos atos e normas infraconstitucionais com
relacdo a Constituicdo ¢ caracterizado como controle de constitucionalidade. O modelo
adotado pelo Brasil possui conteido misto em relagdo ao sistema americano, austriaco e
europeu. No Brasil, este controle ¢ exercido por praticamente todos os poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario). O Poder Legislativo e o Executivo exercem o controle preventivo,
responsavel por impedir que algum projeto de carater inconstitucional venha a ser aprovado
pelo Congresso Nacional. Contudo, ¢ o Legislativo quem costuma dar efetividade a esse
controle, com a ajuda da Comissao de Constituicdo e Justica - CCJ, encarregada de examinar
os atos, antes de serem levados a votagao em Plenario.

Ja o Poder Executivo desempenha tal controle, por meio do poder de veto feito pelo
Presidente da Republica a um projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional. Por fim, o
Poder Judiciario, responsavel pelo controle repressivo, o qual por meio de instrumentos como
as agoOes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), a¢des declaratérias de constitucionalidade
(ADCs) e as argui¢des de descumprimento de preceito fundamental (ADPFs), possuem como
escopo reprimir, por exemplo, projetos aprovados pelos Poderes Legislativo e Executivo que
foram sancionados mas que contém alguma irregularidade ou carater inconstitucional.

Diante disso, ¢ importante indagar: quem controla o Judicidrio quando o mesmo
pratica atos inconstitucionais? E valido lembrar que uma forma de consolidagio da
democracia e do proprio controle de constitucionalidade seria uma forma de participagdo da
populagdo na fiscalizagdo ou até no exercicio deste controle, porém esta discussdo muitas
vezes ¢ evitada. Nesse sentido, quando se trata dessa concentragdo de poder e controle nas
maos do Judiciario, o Canada, Reino Unido, Uruguai e Nova Zelandia, através da teoria do

dialogo institucional de Bateup (2006, p.71), enfatiza a ideia de que o Judiciario, do ponto de
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vista empirico e normativo, ndo pode e nao deve possuir o monopolio da interpretagao
constitucional.

A pratica do poder passaria pelo crivo de uma revisao judicial, permitindo assim uma
inteira junc¢do sobre qual significado da Constitui¢do e quem seria seu guardido. Partindo de
uma premissa relacionada a um controle de constitucionalidade no qual a forca teria que ser
distribuida e ndo somente concentrada na jurisdicdo constitucional, mas nos direitos em si,
seria basicamente um equilibrio entre os poderes politicos, uma forma de harmonizar o
sistema americano judicial review e a suprema do Judiciario. Entretanto, essa teoria
claramente ndo se aplicaria no Brasil, pela consolidacdo da regra da supremacia do Poder
Judicidrio, e a auséncia de uma estrutura politica e pratica na qual fomentasse o didlogo para
com a sociedade.

Por conseguinte, quando o Poder Judiciario se coloca imune aos controles internos e
externos, acaba se pondo acima da propria sociedade. Sabendo que todo poder concentrado
pode levar a situagdes de autoritarismo, a Unica forma de cobrar a responsabilidade de um
ministro do STF frente as suas decisdes, ¢ na forma de impeachment, todavia, este instituto ¢
praticamente inacessivel do ponto de vista dos cidaddos. Portanto, ndo existe controle para
atos inconstitucionais perpetrados pela Corte, nem sequer existe processo administrativo
contra os seus membros. Desta forma, o controle de constitucionalidade sé funciona em
alguns departamentos.

Noutro giro, frente a crise politica instaurada, a falta de participagdo ativa da
sociedade no meio politico/juridico e um exercicio sobrecarregado e desregulado do
Judicidrio, a jurisdi¢do constitucional, que tem no controle de constitucionalidade uma de suas
formas de manifestacdo, perde seu papel fundamental, uma vez que deveria servir como
pacificadora dos conflitos individuais, protetora da aplicacdo e interpretagdo constitucional.
Porém, com um controle de constitucionalidade mal elaborado, ndo ha como negar que a
Constituicio Federal vem sendo desvalorizada. E preciso reavaliar todo o sistema, avaliar as
hipoteses de criagdo de outra instancia mais neutra, como também o surgimento de uma teoria
da decisdo.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2012, p.80), a jurisdicdo constitucional
deveria proteger e assegurar a democracia da mesma forma em que desobstrui os canais de
comunicac¢do, estimula a participagdo da sociedade no processo decisério e possibilita a
alternancia do poder governamental.

Prefacialmente, cumpre salientar que a importancia da Constituigdo para a

legitimagdo da jurisdicdo constitucional pode ser verificada na supremacia que permeia seus
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dispositivos. O desenvolvimento da jurisdigdo constitucional somente foi possivel com o
fortalecimento do principio da supremacia da Constitui¢do, no qual conferia submissdo de
todos os poderes estatais ao contetido inserido na Lei Maior. Dessa forma, a Constituicdo
exerce a funcdo de conferir validade ou ndo a determinado dispositivo proveniente do
ordenamento juridico, nao por conta de sua hierarquia, mas porque ¢ a responsavel por refletir
os valores dominantes da sociedade, atuando como invariavel axiologica.

Como leva a ligao de Pedro Cruz Villalon (1999, pp.489-491), o desenvolvimento da
jurisdi¢do constitucional passou por um longo processo até assumir atual fei¢do. No inicio,
denominada jurisdi¢do politica sob o contexto dos paises europeus, possuia a finalidade de
pacificar as relagdes entre os sujeitos politicos, representantes de uma estruturagdo de poder,
por intermédio do arbitramento de suas litigdncias por uma cdmara ou assembleia. Em
seguida, ocupou-se em robustecer sua supralegalidade, onde surge o controle de
constitucionalidade e a ideia de que as leis infraconstitucionais devem subordinar-se aos
parametros da Constituicdo. Por fim, assumiu a natureza de ser considerada como um
instrumento para concretizagdo dos direitos fundamentais, em que visa assegurar a protecao
desses direitos.

José Afonso da Silva (1999, p.21) conceitua a jurisdicdo constitucional em sentido

amplo e estrito:

Em sentido estrito, jurisdi¢do constitucional consiste na entrega aos 0rgaos
do poder judicidrio, da missao de solucionar os conflitos entre as normas
juridicas ordinarias (e complementares) e a constituigdo. E, mais
amplamente (sentido proprio), ¢ a entrega ao poder judiciario da missdo de
solucionar conflitos constitucionais.

A vista do exposto, sobreleva notar que neste momento a jurisdi¢io constitucional
abandonou toda sua finalidade inicial, servindo atualmente como uma forma de pacificar a
instabilidade politica e as relagdes entre os sujeitos politicos, dado que o STF atua mais como
um tribunal politico, interessado em resolver as questdes que lhe sdo trazidas, mesmo que isso
custe recriar ou criar a Constitui¢ao Federal a sua imagem e semelhanga, deixando de lado a
tarefa pelo qual foi incumbido. A Lei Maior de 1988 outorgou ao Tribunal a sua guarda e

protecdo e ndo a governabilidade do pais.

4. O ativismo judicial como patologia e a partidarizacdo da jurisdi¢cido constitucional

Um terceiro fator causador do processo de judicializacdo ¢ a intervencdo do

fendomeno chamado ativismo judicial. A judicializagdo da politica e o ativismo judicial,
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embora tratados na doutrina como fendmenos correlatos, possuem certa distingdo, pois seria
ilégico ndo falar que existe uma linha ténue entre um e outro. A judicializagdo, como outrora
mencionada, trata de um acontecimento, enquanto o ativismo se restringe a um
comportamento, ou seja, ¢ quando o Judiciario atua de uma forma além da legislacdo, sem
respaldo legal.

Pela incapacidade do Estado em lidar com as necessidades e demandas sociais que
crescem em um ritmo acelerado, o ativismo judicial ¢ considerado como um dos sintomas que
comprovam a insatisfacdo da sociedade com as prestacdes dos servigos publicos. O problema
val muito além do ativismo ser visto como ofensa ao principio da separagdo dos poderes, a
discussdo no que tange ao ativismo busca encontrar um limite entre politica e direito.

No entanto, ndo se pode deixar de lado o carater “positivo” do ativismo judicial,
quando este busca assegurar ou garantir os direitos fundamentais, visto que toda pratica
ativista que distorca desse desiderato e se faca sobressair a um padrao de racionalidade
pautado eminentemente no sentido politico, deva ser tido como nocivo.

Outrossim, a forma mais funesta do ativismo judicial ¢ quando amarra o julgador a
um segmento social especifico, em detrimento de pessoas cujos interesses se encontram
protegidos juridicamente. Nao podemos confundir a postura do julgador, em decidir questoes,
levando em conta suas orientagdes pessoais, sociais e filosoficas, pois a lesividade do
ativismo acontece quando a decisdo judicial tem um fim politico e de alguma forma nega a
protecdo aos interesses de determinado grupo social.

Sobreleva notar que se torna comum a posicao ativista do STF na tomada
independente de decisdes, a exemplo: instituicdo de contribuicdo dos inativos na reforma da
previdéncia (ADI 3105/DF)’; pesquisas com células-troncos embrionarias (ADI 3510/DF)®;
interrup¢do da gestacdo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF)’, restri¢do ao uso de algemas

(HC 91952% ¢ Sumula vinculante 11°) e outros.

5 ADI 3.105 STF (rel. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acéorddo Min. Cezar Peluso, DJ de
18.02.2005)

6 STF - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ADI 3510 DF (STF). Data de
publicacao: 23/04/2007

7 ADPF 54/DF, STF, rel. Min. Marco Aurélio, 11 e 12.4.2012.

8 (HC 91952, STF, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
07/08/2008.

9 ©’S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia ¢ de fundado receio de fuga ou de

perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado’’. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220> Acesso em: 16/03/2018
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E certo que, prejudicial ou ndo, o ativismo judicial representa a incompeténcia do
Estado em realizar aquilo que lhe foi posto; frente a essa afirmacdo, ndo hd porque nao
considerar o ativismo judicial como uma patologia constitucional.

Todavia, é necessaria a meditagdo de que se o Poder Judicidrio se esquivasse em dar
uma resposta a coletividade e abdicasse desse posicionamento ativista e adviesse a seguir um
posicionamento de omissdo frente aos litigios que lhe sdo trazidos, a quem restaria recorrer?

Em que pese o ativismo judicial interpretar o texto de uma lei, a fim de um objetivo
que se busca, quando esse fim é pautado por ideais meramente politicos ou pessoais acaba
ferindo os ditames constitucionais e passando a imagem a populacdo de que a Constituigao
Federal, hoje, ¢ apenas letra morta.

Nos Estados Unidos, os juizes propositivistas extraem o sentido de um texto a partir
de um propésito que ele busca e ndo o proposito a partir do sentido do texto. Contudo, jogar
essa responsabilidade nas maos de uma pequena parcela da sociedade ¢ trocar a guarda
constitucional por uma simples resposta a um conflito, ¢ concentrar um imenso poder, ou
melhor, destinos, nas maos de individuos que a sociedade muitas vezes nem sequer ouviu
falar.

E claro que o juiz imparcial ndo existe por si s6, é uma série de condi¢des politicas,
econdmicas, religiosas que influenciam todas as decisdes, mas como essas decisdes estimulam
a confianca na participag¢do do tribunal perante a sociedade e como exigir imparcialidade se
ha uma clara deficiéncia dos critérios deliberativos pelo tribunal, rixas entre ministros e a

demonstra¢do de que o STF estd mais para tribunal monocratico do que colegiado'.

4.1. Breve relato sobre a derrocada da Teoria da Neutralidade

Foi-se o tempo em que se acreditava no mito da neutralidade dos juizes ao
deliberarem acerca de um caso ou questdo. A teoria da neutralidade nas decisdes juridicas, de
acordo com Walber Agra (2005, pp. 101-145), funciona como uma camuflagem para ocultar
posicionamentos eminentemente politicos. De modo geral, essa teoria tem como marco
inicial, a teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu (1998, p. 31), pela qual as
prerrogativas estatais sdo exercidas por trés poderes distintos. Na seara da jurisdi¢ao
constitucional a neutralizagdo politica desta, ¢ feita através do principio da legalidade,

principalmente por intermédio dos comandos constitucionais.

10 Sobre o assunto, vide o tdpico 5.
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A teoria da neutralidade portanto, tem como alvo legitimar a jurisdicdo
constitucional. O declinio dessa teoria se deu com a mudanga do Estado de Direito em Estado
Social de Direito, haja vista a necessidade de uma decisdo judicial para efetivar esses direitos
sociais. Diante dessa situagdo, os magistrados ndo podem prender-se ao conteido meramente
positivado, logo, a analise das normas constitucionais passa a ser bem mais extensiva.

Por sua vez, ¢ premente que se deixe claro a impossibilidade de existir um sistema de
jurisdi¢do constitucional puramente juridico ou politico. O 6rgdo que exerce a jurisdigdo
constitucional hoje ja ndo pode ser considerado como apolitico, de acordo com a queda dessa
teoria. Porém, mediante esse cenario de ampliacdo interpretativa, a jurisdi¢ao constitucional
corre um grave perigo, isto €, a sua partidarizag¢do, ou seja, a norma constitucional sendo
utilizada de acordo com conveniéncias politicas, filosoficas, sem respaldo nos mandamentos
constitucionais e fomentando ainda mais a inseguranga juridica e as inconstitucionalidades.

Ademais, no que tange ao aspecto da inconstitucionalidade, segundo Dalmo de
Abreu Dallari (1998, p.1): < O Brasil s6 tem Constituicdo e democracia quando isso ndo
atrapalha as contas do governo ou os interesses politicos do presidente da Republica’’. Nesse
sentido, observa-se que cometer uma inconstitucionalidade ndo estd relacionado apenas a
editar, criar normas incompativeis com a Constituigdo. A imagem de que a
inconstitucionalidade ¢ apenas incompatibilidade com a Carta Magna ¢ tdo-somente uma das
faces do problema, pois a inconstitucionalidade também deriva do ato ou omissdo do
particular ndo-compativel com o catdlogo dos deveres que a Lei Maior lhe impde ou com os
direitos que assegura a outrem.

Por isso, a ideologizagdo do Direito e a partidarizagdo da jurisdi¢do constitucional é
tdo ameacadora para a sociedade. Quando se entende que tudo pode ser relativizado, inclusive
a supremacia constitucional e os direitos fundamentais, e quando a finalidade de tal ato for o
topos criado pela judicializacdo e pelo ativismo judicial compreende-se onde a sociedade

brasileira esta, caminhando para um governo da magistratura e um Congresso simbolico.

5. O posicionamento do STF mediante o paradoxo direito e politica: analise da

estrutura do Supremo e das suas decisoes

Atualmente, o STF ¢ formado por 11 (onze) ministros selecionados entre cidaddos
brasileiros natos, com mais de trinta e cinco ¢ menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputagdo ilibada. Essa escolha ¢ feita pelo Presidente da Republica,

devendo esta, obter aprova¢do do Senado Federal, com o quérum de maioria absoluta. O
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Supremo ¢ constituido por um 6rgao monocratico, a Presidéncia, com a funcao de exercer as
prerrogativas administrativas da cipula do Poder Judiciério, e por dois 6rgdos colegiados: o
Plenario, formado por todos os ministros; e as turmas, em numero de duas, formada cada uma
por cinco membros. Entretanto, cabe analisar se essa escolha de composi¢do do tribunal ¢
apenas um ato personalissimo do presidente ou estd ligado a algum tipo de coalizdo, o que
afetaria a imparcialidade das decisoes.

Sabe-se que o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva (Lula), durante o
cumprimento dos seus dois mandatos presidenciais, selecionou o maior nimero de ministros
para composicao da Corte, ou seja, do total de 11 (onze) ministros, 8 (oito) foram indicados
por ele. Ja o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC), nomeou apenas trés ministros
no periodo dos seus dois mandatos.

Fernando Henrique, membro do PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira),
indicou para a fungdo de ministro do Supremo durante seu encargo: Ellen Gracie (ex-
procuradora da Republica e membro do TRF), Gilmar Mendes (ex- advogado geral da Unido)
e Nelson Azevedo Jobim (ministro da justica no governo FHC), esses dois ultimos,
indiretamente vinculados politicamente com o chefe do executivo na época.

Por outro lado, Lula, que fazia parte do PT (Partido dos Trabalhadores), partido este
que representou a chegada da oposi¢ao, da esquerda ao poder, nomeou os seguintes ministros:
Ayres Brito (advogado e filiado ao PT h4 mais de dez anos, concorreu como deputado federal
pelo partido referido), Eros Grau (desembargador, foi ministro do STJ e na época da ditadura
era ligado ao PC do B), Dias Toffoli (foi advogado do PT e ex-advogado geral da Unido),
Cezar Peluso (magistrado e possuia a perspectiva de ser indicado pelo governo FHC),
Menezes Direito (foi escolhido por FHC para integrar o STJ), Joaquim Barbosa (membro do
Ministério Publico Federal), Carmen Lucia (ex-Procuradora Geral do Estado de Minas
Gerais) e Ricardo Lewandowski (advogado, juiz e desembargador).

Nesse interim, vale mencionar também as indicagdes dos ministros feitas pelo
governo da ex-presidente Dilma Rousseff (PT) que escolheu: Rosa Weber (magistrada e
membro do TST por nomeagdo de Lula), Luiz Fux (magistrado e designado por FHC para
integrar o STJ), Teori Zavaschi (membro do TRF e ministro do STJ) e Luis Roberto Barroso
(que exerceu a advocacia privada e foi Procurador Geral do Estado do Rio de Janeiro). Ja o
atual presidente Michel Temer (PMDB) designou Alexandre de Morais (promotor, jurista pela
Camara dos Deputados e ex-ministro da justica e seguranga publica). Vale salientar que os
atuais ministros Marco Aurélio e Celso de Mello foram indicados pelo ex-presidente José

Sarney.
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Analisando-se brevemente essas nomeagdes, ¢ premente que se deixe claro que essas
designagdes ndo significam que a selecdo de candidatos para o STF seja orientada por
critérios ideoldgicos e partidarios: os fundamentos de preferéncia ainda sdo obscuros, pelo
fato de constantemente presenciarmos ministros tomando decisdes que divergem da ideologia
partidaria responsavel pela sua indica¢ao. Contudo, sabe-se que alguns pretendentes sdo
apadrinhados por pessoas que integram um ambiente pessoal de relacionamento com o
presidente, e a decisdo ¢ produto de particularidades e convic¢des pessoais dos candidatos, da
articulagdo dos atores politicos e dos interesses momentaneos.

Ademais, mesmo nao sendo claros os critérios de escolha dos ministros, muitas vezes
questdes politicas atuais que envolvem interesses politicos, e as circunstancias politicas em
que uma discussdo ¢ tomada podem gerar uma divisdo do STF e tornar aparente a influéncia
de forcas maquiavélicas e interesses partidarios sobre os ministros. Logo, assim como a
pratica politica exige um jogo de cintura no que se trata da realizagdo de acordos politicos, a
escolha dos ministros também envolve o método da barganha.

Noutro giro, uma das dificuldades da atuacdo do Supremo, ultimamente, estd na
antecipacdo das posi¢cdes dos ministros na midia. As exibi¢cdes das preferéncias acerca de
temas da pauta judicial e até da politica tendem a sinalizar para a sociedade uma opinido
individual do ministro acerca de determinada questdo. Por exemplo, acdo penal n° 470 que
tratava a respeito do Mensaldo, o ministro Marco Aurélio de Melo determinadas vezes falou
com a imprensa para manifestar seu posicionamento € como se portaria na analise do caso.

De acordo com dados publicados pelo STF, do periodo entre os anos de 2001-2017,
conforme consta na agenda de entrevista dos ministros, foram contabilizadas 289 entrevistas.
Noutra via, conforme elementos obtidos a partir do site O GLOBO, do més de junho até
outubro de 2017, é possivel encontrar mais de 9 (nove) entrevistas acertadas pelos ministros a
imprensa. Somente com esses numeros iniciais, ¢ notdrio observar um grau elevado de
exibi¢do dos ministros do Supremo na midia, se comparado aos ministros de outras cortes,
como por exemplo, da Suprema Corte de Justica Uruguaia, no qual os seus membros sio
extremamente reservados.

Ademais, consoante os estudos feitos pelo constitucionalista norte-americano Mark
Tushnet (1990-1991, pp.1350-1372), com relagdo a tomada de decisdes da corte norte-
americana a partir da diferenciagdo teorica, fundada por Jon Elste (2000, p.99) sobre
deliberagdao e barganha. Na barganha, os participes utilizam seu poder para incitar trocas e
concessoes reciprocas, tendo como designio unico, a constru¢do de um resultado admissivel

por todos. Ja na deliberacdo, o objetivo € tentar convencer racionalmente os participantes
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conforme o ajustamento de uma proposta que tem por finalidade a producdo de objetivos
consensualmente definidos, ou seja, ¢ um consenso fundamentado na concordancia dos
participes mediante analise de normas e principios, diferentemente da barganha, que apela
para as preferéncias pessoais.

Tushnet verifica, no sistema judicial brasileiro, uma importante inovacao em favor da
deliberacdo; no entanto, ele reconhece que o desenho institucional do STF ndo gera praticas
deliberativas haja vista a falta de ajuntamento pessoal e do intuito em construir e dialogar uma
decisdo. E essencial que se abandone a intransigéncia, que visa a satisfagdo das vaidades
intelectuais e a visibilidade midiatica, depreciando a coeréncia das deliberacdes.

Por sua vez, importa dizer que essa exposi¢do midiatica e expansdo da autoridade do
Supremo ndo estdo relacionadas somente com a questdo da judicializagdo, como tratado
anteriormente. E importante ndo confundir judicializagio com ativismo judicial, pois a
primeira trata da inaptiddo do Estado para exercicio de determinados atos € o segundo se
refere ao uso de preceitos morais e politicos pelos juizes na tomada de decisdes, e dos desvios
de suas condutas, ou seja, um problema meramente comportamental.

A titulo de exemplo, o atual ministro Luiz Fux estd ha mais de dois anos sem levar ao
plenario uma liminar de sua criagdo, concernente a concessao de auxilio-moradia aos juizes
do territorio nacional. Consoante o artigo O Supremo em 2016’’, sdo cerca de RS 683
milhdes de reais por ano de custo aos cofres publicos. No mesmo sentido, a discussdo acerca
da correcao das cadernetas de poupanga por planos economicos nos anos 80/90, que esta sob a
analise da ministra Carmen Lucia. Ap6s sua posse como Presidente do Supremo, ndo houve
pronuncia a respeito do caso. Estes sdo alguns dos casos em que o STF decide como e quando
ira julgar, sem contar nas decisdes que emite alegando a mutacdo, evolucdo social para alterar
o conteudo normativo da Constitui¢ao.

Em contrapartida, percebe-se que, desde 2012 a sociedade brasileira tem se deparado
com questdes relacionadas ao combate da corrupgdo. No Brasil, os escdndalos de corrupgao,
instabilidade politica e institucional, inflagdo, déficit fiscal estimulam o Judiciario a um
quadro de inconstancia decisoria, falta de coesdo em suas decisdes. Afinal, é sabido que a
Constituigao Federal outorgou ao Supremo a sua guarda, e ndo a governabilidade do pais.
Com isso, espera-se que, no decorrer dos proximos anos, o tribunal possa obter um certo
equilibrio no que tange a aplicagdo de sua hermenéutica, sem ofensas ao tnico cddigo apto a
legitimar suas decisoes.

Com a verificagdo de algumas falhas na estrutura € no comportamento dos ministros,

podem-se aferir alguns problemas no que se refere a institutos utilizados pelo Supremo. Em
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face do instituto da modulagdo temporal da decisdo, no qual visa proteger a seguranca juridica
e o interesse social permitindo que uma norma considerada inconstitucional tenha seus efeitos
temporais limitados e fazendo com que a pronuncia de sua inconstitucionalidade seja
proferida pelo 6rgdo responsavel ex tunc ou em data futura. De acordo com Robert Alexy
(2011, pp. 45-181), esse instituto ¢ um ensaio para munir o Judiciario com armas de cunho
politico, no qual as decisdes ndo mais serdo formadas por critérios racionais, logicos e sim
pela técnica da ponderagdo de valores. O Supremo seria um tribunal politico ndo apenas
porque concorda ou discorda do Executivo ou do Congresso, mas antes porque controla o
tempo de concordar ou discordar, conforme relata Joaquim Falcao (2015, p.93).

A ex-juiza do Tribunal Constitucional alemao Ingeborg Maus (2000, p. 183) destaca
que:

Quando a Justi¢a ascende ela propria a condigdo de mais alta instancia moral
da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social-
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda institui¢do do Estado
em uma forma de organizagdo politica democratica. No dominio de uma
Justi¢a que contrapde um Direito ’superior’’, dotado de atributos morais, ao
simples direito de outros Poderes do Estado e da sociedade, ¢ notdria a
regressdo a valores pré-democraticos de parametros de integracdo social.

Nessa linha, outro instituto relevante a ser tratado ¢ o pedido de vista, que muitas
vezes tem servido para protelar indevidamente o término de alguns processos. Atualmente, o
tempo de duragdo do processo ¢ medido de acordo com o nivel de interesse que nele ¢
depositado, sem falar que a maioria das decisdes ¢ tomada de forma monocratica destoando
assim, da estrutura colegiada. Logo, importa dizer que os ministros do STF detém mais poder

do que qualquer ministro de qualquer corte.

Nesse sentido Vieira (2008, p.445) afirma:

A ampliagdo dos instrumentos ofertados para a jurisdi¢cdo constitucional tem
levado o Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a ultima palavra sobre inumeras
questdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisao
dos o6rgdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias. Se esta ¢ uma atribuicdo comum a outros tribunais
constitucionais ao redor do mundo, a distingdo do Supremo ¢ de escala e de
natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém natureza
constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de
judicializagdo; de natureza, pelo fato de que ndo haver qualquer obstaculo
para que o Supremo aprecie atos do poder constituinte reformador.

Uma das sugestdes de lege ferenda seria a modificagdo do Supremo em tribunal

constitucional, trocando a tarefa de ser o 6rgdo de ctpula do Judicidrio e concentrando-se
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somente na apreciacdo das matérias relativas a jurisdicdo constitucional. Levando-se em
consideragdo a presente estruturacio do STF, cada ministro do Egrégio Tribunal ¢
responsavel, em média, por mais de 20 apreciacdes em cada dia util. Logo, afirmar que o
tribunal estd abarrotado de processos ¢ a grande maioria deles sdo referentes a jurisdicdo, a
redu¢do no numero de processos tornar-se-ia relevante e, como consequéncia, o tribunal
poderia resolver com mais empenho as matérias pautadas na supremacia constitucional.
Conforme afirma Joaquim Falcdo “Precisamos de um Supremo Tribunal Federal unido na
conquista de maior eficiéncia, convergente no entendimento € como o ministro deve se
comportar, e plural no debate sobre a aplicacao da Constitui¢ao “ (2016, pp.12-30).

Na literatura existente e de acordo com nimeros mais recentes, do total de 5.680
ADIN’S difundidas até abril de 2017", cerca de 1.912 processos (34,69%) continuavam
aguardando julgamento. Nesse sentido, essa parcela de questdes excluidas da apreciacdo do
Judicidrio no bojo da jurisdicao constitucional revela o exercicio de seletividade quanto ao
julgamento dos conflitos. Para compreender o que influéncia um tribunal no processo de
tomada de decisdes a literatura e os estudos nesse campo oferecem analises a partir do modelo
atitudinal, estratégico e legalista. Este primeiro, parte da premissa em que as decisdes
judiciais sdo explicadas a partir das preferéncias individuais de cada julgador, tais como:
formacdo académica, ideologia, filiagdo partidaria e outros, o resultado da decisdo implicaria
na soma das interagdes entre essas preferéncias.

Como ja mencionado, a estruturagdo do STF hoje, permite uma seletividade nas
escolhas dos processos, o tema que o ministro achar politicamente mais adequado sera incluso
na pauta. De acordo com o estudo, foi observado que os ministros indicados pelos Partidos
dos Trabalhadores (PT) tinham maior tendéncia a ndo levar os processos a julgamento,
enquanto os sugeridos pelo PRN e pelo PMDB teriam maior tendéncia a levar os processos a

julgamento.

Grafico 01: Influéncia da indicag@o partidaria sobre o comportamento dos Ministros do STF

11 GOMES NETO, Jose Mario Wanderley. FEITOSA, Raymundo Juliano do Rego. DOS
SANTOS FILHO, Moacir Ferreira. PACIFICO, Natalia Maria Grassano Caldas. Litigios Esquecidos:
Analise empirica dos processos de controle de constitucionalidade aguardando julgamento. Disponivel
em: < www.reedpesquisa.org/ojs-2.4.3/index.php/reed/article/view/146> Acesso em: 27/06/17.
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MODELO ATITUDINAL - INDMICACAD
PARTIDARLA

- ELERT

. i

Fonte: Elaboracdo de: Jose Mario Wanderley Gomes Neto, Raymundo Juliano Do Rego Feitosa, Moacir Ferreira dos Santos Filho e Natalia
Maria Grassano Caldas Pacifico, com base em dados colhidos no sitio eletronico do STF ano: 2017

No mesmo raciocinio, o presente artigo, com base nos dados estatisticos oferecidos
pelo Supremo Tribunal Federal, constata a critica feita ao referido tribunal em relagdo a sua
caracteristica de 6rgao colegiado, e reforca o fundamento de que o Supremo tem se tornado a
cada dia um 6rgdo monocratico, afastando totalmente sua ideia originaria.

De acordo com o grafico abaixo, no periodo de 2016 foram contabilizadas
14.533(quatorze mil, quinhentos e trinta e trés) decisdes colegiadas contra 102.949 (cento e
dois mil, novecentos e quarenta e nove) decisdes monocraticas. Ja em 2017, apurou-se o total
de 12.896 (doze mil, oitocentos e noventa e seis) decisdes colegiadas, contra 113.628 (cento e
treze mil, seiscentos e vinte e oito) decisdes colegiadas. Atualmente, as estatisticas

permanecem nesse sentido, veja-se:
Grafico 02:
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Fonte: Elaboracao da autora com base em dados colhidos no sitio eletronico do STF ano: 2016/2017/2018

No que se refere aos processos julgados por matéria, de acordo com os nimeros
obtidos, de uma analise de 93.880 processos correspondentes ao ano de 2017, mais da metade

sdo destinados a questdes de carater publico.
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Grafico 03: Processos por matéria

PROCESSOS POR MATERIA 2017

M Outras Matérias
M D.Previdenciario
D. Tributario
M D. ADM e Outras Matérias de D.Publico

9,9

Fonte: Elaboragdo da autora com base em dados colhidos no sitio eletronico do STF ano: 2017

Alguns estudos acerca da estrutura do STF, da composi¢ao dos ministros e da
tomada de decisdes destes, utilizam como panorama inicial de discussdo: pedido de
suspensdo, acordao proferidos pelo tribunal e agdes diretas de inconstitucionalidades
(ADIN’S). No entanto, o presente trabalho visa analisar como o STF tem priorizado suas
disposi¢des, como o comportamento dos ministros interferem nas decisdes, quais partidos tem
levado mais questdes a julgamento e qual o tempo de resposta de uma determinada matéria no
que se refere a legitimacao do tribunal, a partir da analise dos mandados de seguranga e das
ADPF’S (Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental).

O Mandado de Seguranga ¢ considerado um recurso juridico tido como direito
fundamental, com previsdo no art. 5° da Constitui¢io Federal Brasileira'’. Pode ser empregado
como solugdo para pessoas juridicas e cidaddos que apresentem violagdo aos seus direitos ou
a ameaca desta, por abuso de poder da autoridade publica. Pode ser requerido em nome de
uma pessoa, considerado como mandado de seguranga individual, ou em nome de um
grupo, o mandado de seguranga coletivo.

Consoante a observacao dos mandados de seguranca contidos no banco de dados do
STF, e apresentados por partidos politicos no ambito deste tribunal, pode-se notar que o
Partido dos Trabalhadores (PT) e o PMDB, atuais adversarios politicos, utilizaram com mais

afinco a agdo mandamental.

12 LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico;
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Grafico 04:
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Fonte: Elaboragdo da autora com base em dados colhidos no sitio eletronico do STF ano: 2017

No que tange a analise das ADPF’S, entende-se por esta, uma ag¢do que serve para

proteger quaisquer casos de desrespeito aos preceitos fundamentais da Carta Magna,

abrangendo os atos normativos ou nao e regulada no art.102, § 1° da Constitui¢do. De acordo
com o estudo dos numeros do STF, em uma verificacdo dessas acdes no periodo
correspondente a 2016 e 2017, foram analisadas 161 ADPF’S e, desse percentual, apenas 92
foram decididas, 32 continuam em pauta e as residuais aguardam julgamento. O grafico
abaixo revela quais os legitimados que mais interpuseram arguicoes.

Grafico 05:

ADPF

M Presidente da Repub. m Congresso Nacional
W PGR

3
2
. 1
Quantidade de Legitimados Fonte:

Elaboragdo da autora com base em dados colhidos no sitio eletronico do STF ano: 2017/2016

Noutro giro, de acordo com as ADPF’S relativas aos anos de 2000-2017, através de

uma analise aleatoria das arguigdes, ¢ possivel inferir que a matéria que mais leva tempo pra
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ser analisada versa sobre Direito do Trabalho, e as que sdo analisadas de forma réapida sao as
que versam sobre Direito Tributario/Previdencidrio.

Dessa forma, é passivel de ser observado que ha claramente, uma concepcao
estratégica que reveste todas as decisdes dos magistrados. Explico, os ministros ndo deliberam
sempre na forma como ¢ esperada pela sociedade, ha uma preocupacao com o comportamento
e reacdo dos atores e institui¢des que de forma ou outra serdo atingidos por tal decisdo. Os
ministros decidem hoje atento aos demais atores politicos e toda sua fundamentacdo e
posicionamento depende das preferéncias dos individuos que fazem parte da cadeia de
comando.

A titulo de exemplo dessa forma atitudinal e estratégica que permeia o perfil dos
ministros do tribunal superior, temos a decisdo acerca do afastamento do Senador Aécio
Neves, na qual para os ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes, a prisdo do parlamentar foi
requerida sem haver previsao legal no caso especifico. Ja para o ministro Barroso € o ministro
Fux, a medida determinada esta prevista no Codigo de Processo Penal. E importante salientar
que de acordo com recentes noticias veiculadas na midia e em fontes confidveis, de acordo
com um relatorio apresentado pela Policia Federal em uma de suas investigacdes, aponta 43
(quarenta e trés) conversas do ministro Gilmar Mendes com o Senador Aécio Neves.

A outro tanto, em um estudo realizado pelo doutor em Direito e procurador Federal
Douglas Zaidan (2017, pp.12-28) acerca das imparcialidades dos juizes, foi possivel verificar
que ha alguns obstes do STF em aplicar medidas de carater ‘’sancionador’ aos seus
ministros. Isto porque em um universo de varias argui¢des de impedimento analisadas em
raras ocasides, uma argui¢do ¢ levada a plenario.

Portanto, a partir do exposto, ¢ admissivel constatar que a crise politica contamina
também o ambito das instituigdes, mais precisamente, do Supremo Tribunal Federal,

ocasionando um desvio de fungao e protagonismo exacerbado.

6. A legitimidade da jurisdi¢do constitucional em Habermas e Dworkin sob o aspecto

da necessidade de uma reforma politica

No tocante a legitimagdo da jurisdi¢do constitucional, ¢ relevante expor que Kelsen
(2003, pp.48-62) associava a jurisdicao constitucional & democracia, na medida em que esta
atuasse na prote¢do das minorias. Contudo, Kelsen rechagava qualquer uso do direito

suprapositivo como parametro de controle dessa jurisdicdo. Explico.
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Kelsen e Merlk (1982, pp.69/70), sustentaram a ideia de que os tribunais deveriam
interceder a constitucionalidade dos temas que lhe fossem submetidos consoante apenas, nos
parametros constantes da Constituicdo. Destarte, o lembrete de Kelsen quanto o uso de
conceitos vagos na Constituicdo, ou em sua interpretagdo, supostamente fundamentadas em
principios suprapositivos, sobretudo se empregados como modelo de controle perante a
jurisdi¢ao constitucional.

O que a maioria dos juizes consideram justo pode estar em manifesta
contradicdo com aquilo que a populacdo entende ser de justica e estara,
indubitavelmente, em contradicdo com o conceito de justica da maioria
parlamentar que aprovou a lei. E evidente que, através da utilizagdo de uma
expressdo tdo imprecisa e plurissignificativa como ‘Justica’ ou outra
semelhante ndo pretendeu a Constituicdo que a lei aprovada pela maioria
parlamentar dependesse da livre discricionariedade de um colégio formado,
politicamente, de forma mais ou menos arbitraria, como é o caso da Corte
Constitucional(...) E, se pretende estabelecer principios, diretivas, limita¢des
para o conteudo de lei a ser promulgada, deve fazé-lo de forma tao precisa
quanto possivel.

Desta feita, cumpre analisar que Kelsen ja previa os problemas advindos de uma ma
interpretagdo constitucional e das decisdes pautadas pelos magistrados. Muitas vezes, os
termos utilizados na criacdo de uma norma sdo ambiguos, sendo necessaria a criagdo também
de diretrizes e principios que pudesse dar sustentacdo para a interpretacdo correta, € para
captacdo da esséncia da constitui¢ao.

Por outro lado, a critica fomentada contra a jurisdicdo constitucional na visdo de
Habermas (2003, p.122) ndo se inquieta com termos ambiguos, mas sim com a falta de
legitimidade popular amparando as decisdes das Cortes. De acordo com a teoria discursiva de
Habermas, s6 pode haver um Estado Democratico Social de Direito quando as decisdes forem
tomadas de forma coletiva, garantindo ampla participacdo da populagdo, isto porque o
parametro legal deve ser o alicerce da sociedade, pairando acima das vontades individuais e
de grupos econdmicos.

A ideia central do filoésofo ¢ desenvolver uma jurisdi¢do constitucional pautada pela
existéncia de uma cultura em que a populagdo se sinta confortavel para participar das decisdes
politicas, sendo indiretamente responsavel pela geréncia da coisa publica. As decisoes
judiciais nao podem ser arbitrarias, o modelo de legitimacao constitucional de Habermas tem
como esséncia, a criagdo de procedimentos que visam resguardar o desenvolvimento do
regime democratico de forma que possibilite uma democracia participativa, que propicie a
atuagdo efetiva dos cidaddos, o que seria um antidoto contra a ameaga de que os tribunais

constitucionais se fechem em ciclo autonomo de decisoes.
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De outra banda, Dworkin (2010, p.429) em seus estudos acerca da jurisdicao
constitucional, busca uma legitimacao desta de forma mais racional, expondo diretamente sua
adequacdo a ideia do rule of law. Tomando como ponto de partida a no¢do de que a prote¢ao
da Constituicdo estd assentada com base nos principios constitucionais, os tribunais
constitucionais, tem por obrigagdo, convencionar suas decisoes de acordo com a
concretizagdo dos direitos fundamentais, adotando uma interpretagdo principioldgica, sem
ofender o principio da separagdo dos poderes. Dworkin ndo considera a Constitui¢do como
um simples conjunto de regras e sim conjuntos de principios, desta forma, sugere um critério
de jurisdi¢do constitucional com base em nuances ofertados pelos principios constitucionais.

Com isso, ha de se perceber a necessidade de uma reforma politica no Brasil, pois a
jurisdicao constitucional sé voltara a sua esséncia original quando toda interferéncia da crise
politica e dos fendmenos correlatos a esta pararem de interferir no que tange a criagdo absurda
de normas e nas suas interpretacdes e quando a sociedade for participante ativa da vida

politica e juridica.

7. Consideracoes finais

E inconteste que a politica sempre caminhou lado a lado com o direito, e que essa
relagdo de proximidade, nem sempre resulta em decisdes harmoniosas e positivas para a
sociedade. Na ligagdo entre o direito e a politica, sempre estard presente o elemento
divergéncia, os conflitos e as relagdes tensas certamente acompanhardo toda histéria da
humanidade, durante muito tempo. Pois, a politica sem submissdo ao direito comete arbitrios
e sujeita-se a condutas autoritaristas, ja o direito sem esta, transforma-se em anarquia, fazendo
com que as normas sejam consideradas meros comandos.

Luis Roberto Barroso (2012, p.2) costuma afirmar que: *° O grande problema
brasileiro ndo é o excesso de judicializacdo, mas escassez de boa politica”’. Conforme o que
foi exposto, ¢ possivel concluir que o Poder Judiciario se expande, sobretudo, nas ocasides em
que o legislativo ndo quer ou ndo consegue atuar. Nesse cendrio, idealizar que a saida estd em
limitar o papel do judiciario ¢ assustar-se com o monstro errado, pois, o problema ¢ bem
maior. O Brasil precisa urgentemente de uma reforma politica e institucional, precisa restaurar
a ética, a moral e a dignidade politica, eliminando o descrédito da sociedade civil em relagao
ao legislativo, fazendo nascer no pais, a cultura de participagdo social nas demandas coletivas,
e quem sabe, reformulando o seu sistema de governo, uma possivel solugdo seria adotar o

regime parlamentarista. E preciso também reorganizar a delimitacdo de competéncias
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constitucionais com a criagdo de um tribunal constitucional. Ja passou da hora do peso do
dinheiro importar mais do que os direitos sociais.

Enquanto ndo tivermos uma reforma politica, o STF tera de continuar a desempenhar
os papéis (contramajoritdrio e representativo) estabelecendo limites as maiorias e sendo
costumeiramente acionado a dar respostas aos imbroglios surgidos. Logo, sé resta afirmar que
a judicializagdo nunca deverd substituir a politica, nem pode servir de meio ordinario para
decidir as grandes questoes.

Em contrapartida, ¢ importante consignar que hoje, mediante a crise politica, ao
exercer o papel de protagonismo no que se refere a “chefia” do pais, o STF nao pode ser
considerado o salvador da patria. Pois, enquanto a estrutura desse poder simbodlico que
envolve os ministros ndo for contestada em sua presuncosa sustentabilidade posta ao
atendimento dos interesses grupais dominantes, a jurisdi¢do constitucional continuara
sofrendo problemas na sua estruturagdo. Isto porque, o efeito domind gerado pela crise, que
perpassa o judiciario chega ao instituto da jurisdi¢do constitucional afetando sua organizacao
no que se refere a mal distribuicdo de fungdes e competéncias institucionais, acarretando
problemas de estruturagdo interna, de processualidade, restringindo a participagao
democratizante da populagdo e desvirtuando-se de sua finalidade inicial.

A funcdo da jurisdi¢do constitucional ¢ a salvaguarda de direitos e a construcdo
destes sob um paradigma democratico, com uma sociedade participativa, sendo parte ativa no
processo de construcao do direito.

Certa vez, o ex-ministro do STF Moreira Alves em uma entrevista relatou que: “o
problema ¢ saber se a Constituicdo outorga esse poder ou se ele foi criado pelo tribunal. Se foi
criado pelo tribunal, ¢ uma tendéncia. E sendo uma tendéncia da grande maioria, ela deve ser
seguida, até porque ha uma modificagdo na orientacdo da Corte”. Pois bem, nem sempre
tendéncias e maiorias surgem para ser seguidas, esta ¢ uma delas. A inércia proposital do
Legislativo ndo faz com que a predisposi¢do ao ativismo judicial seja considerada uma
conduta natural do Judiciario. Algo precisa ser feito em relagdo ao modo em que o pais esta

sendo direcionado.
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