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RESUMO
A presente pesquisa tem como objetivo abordar a teoria dos dialogos
institucionais pela perspectiva do presidencialismo de coalizdo. Apos a
internalizacdo académica da teoria dos dialogos institucionais, € necessario
verificar a posigdo do Supremo Tribunal Federal nessa engrenagem nacional,
dada a centralidade do presidencialismo de coalizdo no pais. Nesse sentido,
verifica-se que a conjungao de elementos como multipartidarismo, sistema
proporcional de eleigdo, federalismo, bicameralismo, dentre outros, exigiu a
formacéo de coalizbes politicas como artificio que conduziria a estabilidade e,
consequentemente, a governabilidade. Verificando a decisdo juridica a partir
dessa caracteristica do desenho institucional brasileiro, verifica-se que atua o
Judiciario como um possibilitador da governabilidade, em clara tendéncia de
deferéncia as agendas politicas presidenciais. Aderimos, portanto, a critica atual
ao modelo atual de coalizbes, para demonstrar que o Supremo Tribunal Federal
referenda um sistema problematico de aliancas politicas, adotando um critério
consequencialista que gera uma desvinculagdo normativa da decisao juridica e

esvazia as conquistas constitucionais e democraticas.

Palavras-chave: Dialogos institucionais. Presidencialismo de coalizo.

Governabilidade. Decisao Juridica.



ABSTRACT

The present research aims to approach the theory of institutional dialogues from
the perspective of coalition presidentialism. Afterwards the academic
internalization of the theory of institutional dialogues, it is necessary to verify the
position of the Federal Supreme Court in this national mesh, given the country’s
centrality of the coalition presidentialism. In this sense, it is verified that the
combination of elements such as multi-partyism, proportional electoral system,
federalism, bicameralism, among others, required the building of political
coalitions as an artifice that would lead to stability and, consequently,
governability. Verifying the legal decision based on this characteristic of the
Brazilian institutional draft, it is verified that Judiciary acts as an enabler of the
governability, in a clear tendency of deference to the presidential political
agendas. We, therefore, adhere to the current critique of the current model of
coalitions, aiming to demonstrate that the Federal Supreme Court probates a
problematic system of political alliances, adopting a consequentialist criterion that
leads to a normative decoupling of the juridical decision and deflates the

constitutional and democratic achievements.

Keywords: Institutional dialogues. Coalition presidentialism. Governability. Legal

Decision.
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CAPIiTULO 1. INTRODUGAO

A presente tese tem como objetivo verificar a relagdo entre Executivo e
Judiciario, exarada na decisao juridica do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de
aprofundar os debater acerca dos dialogos institucionais, a partir da necessidade
de contextualizagao dos pressupostos institucionais brasileiros para fixagao da
relagdo entre os poderes. Desse modo, interessa analisar como esses dois
poderes, fortalecidos com a Constituicdo de 1988, interagem, buscando
diagnosticar o pano de fundo politico no qual se estabelece a decisao juridica.

Nisso, ao lado de um Judiciario fortalecido, dotado de importantes
poderes e atributos constitucionais, temos o Executivo, que exerce um papel
central na ordem politica. Na conjungcdo de elementos conflitantes, tais como
multipartidarismo, sistema proporcional de eleicdo, federalismo, bicameralismo,
dentre outros, o presidencialismo de coalizdo foi uma artimanha constitucional
estabelecida pelo desenho institucional como instrumento passivel de trazer o
sucesso e coordenacao politica no Brasil.

Se entendemos a decisdo juridica como um processo interativo e
conectado com a perspectiva politica e ndo isolado no seu aspecto normativo,
logo, torna-se imprescindivel compreender a atuacédo da corte constitucional a
partir desse presidencialismo de coaliz&o. Isso porque a decisao acontece nesse
espaco dialético, e se confronta com atores que tem como paradigma de atuagéo
as coalizdes governamentais. Portanto, pretende-se compreender esse pano de
fundo comum do sistema politico brasileiro, que sustenta as consideracdes
institucionais locais, para enfim analisar essas imbricagdes que derivam
consequéncias na atuagao do Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, a presente obra € uma proposta descritiva da relagao
entre presidencialismo de coalizdo e Supremo Tribunal Federal. Langando as
bases tedricas para compreensao dos papéis desenvolvidos pelo Judiciario e
pelo Executivo, objetiva-se a analisar a posigao politica do STF no desenho
institucional brasileiro, considerando a centralidade do modelo das coalizdes
presidenciais para Brasil.

Para tanto, situamos no capitulo 2 o debate constitucional da atualidade,
que passa de um olhar interno da deciséo juridica para consideragdes mais

amplas sobre a posigao institucional do Judiciario frente aos demais atores
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politicos. Logo, apontamos as bases tedricas que iniciam na critica de um
Judiciario ativista e chega, nos dias atuais, em argumentos fundados em
perspectivas dialégicas. Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal recebe, com
a Constituicao de 1988, competéncias abrangentes, que o colocam como novo
férum de debates politicos, seja pela mediagdo da relagdo entre Legislativo e
Executivo, seja pela incorporacdo da tarefa de protecdo de direitos
fundamentais.

No capitulo 3 trazemos a baila uma critica institucional ao modelo de
supremacia judicial, a partir da nogéo de teorias que indicam a necessidade de
uma decida operacional, levando em conta as competéncias para decidir o caso
concreto e os efeitos dinamicos da interacdo entre os poderes. Tratamos,
também, nesse diapasdo, da teoria do Moderno Estado Administrativo, que
radicaliza, para o contexto norte-americano, um Executivo forte, desvinculado de
controles legalistas, que decide em uma dinamica politica pos-separacao de
poderes. Finalizamos o capitulo com a analise critica das teorias entao descritas,
dando abertura para a contextualizagdo necessaria de tais abordagens no
contexto latino-americano e brasileiro.

Dessa forma, o capitulo 4 traz o Executivo para o centro do sistema
politico brasileiro, langando as bases para o reconhecimento da existéncia de
um presidencialismo forte no contexto juridico-politico brasileiro. Comegamos
com uma breve reconstrugao histérica da formacéo do constitucionalismo latino-
americano, aprofundando para a compreensdo do seu sistema de governo
comum, qual seja, o hiperpresidencialismo. Finalizamos o capitulo
compreendendo o modelo brasileiro e suas peculiaridades, firmando as bases
tedricas para compreensao do fenbmeno do presidencialismo de coalizdo na
Constituicao de 1988.

O capitulo 5 faz uma analise de exemplos jurisprudenciais, para testar na
pratica do Supremo Tribunal Federal a relagdo entre Judiciario e Executivo. A
ideia é testar a ascendéncia da agenda politica presidencial nas decisées do
Supremo Tribunal Federal, quando pontos sensiveis a governabilidade foram ali
questionados. Confrontando as competéncias desses dois poderes, verificamos
como se da o dialogo consubstanciado na agenda politica e no presidencialismo
de coalizdo. Trazemos algumas decisbes emblematicas, com o recorte de

pesquisa em trés periodos, quais sejam: (i) as coalizées de sucesso de Fernando
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Henrique Cardoso e Lula; (ii) o segundo governo Dilma Rousseff e a crise do
presidencialismo de coalizdo; e (iii) o governo Michel Temer e o completo
alinhamento do STF a coalizdo. Conclui-se pela governabilidade como elemento
caracteristico do dialogo entre corte e Presidente, tendo a deciséo juridica se
aproximado de argumentos consequencialistas de uma pretensa busca por
estabilidade.

Por fim, chegamos ao capitulo central da tese, em que concluimos pela
deferéncia do STF ao Executivo, dada a centralidade que o presidencialismo de
coalizdo ocupa no nosso sistema politico. Se entendemos a governabilidade
como a capacidade deciséria do Presidente da Republica, temos que o STF atua
no sentido de obstar uma paralisia decisoria prejudicial aos intentos
governamentais. Resta saber, entretanto, como o Poder Judiciario equaciona
seu compromisso constitucional perante o anseio de estabilidade, sendo
necessario investigar a densidade democratica dessa relagdo. Conclui-se pela
faléncia do modelo de coalizbes a partir do abandono da legitimidade na
formacédo das aliancas politicas, estando o Judiciario também imerso nessa
l6gica de poder, compactuado em uma agenda comum. Nesse sentido, a corte
€ integrante pleno desse sistema politico e se movimenta também a partir dos
interesses de classe e da manutengao da estabilidade, sobrepondo argumentos
pragmaticos a argumentos de principios nas decisdes juridicas. H4 um dialogo
ativo entre as instituicbes, porém, completamente distanciado da nocédo de
integridade a Constituicao requer.

Logo, as expectativas que se formaram a partir da Assembleia
Constituinte, de que o Poder Judiciario atuaria como um mediador da relagao
entre Legislativo e Executivo, se frustrou. No paradoxo das Constituices latino-
americanas, que avangam na garantia de direitos fundamentais, combinado com
o desejo autoritario de manter a ordem, delega-se muitos poderes ao Executivo,
criando-se um problema para concretizacdo daqueles. Ou seja, as
peculiaridades do nosso desenho institucional deve ser o ponto de partida para
qualquer analise normativa que se pretenda fazer da decisdo juridica e da
atuacdo da corte constitucional. Isso porque ndo basta a existéncia de um
Judiciario forte e dotado de competéncias para concretizagdo de direitos. A
insercao dessa instituicdo no modelo do presidencialismo de coalizido condiciona

e molda a atuagao da corte, sendo imprescindivel compreender e descrever



melhor esse palco no qual se desdobra as relagcdes democraticas brasileiras.
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CAPITULO 2. O JUDICIARIO NO CENTRO DO SISTEMA POLITICO
BRASILEIRO: DO ATIVISMO JUDICIAL PARA O0OS DIALOGOS
INSTITUCIONAIS

O direito constitucional brasileiro firmou-se, durante muito tempo, em
torno do debate acerca da centralidade do Supremo Tribunal Federal no nosso
sistema politico, debatendo aspectos positivos e negativos da atuagao da corte
como protagonista da nova democracia. A interpretagdo constitucional passou
ser o foco central dos estudos constitucionais, com a nitida preocupacéo de
teorizar, normativamente, a decisao juridica dessa corte que, ativamente, decide
0s rumos da sociedade brasileira. Num primeiro momento, portanto, o debate
constitucional brasileiro se fixou em verificar a atuacdo da corte a partir dos
fendmenos do ativismo judicial e da judicializagao da politica.

Em largo avancgo atualmente pelo mundo e pelo Brasil, entretanto, as
chamadas teorias dos dialogos institucionais tém ganhado cenario, propondo
uma interpretacao constitucional compartilhada por varios atores. Nesse sentido,
a teoria constitucional passa rever as teorias meramente normativas que buscam
restringir a discricionariedade judicial, através da proposicao de teorias
dialdgicas interpretativas sobre como decidir sobre a Constituigéo.

Nesse sentido, a metafora do didlogo tem se tornado cada vez mais
onipresente na teoria constitucional!, questionando um eventual monopdlio do
Poder Judiciario na determinacao do sentido da Constituicao. Ao revés, trata a
fiscalizagdo constitucional como um processo interativo, interconectado e
dialético, dando lugar a uma teoria capaz de atenuar ou até mesmo superar a
forca que a dificuldade contramajoritaria da Jurisdigdo Constitucional. Critérios
interpretativos direcionado aos juizes sao substituidos por um processo

institucional através do qual decisbes sdo tomadas sobre o significado da

1 0 tema, porém, nao é recente. Autores como Bickel, Louis Ficher e Bruce Ackerman, para citar
alguns, ja trabalhavam a ideia desde a década de 1960, no direito norte-americano, em
expressbes como coloéquio continuo, conversa permanente, e até mesmo, dialogos
constitucionais. Todas procuram uma terceira via que extrapole a determinagédo de uma ultima
palavra, buscando solugdes para dificuldade contramajoritaria na figura do didlogo e na propria
separagao de poderes. Para mais v. MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais,
Separagdo de Poderes e Deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011; BATEUP, Christine. The
Dialogic Promisse. Assessing the Normative Potential of Theories of Constitutional Dialogue.
Brooklyn Law Review Vol. 71 (3), 2006, pp. 1.109/1.180.
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Constitui¢cdo. Logo, as teorias do dialogo institucional tem como escopo tratar da
interpretacéo constitucional como um processo de elaboragdo compartilhada
entre varios atores, segundo as peculiaridade do caso concreto e as capacidades
de decidir naquele determinado momento (BATEUP, 2006, p. 1111).

Dessa forma, na velha celeuma entre jurisdigdo constitucional e
democracia, enquanto o debate se firmava em torno de se saber se alguma
teoria € capaz de resolver a obje¢cdo democratica ao judicial review e se alguma
teoria traz uma visdo normativa atraente para o papel do Judiciario no
constitucionalismo democratico, as teoria dialdgicas focam em suprir tal déficit
democratico através de uma viséo realista sobre as capacidade das cortes e dos
demais orgaos envolvidos no debate. Aqui, a preocupagao € lidar com
construgéo do significado constitucional através de um processo dinamico, que
exorbita o espagco meramente judicial para incluir o papel de outros poderes e
atores constitucionais. Nesse espectro, a propria Constituicdo aloca as
capacidades de cada instituicdo, tendo respectivas autoridades para gerar
interpretacdes, eliminando, dessa forma modelos de interpretagdo autocentrado
e hierarquizado no Poder Judiciario apenas (BATEUP, 2006, 1135-1136). As
teorias do dialogo, portanto, tem o propdsito de reconciliar autoridade judicial e
democracia de forma mais eficaz que as teorias centradas somente no método
judicial.

Para os fins a que se propde este trabalho, precisamos, primeiramente,
revisitar o papel do Poder Judiciario no sistema politico atual, compreendendo
como essa questao esta colocada entre no direito brasileiro. Passaremos a tratar,
portanto, do fenbmeno da expansao do Poder Judiciario, e da revisao sobre a
critica aos institutos da judicializagdo da politica, bem como do ativismo judicial.
Em segundo momento, trataremos da teoria do seguro politico, de Tom Ginsburg,
que elucida o papel de arena de debates politicos das cortes constitucionais,
como forum alternativo para desafiar as questdes governamentais. Apds,
traremos as bases da teoria do dialogo institucional no Direito brasileiro, para
concluir pelo importante avango na tematica no pais. Por fim, a guisa de
conclusao do capitulo, aprofundaremos o debate inicial acerca dos dialogos
institucionais, para trazer as bases de discussao para a centralidade do sistema
de governo adotado no Brasil, qual seja, presidencialismo de coalizdo, nesse

desenho institucional.
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Trata-se, portanto, de definir bases tedricas para, posteriormente, tracar
nosso questionamento principal, qual seja, saber se a afirmagao de que o Poder
Judiciario é personagem central do sistema politico brasileiro € sodlida e
comprovavel do ponto de vista institucional. Isso porque, tanto as teorias do
meétodo juridico quanto as teorias que adotam a perspectiva dialdégica ignoram
consideragdes faticas sobre o desenho institucional brasileiro, principalmente
sobre a relagdo com o Executivo. A resposta correta para posigdo do Supremo
Tribunal Federal no sistema politico brasileiro deve ser extraida do desenho
institucional tracado pela Constituicdo de 1988, tendo como pressuposto
fundamental sua relagdo com Presidencialismo de Coalizdo, que, como
pretendemos demonstrar, sustenta as consideracdes institucionais no Brasil.
Logo, questionamos as teorias que afirmam a existéncia de um protagonismo
judicial, para aderir, aqui, uma perspectiva dialégica entre as instituigdes.
Ademais, tal perspectiva dialégica também deve ser posta a prova em face do
modelo de presidencialismo que se desenvolve no Brasil, focado em
governabilidade e estabilidade do sistema politico, no qual, inevitavelmente, se

encaixa também a corte constitucional.

2.1. A expansao do Poder Judiciario: judicializacéo, ativismo e supremacia

Parte-se, entdo, da necessidade de se compreender o papel desenvolvido
pelo Judiciario no desenho institucional brasileiro, como pressuposto essencial
para verificar, contextualmente, a sua posicdo politica perante os demais
poderes. Isso porque ja € pacifico na academia e no imaginario popular, a forte
presenca do Supremo Tribunal Federal na afirmagdo dos rumos da vida da
sociedade brasileira. A Constituicdo de 1988 inaugurou um sistema de expanséao
das competéncias desse poder, que passou a ocupar um espacgo de importante
protagonismo nas decisbdes politicas do pais. Em um rapido memorar pela
histéria recente do Brasil, observa-se que o STF se encontrara presente nos
momentos mais marcantes da nossa trajetoria politica pds-88, o torna latente a
compreensao desse fendmeno sob a ética do direito constitucional.

Na tensao entre democracia e constitucionalismo, preocupa-se com a
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legitimidade democratica dos sistemas de Jurisdigdo Constitucional. O Brasil,
seguindo tendéncia observada também no ambito global, percebe o chamado
fendmeno de expansao do Poder Judiciario, a partir de um fortalecimento da
jurisdicdo constitucional e da atuagédo decisiva das cortes constitucionais em
questdes nucleares da politica nacional. Como reacgédo a essa inflagéo judiciaria,
a doutrina focou-se em um acirrado debate sobre a legitimidade da deciséo
judicial frente ao carater democratico do Legislativo, perguntando-se, quem
deveria ter a ultima palavra sobre o sentido da Constituigéo.

O debate surge no dilema de qual posicdo é a mais virtuosa para ser
tomada pelos tribunais, quais sejam, de moderagcdo (autorrestricdo) ou de
ativismo. Para Ronald Dworkin?, a primeira postura implica na manutencgao das
decisdes dos outros setores do governo pelos tribunais, exceto quando esta fere
claramente a moralidade politica ou precedentes inequivocos. Ao reveés, o
ativismo judicial afirma a atuacdo dos magistrados orientados pelas chamadas
clausulas constitucionais vagas, tais como legalidade, liberdade, dentre outros
(DWORKIN, 2010, p. 215).

Como ponto de partida, faz-se necessario retomar a diferenciacéo entre
judicializagao e ativismo judicial, que durante muito tempo tomou conta dos
debates constitucionais acerca do protagonismo do Poder Judiciario. Ambos se
inserem no contexto de expansao do Poder Judiciario, ocorrido no pos Il Guerra
Mundial, em que as Constituicbes passam a ganhar um papel de central no
ordenamento juridico como elemento essencial para legitimidade do poder
estatal. Fala-se nesse ponto da abertura para criagcdo de um novo direito, aqui
chamado de direito pds-bélico. Nesse novo paradigma, o Poder Judiciario eleva
seu papel de mero aplicador da lei, para o de um intérprete com capacidades
institucionais de determinar o significado e a extensao do texto constitucional.

Para Luis Roberto Barroso, judicializagdo significa o Poder Judiciario

2 Importante ressaltar um equivoco comum entre os leitores mais apressados de Dworkin, em
afirma-lo como defensor de um ativismo judicial. Ainda que seu modelo interpretativo passe por
uma defesa da integridade e da interpretacdo criativa, o autor tece importantes criticas ao
ativismo judicial, tais como: “O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicao, a histéria de sua promulgacéo, as decisdes anteriores
da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradicbes de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto
de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer
pratica de jurisdigdo constitucional que Ihe esteja proxima.” In: DWORKIN, R. O império do
direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,2007.
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tomando, em carater final, decisdes sobre temas centrais da vida em sociedade.
Trata-se de um fato constatado a partir do préprio desenho institucional, que no
caso brasileiro, cria um sistema de controle de constitucionalidade atuante para

defesa de uma Constituicdo extensa. Dentre as causas possiveis, cita:

Ha causas de naturezas diversas para o fenbmeno. A primeira
delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciéario forte
e independente, como elemento essencial para as democracias
modernas. Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa
ascensdao institucional de juizes e tribunais, assim na Europa
como em paises da América Latina, particularmente no Brasil. A
segunda causa envolve certa desilusdo com a politica
majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral. H4 uma terceira:
atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a
instancia decisoria de certas questdes polémicas, em relacdo as
guais exista desacordo moral razoavel na sociedade. Com isso,
evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas divisivos,
como unibes homoafotetivas, interrupcdo de gestacdo ou
demarcacéo de terras indigenas. No Brasil, o fenbmeno assumiu
propor¢cdo ainda maior, em razdo da constitucionalizagéo
abrangente e analitica — constitucionalizar €, em Ultima andlise,
retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das
pretensbes judicializadveis — e do sistema de controle de
constitucionalidade vigente entre nds, em que é amplo 0 acesso
ao Supremo Tribunal Federal por via de acfes diretas.
(BARROSO, 2008, p. 7)

Conforme aponta CITTADINO, a judicializagdo da politica € fenbmeno
atrelado a superagao do constitucionalismo liberal, de viés positivista, que da
lugar a um conjunto de principios e regras protetivos do ideal da igualdade-
dignidade humana e da participagéo politico-juridico. Ademais, ainda que a
crescente judicializagdo possa representar, em equivocada analise, o fim das
paixdes politicas, substituidas pelo império do direito, ha que se considerar que
o palco da acéo juridica também representa uma arena de participagcao politica
(CITTADINO, 2004, p. 106). No mesmo sentido, afirma:

“Para isso, o processo de ‘judicializa¢@o da politica’ ndo precisa
invocar o dominio dos tribunais, nem defender uma acao
paternalista por parte do Poder Judiciario. A prépria Constituicao
de 1988 instituiu diversos mecanismos processuais que buscam
dar eficacia aos seus principios e essa tarefa é responsabilidade
de uma cidadania juridicamente participativa que depende, é
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verdade, da atuacao dos tribunais, mas, sobretudo, do nivel de
pressdao e mobilizacdo politica que, sobre eles, se fizer.”
(CITTADINO, 2004, p. 110)

O ativismo judicial, por sua vez, tem, tradicionalmente, uma conotagéo de
critica de um Poder Judiciario que expande, de forma indevida, suas fungoes, a
partir de decisbes invadem competéncias devidas aos outros poderes.
Historicamente, o termo é cunhado para caracterizar a atividade da Suprema
Corte norte-americana sob o comando do presidente Justice Earl Warren (1953-
1969). Contrasta com posturas minimalistas de autocontencgdo judicial, e se
diferencia da judicializagdo por sua conotagcdo de critica a uma postura
decisionista e de larga discricionariedade.

O pensamento se desenvolve, em grande parte, focado na experiencia
norte-americana do caso Marbury vs. Madison?, que incentiva um papel das
cortes como determinantes no significado constitucional e que € ponto de partida

para expansdo do Poder Judiciario no tange ao controle de constitucionalidade®.

3 Excluimos, para fins de andlise do fendmeno da expansdo do Poder Judiciario, as
consideragdes histéricas no marco da matriz austriaca de controle de constitucionalidade, uma
vez que nao figura para doutrina majoritaria marco fundamental do tema ora tratado. Conforme
bem aponta ABBOUD: “O modelo kelseniano era o remédio para todas essas angustias, dado
que garantia o monopdlio do controle de constitucionalidade ao Tribunal Constitucional e lhe
atribuia a natureza de ‘legislador negativo’, com a qual, a um s6 tempo, assegurava: solugdo
Unica as controvérsias constitucionais e demonstrava a complementariedade do o6rgdo
encarretado do juizo de constitucionalidade face ao parlamento, revelando que o modelo de
Jurisdigcdo constitucional desenhado intencionava reforgar o poder do legislativo e protegé-lo
frente ao judiciario. Assim, negava-se aos juizes a possibilidade de anular a lei por intermédio de
sua ‘desaplicagdo’ no caso concreto, sob argumento de que a anulagdo deveria ter a
generalidade da elaboragéao de uma lei, de modo que o Tribunal Constitucional se convertia em
um orgéo do legislativo (um legislador negativo), atuando de maneira colaborativa para com este
ao reafirmar a sujei¢do dos juizes a legislagdo vigente. Dai nossa insisténcia na necessidade de
superagdo do modelo puramente kelseniano de controle de constitucionalidade, que além de
reduzi-lo a uma espécie de vertente do processo legislativo, alijava os juizes da interpretagdo do
texto constitucional, como se apenas o Poder Legislativo fosse seu destinatario. De certa forma,
enquanto o sistema norte-americano se fundava no desejo de conceder maior poder ao Judiciario
— 0 que era motivado pela confianga que nos Estados Unidos se tinha nos juizes e na
desconfianga nutrida em relagao ao parlamento -, o modelo europeu-kelseniano pauta-se pelo
oposto: uma cultura de desconfianga nos magistrados, porque vistos como aristocratas e
autoritarios, e confiaveis para o Legislativo.” In: ABBOUD, Georges. Processo Constitucional
Brasileiro. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 107.

4 Conforme aponta Georges Abboud, o antecedente real para a doutrina do controle de
constitucionalidade data do inicio do século XVII, no caso inglés Bonham, em que Edward Coke,
chief of justice da Court of common pleas, imputou aos magistrados a defesa da supremacia da
common law em face de atos arbitrarios do rei e do parlamento. A doutrina, entretanto, nao exerce
muita influéncia ou continuidade no direito inglés, razdo pela qual se reputa ao direito norte-
americano o inicio concreto da defesa da primazia da Constituicao, uma vez que neste caso é
que serao delineadas as principais caracteristicas da doutrina adotada nos dias atuais. Para mais
sobre o histdrico do Bonham’s case, v. ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro.
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O caso Marbury vs. Madison gira em torno da nomeagao incompleta de
Willian Marbury para juiz de paz no Distrito de Columbia. John Adams, entao
presidente norte-americano, sendo derrotado para uma reeleicdo em 1800 por
Thomas Jefferson, utiliza-se do periodo final de seu mandato para promover uma
série de reformas benéficas aos interesses de seu partido federalista. Intitulada
de Midnight Judges Act, a agao de Adams visa lotear cargos estratégicos do
Poder Judiciario, mantendo sua influéncia mesmo apds entrega do cargo de
presidente ao partido democrata-republicano. Marbury € um dos magistrados
nomeados pelo presidente Adams, mas, por questdes burocraticas, ndo recebeu,
naquele governo o diploma que efetivamente o empossava no cargo. A acgao
parte do intento de Marbury de obter no novo secretario de justica, James
Madison, o diploma que agora |lhe era recusado. Paralelamente, em 1802, o
Congresso Nacional aprova ato legislativo de revisdo ao Midnight Judges Act,
que, dentre outras disposi¢cdes, criou uma série de dificuldades para
desenvolvimento da sessao da Suprema Corte (que julgava o caso Marbury vs.
Madison), durante o periodo de 1802 a 1803.

Quando a corte retoma o julgamento do caso de Madison, em 1803, a
situagdo politica de embate entre os partidos federalista e democrata-
republicano é tensa, evidenciando o pano de fundo politico que informara a
decisdo do caso. Ressalte-se, nesse contexto, o justice John Marshall,
responsavel pela decisdo histérica deste julgado, assim como Madison, foi
beneficiado pelo Midnight Judges Act, o qual o indicou para juiz da Suprema
Corte. A época do embate, juizes federalistas temiam uma reducdo de seus
cargos, enquanto o préprio presidente Jefferson demonstrava inten¢cdo de nao
seguir uma eventual decisdo juridica que retirasse o Repeal Act (ABBOUD, 2016,
p. 521-523).

O juiz Marshall opta por uma saida formal, em questao preliminar, sem
atacar diretamente o mérito. Defende a inconstitucionalidade de varias reformas
no Poder Judiciario, baseada na ideia de que o Congresso nao poderia alterar a
Constituicdo da mesma forma como altera uma norma ordinaria. Defendeu, ali,
que a Constituicido era revertida de supremacia, o que, em consequéncia,
determinava competéncia da Suprema Corte para fiscalizar os atos do

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 516-520.
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Congresso Nacional que fossem contraditérios a norma constitucional.

Pertinente trazer a decisdo de Marshall, ainda que longa a citagao®:

Between these alternatives there is no middle ground. The
Constitution is either a superior, paramount law, unchangeable
by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts,
and, like other acts, is alterable when the legislature shall please
to alter it. [...] Certainly all those who have framed written
Constitutions contemplate them as forming the fundamental and
paramount law of the nation, and consequently the theory of
every such government must be that an act of the Legislature
repugnant to the Constitution is void.[...] It is emphatically the
province and duty of the Judicial Department to say what the law
is. Those who apply the rule to particular cases must, of
necessity, expound and interpret that rule. If two laws conflict with
each other, the Courts must decide on the operation of each.
[p178] So, if a law be in opposition to the Constitution, if both the
law and the Constitution apply to a particular case, so that the
Court must either decide that case conformably to the law,
disregarding the Constitution, or conformably to the Constitution,
disregarding the law, the Court must determine which of these
conflicting rules governs the case. This is of the very essence of
judicial duty. If, then, the Courts are to regard the Constitution,
and the Constitution is superior to any ordinary act of the
Legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must
govern the case to which they both apply.[...] Here. the language
of the Constitution is addressed especially to the Courts. It
prescribes, directly for them, a rule of evidence not to be
departed from. If the Legislature should change that rule, and
declare one witness, or a confession out of court, sufficient for
conviction, must the constitutional principle yield to the legislative
act? From these and many other selections which might be
made, it is apparent that the framers of the Constitution [p180]
contemplated that instrument as a rule for the government of
courts, as well as of the Legislature. Why otherwise does it direct
the judges to take an oath to support it? This oath certainly
applies in an especial manner to their conduct in their official
character. How immoral to impose it on them if they were to be
used as the instruments, and the knowing instruments, for
violating what they swear to support! The oath of office, too,
imposed by the Legislature, is completely demonstrative of the
legislative opinion on this subject. It is in these words: | do
solemnly swear that | will administer justice without respect to
persons, and do equal right to the poor and to the rich; and that |
will faithfully and impartially discharge all the duties incumbent
on me as according to the best of my abilities and understanding,
agreeably to the Constitution and laws of the United States. Why
does a judge swear to discharge his duties agreeably to the
Constitution of the United States if that Constitution forms no rule
for his government? if it is closed upon him and cannot be

5 Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137. Acesso em 18.04.2018
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inspected by him? If such be the real state of things, this is worse
than solemn mockery. To prescribe or to take this oath becomes
equally a crime. It is also not entirely unworthy of observation
that, in declaring what shall be the supreme law of the land, the
Constitution itself is first mentioned, and not the laws of the
United States generally, but those only which shall be made in
pursuance of the Constitution, have that rank. Thus, the
particular phraseology of the Constitution of the United States
confirms and strengthens the principle, supposed to be essential
to all written Constitutions, that a law repugnant to the
Constitution is void, and that courts, as well as other
departments, are bound by that instrument. The rule must be
discharged.

Logo, observa-se que o contexto que ensejou a afirmagao da doutrina da
supremacia da Constituicdo, bem como a necessidade da instituicdo de um
mecanismo judicial de controle da sua constitucionalidade, se da na disputa
politica pelo desenho institucional e pelo poder que se estende aos magistrados
naquela situacdo. O que alimenta a decisao, ainda que concordamos com seus
fundamentos e com sua pertinéncia, € um elemento estratégico acerca da
administracdo da justica, com forte viés politico. Dessa forma, no marco da
intuicdo do modelo difuso de controle de constitucionalidade, temos a tensao
entre os poderes Executivo e Judiciario, tema dessa pesquisa, como pano de
fundo da decisao que afirmou a teoria da supremacia da Constituicdo. Em
Marbury vs. Madison a disputa travada implica numa decisdo politica do
presidente que atua sobre a configuragao do Poder Judiciario norte-americano.
Ou seja, o caso concreto que fomentou a famosa decisdao da Suprema Corte
norte-americana é também uma questao corporativa, de administragao politica
da justica, que denota a importancia desse aspecto estratégico de atuagéo das
cortes em torno, também, de interesses internos a carreira.

Na prépria discussdo que antecede a Constituicdo norte-americana de
1787, os federalistas apontam o papel do Judiciario de equilibrio entre os
poderes, que é base fundamental para a decisdo de Marbury vs. Madison. Essa
fase norte-americana traz o espirito do novo Estado e do novo Direito, que
fortemente inspirara o direito brasileiro, principalmente, no fortalecimento do
Poder Judiciario vindo com a Constituicdo brasileira de 1988.

Primeiramente, temos nos Federalist Papers um desenho ideal de
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separagao de poderes, que supera a ideia de poderes separados e distintos
entre si, sem que essa nogdo destrua o pilar essencial de governo livre®
(MADISON, 2011, p. 437-446). Nisso decorre a ideia moderna de separagao de
poderes, de freios e contrapesos, no qual Madison’ imagina “a estrutura interna
do governo de tal modo que as suas partes constituintes possam, através das
suas relagbes mutuas, constituir os meios de se manter umas as outras nos
devidos lugares”. O federalista alega ser o governo uma das maiores reflexdes
da natureza humana, demonstrando assim uma desconfianca extraida da
experiencia histérica que precede a ideia de controle mutuo, para que se
mantenha a vontade do povo como controle primario das fraquezas humanas?
(MADISON, 2011, p. 467-473).

Em segundo lugar, desenvolvem os pais federalistas uma nog¢ado que de
valorizacdo do Judiciario, este, de menor potencial ofensivo, em relacdo ao
Legislativo e Executivo, que possuem grande poderes. As funcgdes legislativas,
pelo seu exercicio, ttm o condao de atrair para si imensos poderes. Isso ocorre
porque o legislativo tem poderes constitucionais mais alargados e com limites
imprecisos®, com maior facilidade de “esconder” em seus atos medidas de

usurpacgées de poderes'® (MADISON, 2011, p. 447-454). Em célebre passagem,

Quem quer que considere atentamente os diferentes
departamentos do poder deve perceber que, num governo em
que eles estdo separados uns dos outros, o poder judicial, pela
natureza das suas fungdes, sera sempre 0 menos perigoso para
os direitos politicos da Constituicao, porque sera o menos capaz

6 Ideia exposta n’O Federalista n° 47 [46], publicado por James Madison em 30 de janeiro de
1788, com o titulo A estrutura especifica do novo governo e a distribuigdo de poder entre as suas
diferentes partes.

7 |deia exposta n’O Federalista n® 51 [50], publicado por James Madison em 08 de fevereiro de
1788, com o titulo A estrutura do governo deve fornecer os freios e contrapesos (checks and
balances) adequados entre os diversos departamentos.

8 Nesse sentido, “A justica é o objetivo do governo. E o fim da sociedade civil. Ela sempre foi, e
serd procurada até que seja obtida, ou até que a liberdade seja perdida nessa porfia. [...] Na
vasta republica dos Estado Unidos, e entre a grande variedade de interesses, partidos e seitas
que ela abrange, uma coligagdo da maioria da sociedade raramente podera ter lugar com base
em quaisquer principios que ndo sejam os da justica e do bem geral.” (MADISON, 2011, p. 473)
° A Constituigédo brasileira de 1988 ndo seguiu esse movimento, sendo, comparativamente, o
poder que menos recebeu competéncias no atual desenho institucional. Nesse capitulo
desenvolveremos a tese de expansao do Poder Judiciario, enquanto no capitulo 4, trataremos
da valorizagdo dos poderes presidenciais.

10 |deia exposta n’O Federalista n°® 48 [47], publicado por James Madison em 01 de fevereiro de
1788, com o titulo “Os departamentos do novo governo ndao devem ser tao separados ao ponto
de perderem o controle constitucional de uns sobre os outros”.
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de molesta-los ou de lhes causar dano. O Executivo ndo so6
distribui as honrarias, mas empunha a espada da comunidade.
A legislatura ndo s6 comanda a bolsa, mas prescreve as normas
pelas quais se devem regular os deveres e direitos de todos os
cidadaos. O judicial, pelo contrario, ndo tem nenhuma influéncia
sobre a espada ou sobre a bolsa; nenhuma condugao da forga
ou da riqueza da sociedade; e ndo pode tomar nenhuma
resolugao activa, seja ela qual for. Pode ser dito com verdade
que nao tem Forga nem Vontade, mas apenas juizos. E tem de
depender em ultima instancia da ajuda do braco executivo para
a eficacia dos seus juizos (MADISON, 2011, p. 683).

Como é compreendido pelos federalistas como o mais indefeso dos
poderes, cuida-se de delegar ao Judiciario competéncias que |Ihe dé a
capacidade de defesa de eventuais ataques dos demais poderes. Atribui-se,
portanto, ao Judiciario a competéncia de guardido da Constituicao, como forma
de se proteger a soberania popular de eventual arbitrio do Legislativo e
Executivo. Ao Judiciario compete, portanto, esclarecer o sentido da Constituicio,
atuando como um corpo intermediario entre o povo e a legislatura,
principalmente para manter este e o Executivo dentro dos limites tragados pela
leit! (MADISON, 2011, p. 681-691).

Extrai-se, da decisao de Marshall, um importante fundamento para uma
expansao do poder do Judiciario, baseado, principalmente numa competéncia
dada constitucionalmente as cortes para proteger o sentido da Constituicdo. A
partir dai, fica definido as bases de justificagdo do controle de
constitucionalidade, tratado, inclusive, como direito fundamental de preservacéao
da vontade constitucional e do proprio Estado de Direito.

A partir dessas bases historicas que inspiraram o direito brasileiro na
configuracéo dos poderes, encontramos teoria proposta por Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, que, sistematizando o fendmeno do ativismo judicial, o define
como um exercicio expansivo dos poderes politico-normativos do Judiciario, em
face dos demais atores politicos (2014, p. 37). O ativismo, na perspectiva do
autor, ndo é necessariamente uma acgao ilegitima dos tribunais e se manifesta

de forma multiplas, a depender de inumeros fatores politico, sociais e juridico

11 |deia exposta n’O Federalista n° 78 [77], publicado por Alexander Hamilton em 28 de maio de
1788, com o titulo O Departamento Judicial.
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dos determinados contextos historicos. Parte-se do pressuposto de que nos
ultimos anos houve uma nitida alteragdo quantitativa e qualitativa do espaco
ocupado pelo Supremo no cenario sociopolitico, elevando o padrao de interagéo
com os demais poderes.

Certo da dificuldade de reduzir o fendmeno a critérios de identificacdo
especificos, sistematiza Campos cinco dimensdes do ativismo judicial, que
auxiliardo na compreensdo do papel do Judiciario frente ao desenho
institucional. Apoia-se em cinco premissas, quais sejam: (i) a ideia de que o
ativismo judicial ndo € uma questao de corregao de mérito das questdes judiciais,
e sim, uma postura expansiva de poder politico-normativo das cortes; (ii) que o
ativismo judicial ndo é aprioristicamente legitimo ou ilegitimo; (iii) que ha um
carater dinamico e contextual imprescindivel para identificacdo e validagao do
fenbémeno; (iv) ha uma pluralidade de variaveis contextuais moldando o ativismo
judicial; e (v) a explicagao do ativismo judicial como um fenédmeno de estrutura
adjudicatoria multidimensional (CAMPOS, 2014, p. 36). Debrugando-se sobre
essa ultima premissa, pretende identificar e categorizar o ativismo judicial no
Supremo Tribunal Federal, uma vez que o tema é fértil e carece de uma definicéo
conceitual mais precisa. Sua sistematizacdo € um “facilitador cognitivo” para
identificacdo do fendmeno do ativismo de forma mais objetiva.

A primeira dimensado € denominada pelo autor de ativismo judicial
metodolégico. Cuida do viés interpretativo da decisdo, em que o magistrado
criativamente constroi o significado do direito para o caso concreto, superando,
assim, a nogao kelsiana do juiz como legislador negativo. Nessa postura, a
defesa de direitos fundamentais exige do magistrado uma postura interpretativa
criativa como acéao indissociavel para concretizagcao dos valores exarados no
texto constitucional. Enquadra-se nessa dimenséo nao apenas a interpretagao e
aplicacao da norma constitucional, como também, atos mais especificos, tais
como as técnicas de interpretagcao conforme a Constituicdo, de declaracdo de
nulidade parcial, de controle de constitucionalidade por omiss&o, bem como
decisdes maximalistas, que pela amplitude acabam por restringir a agao futura
dos demais poderes (CAMPQOS, 2014, p. 275-277).

Uma segunda dimenséao ativista construida por Campos é o ativismo
judicial processual. Implica numa expansao dos instrumentos processuais de

atuacao do STF, pelo alargamento das hipoteses de cabimento de ag¢des na
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corte, e consequente restricdo das cortes inferiores. Cita como exemplos, as
ampliagbes jurisprudenciais do cabimento de Reclamacgdo, as teorias
construidas pelos ministros do STF de ampliacéo da eficacia de decisdes de
controle de constitucionalidade e no mandado de injungcdo, a afirmacgédo de
sumulas vinculantes sem a controvérsia judicial necessaria e o uso irrestrito do
instituto da repercusséao geral (CAMPOS, 2014, p. 305-307).

A terceira dimenséo é do ativismo judicial estrutural ou horizontal, em
que a atuagao ativista judicial se da perante a invasdo no campo de atuagao dos
poderes Legislativo e Executivo. Trata-se de compreender como o STF se
comporta perante as decisbes dos demais poderes, ou seja, o quanto a corte
interfere nas decisdes tomadas pelos outros atores sociais, atuando em areas
que sao tradicionalmente reservadas a estas personagens democraticas. Tal
dimensao se enquadra nos anseios da relacédo entre direito e politica, na linha
ténue entre o beneficio da duvida e a validade constitucional dos atos sob
controle do Judiciario (CAMPQOS, 2014, p. 314-316).

Outra dimensao apontada pelo autor € do ativismo judicial de direitos.
Evidencia o papel social e politico da interpretacao de direitos, através da qual o
STF alcanga a concretizagao de direitos fundamentais. Trata-se de um viés ético
da atuacdo dos magistrados, em que se reafirma um nucleo inafastavel de
protecdo constitucional de direitos humanos, explicitados nas nocbes de
dignidade da pessoa humana, autonomia individual e garantia do minimo
existencial (CAMPQOS, 2014, p. 322-324).

Por fim, temos a dimensao do ativismo judicial antidialégico, em que
se coloca a corte como Unica instituicdo apta a interpretar a Constituicao e a
dota-la de significado. Rompe com a nogédo de construgdo coordenada de
significado para a Constituicao e com o respeito aos espagos de competéncia
alheia que constitui a legitimidade da atuacado do Tribunal de interpretagao
constitucional (CAMPQOS, 2014, p. 332-338).

Apesar da classificagdo proposta por Campos, Lénio Luiz Streck (2016)
demarca, na diferenciagao entre ativismo e judicializagado que o primeiro sempre
sera ruim para democracia, uma vez que decorre de visdes pessoais dos juizes
e evidencia uma substituicdo do debate politico pela vontade do julgador. O
fendbmeno da judicializagdo, entretanto, sempre existira em regimes

democraticos sustentados por Constituicbes normativas, podendo ser positivo
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ou negativo, a depender do caso concreto. Passa, portanto, por uma questéo de
engenharia institucional que coloca, por vez, os tribunais como atores politicas
essenciais para funcionamento do sistema politico. A partir do momento em que
o Direito institucionalizou a moral em Constituicdes compromissoério-sociais,
surge também um direito fundamental a uma resposta adequada
constitucionalmente falando, derivado do dever fundamental de motivar as
decisdes juridicas. Logo, a colonizagdo do mundo da vida pelo Judiciario,
segundo Streck, deve ser compreendida tendo em vista a importante diferenca
entre ativismo e judicializagao.

Sem diferenciar ativismo e judicializacdo, Glauco Salomao Leite (2014),
por sua vez, adota uma perspectiva neutra, institucional e pluridimensional
acerca do primeiro. Dessa forma, o ativismo judicial seria, na visdo do autor, uma
resposta a estimulos institucionais, que se manifesta em ambientes politicos
favoraveis a expansao dos poderes de decisdo das cortes, como ocorre no Brasil
pos Constituicdo de 1988. Condena uma utilizacdo subjetiva e arbitraria da
expressao “ativismo judicial”, como suficiente para avaliar o comportamento do
STF. Leite, dessa forma, elenca algumas implicacbes metodologicas para
compreensao do ativismo judicial no esquema estrutural da separacdo de
poderes. Primeiro, trata de n&o alinhar, automaticamente, as perspectivas
ativistas ou de autocontengdo a bandeiras ideoldgicas, indicando,
genericamente, maior ou menor grau de conservadorismo das cortes. Em
segundo lugar, nao liga o ativismo judicial ao conteudo da deciséo, uma vez que
se trata de uma abordagem institucional da atuacdo do STF, que deriva do
desenho institucional brasileiro. Por fim, aponta que ativismo, em oposi¢ao ao
pensamento de Streck, ndo sera sempre sinbnimo de abuso ou arbitrio. E um
simples fato da vida judicial, que deve ser compreendido a luz da respectiva
cultura politico-juridico que o inspira, e ndo como uma categoria da interpretacao
juridica (LEITE, 2014, p. 12-16).

Considerando a posicao exercida pelo Judiciario brasileiro no sistema
politico como uma questdo derivada da arquitetura constitucional de 1988,
Rodrigo Brandao, propde-se a refutar duas afirmativas comuns no direito: (a)
primeiramente, uma argumento histérico, pelo qual caberia ao poder Judiciario a
responsabilidade, inquestionavel e estavel, pela ultima palavra na interpretagao

da Constituicdo, a partir do momento que se institui a necessidade de uma
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jurisdicado constitucional; (b) em segundo lugar, um argumento normativo, pelo
qual a prépria ideia de supremacia da Constituicao coloca a interpretacao judicial
como definitiva, sob risco dos poderes politicos se tornarem absolutos na
auséncia de uma limitagdo (BRANDAO, 2017, p. 10). Alerta o autor, que a critica
vira, essencialmente, pelo “formalismo estéril” gerado pelas questdes acimas
apontadas, bem como por uma desconexdao com a realidade institucional do

poder Judiciario. Segundo o autor,

Com efeito, considerar que, diante da presenca da supremacia
da Constituicdo, a autoridade interpretativa do Judiciario é
absoluta, ahistorica e efetiva politicamente somente é
procedente caso também se acredite que a interpretagédo € uma
atividade puramente juridica, ou seja, uma atividade técnica que
se resume a aplicar o instrumental da hermenéutica
constitucional ao texto constitucional (2017, p. 10).

Para além da conceituagdo da atuacdo da corte constitucional como
ativista, ha que se considerar, portanto, o carater politico do Judiciario,
compreendendo seu desenho institucional bem como sua relevancia na resposta
de questbes complexas para todas as instituicdes politicas e para toda a
sociedade. Nesse sentido, Oscar Vilhena (2008, p. 444-450) cunhou a expressao
Supremocracia para denotar essa expansao de poder que ocorre a partir da
Constituicao de 1988. Indica tanto a autoridade do STF em relagdo as demais
instancias do Judiciario quanto em relagdao aos demais poderes. Destaca o autor
0 marco da criacdo das Sumula Vinculantes que consolidou a capacidade do
STF de governar jurisdicionalmente. Segundo o autor, trata-se de uma escolha
institucional ambiciosa, uma vez que um grande numero de matérias esta
constitucionalizado, levando a uma explosdo de litigiosidade constitucional.
Ademais, o STF acumulou a funcao de corte constitucional as fungdes de foro
especializado e de tribunal de apelacdo, em claro movimento do constituinte de
tentativa de proteger a Constituigdo contra eventuais ataques.

Conforme aponta Brandado, o Supremo Tribunal Federal parece ter
adotado a tese da supremacia judicial, em especial, na ADI 2.860. Ocorre que o

termo, apesar da larga produg¢ao académica acerca da legitimidade da jurisdigéo
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constitucional, ndo é totalmente confortavel aos pesquisadores brasileiros,
faltando produgao especifica sobre o assunto. Ha pouca teorizagdo sobre
questdes como “quem €” e “quem deve ser” o intérprete final da Constituicao,
enquanto o debate sobre como interpretar a Constitui¢cao ja se encontra, por sua
vez, saturado. Nesse sentido, aponta o autor que uma combinacdo entre
conceitos como judicializagdo da politica e ativismo judicial resultam numa
concepgao ampla de supremacia judicial, que conjuga: (a) um formalismo para
reversao de decisdes da Suprema Corte, as quais s6 podem ser revista por meio
de Emenda Constitucional (e nunca por lei ordinaria ou complementar); (b) o
encaminhamento de todas as questdes politicas importantes para interpretacao
e julgamento pelo Judiciario; (c) a adogao de raciocinios fluidos pelos juizes para
interpretar as questdes constitucionais (BRANDAO, 2017, p. 21-27) Logo, a
supremacia judicial seria, tradicionalmente, uma derivacdo légica da propria
existéncia da Constituicdo, enquanto texto legal, bem como da proépria histéria
legal que ressalta o papel do Judiciario em garantir o significado do seu texto
livre de abusos e arbitrios e na protecdo do Estado de Direito.

Na realidade, ha um risco importante do Judiciario, ao interpretar a
Constituicao, desnaturar o Poder Constituinte, a partir da aquisicdo de uma
independéncia que desconstroi a necessidade de uma justificacdo de suas
préprias decisdes. Isso porque, ndo ha nada na teoria da supremacia judicial que
garanta que a interpretagao do Judiciario sera, a priori, mais benéfica aos direitos
fundamentais do que uma eventual interpretacéo legislativa. (BRANDAO, 2017,
p. 31).

O que observamos, e pretendemos demonstrar nos capitulos seguintes,
€ que a ideia de supremacia judicial se interioriza na pratica brasileira de forma
instrumentalizada, fomentando decisdes assentadas em falsas aplicacbes de
ativismos ou autocontencdo judicial. Tais paradigmas s&o aplicados como
justificacdo de decisbes, sem que haja uma atencdo aos pressupostos que
devem sustentar tais argumentos. Logo, servirao como escudos argumentativos
que protegem o Poder Judiciario, permitindo que mascarem suas verdadeiras
pretensdes politicas e pessoais.

Para fins de sistematizacdo, organizam-se as teorias sobre a expansao
global do Poder Judiciario em duas grandes correntes, quais sejam,

conceitualistas e funcionalistas. Para a primeira, a positivagao constitucional de
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direitos humanos, a partir da Segunda Guerra Mundial, for¢a o surgimento de
uma cultura de direitos, impondo ao Poder Judiciario a sua protegao. Logo, a
expansao do poder do Judiciario se da como forma de limitar a agdo estatal
frente aos direitos individuais e de implementar uma democracia constitucional
de respeito as minorias. Ja as teorias funcionalistas atribuem a expansio do
poder do Judiciario a uma questado de desenho institucional, cujos poderes se
articulam em torno de multiplos pontos de veto ao sistema politico. Neste
cenario, o juiz é frequentemente chamado como um terceiro imparcial apto a
solucionar conflitos entre Legislativo e Executivo (BRANDAO, 2017, p. 86-87).

Logo, incluimos os fendbmenos do ativismo judicial e da judicializagao da
politica num espectro mais amplo, de expansao dos poderes do Judiciario
brasileiro, como caracteristica inevitavel, que advém da arquitetura imposta pela
Constituicdo de 1988. Analisando especificamente as condigdes que
proporcionaram a expansao do Judiciario, Brandao faz uma sistematizacao,
dividindo-as em condi¢coes politicas, condigoes institucionais e condigées
interpretativas.

Como condigoes politicas temos (a) a democracia e o pluralismo
politico; (b) Federalismo e a separagao de poderes; e (c) ineficiéncia e perda de
confianga do povo nos politicos e nas instituicbes majoritarias e fortes
esperancgas depositadas no Judiciario. Para a primeira, aponta para o controle
de constitucionalidade como produto da democracia, ainda que,
paradoxalmente, seja apontado por alguns autores como antidemocratico. O que
se observa no desenvolver da historia, € que o controle de constitucionalidade
sempre € reforcado apds periodos de excecdo e em processos de
redemocratizacdo nos mais diversos paises. A segunda condigao politica é o
federalismo e a separacao de poderes. Tal divisdo, respectivamente, vertical e
horizontal do poder gera diversos conflitos institucionais cuja solugdao sera
incumbida ao Judiciario. Por fim, temos a ineficiéncia e perda de confianga do
povo nos politicos e nas instituicbes majoritarias e fortes esperangas
depositadas no Judiciario, com tendéncia dos individuos e grupos sociais se
mobilizar junto aos tribunais na luta por suas demandas (BRANDAO, 2017, p.
92-97).

No que tange a este ponto, o Brasil pés Constituicao de 1988 se destaca

por uma forte fragmentacéo do poder politico, conseguindo, entretanto, através
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do presidencialismo de coalizdo, preservar o sistema politico de graves rupturas
institucionais, como se deu até o impeachment da presidenta Dilma. Logo, do
ponto de vista operacional, temos um desenho institucional que tende a
proporcionar coesdo e governabilidade, facilitando a implementagdo da agenda
politica por parte do governo federal. Destaca-se, ainda, o ja citado alto grau de
delegacao para o Executivo, bem como as condi¢des procedimentais legislativas
que valorizam o papel dos partidos e dos lideres partidarios em detrimento do
individualismo parlamentar.

Dentre as condigdes institucionais!? temos (a) catalogo de direitos; (b)
controle de constitucionalidade e seu perfil; (c) rol de competéncias da Suprema
Corte ou da Corte Constitucional; (d) nomeacgao e investidura dos membros da
Suprema Corte ou da Corte Constitucional; e (e) a constitucionalizagéo
abrangente e a dificuldade do processo de reforma constitucional. Pela primeira
condicao, temos que quanto maior for o catalogo de direitos maior sera a sua
judicializagao, em razao de uma necessidade de se proteger um maior numero
de direitos garantidos constitucionalmente. A segunda condi¢do, o controle de
constitucionalidade e seu perfil, se reparte em inumeros viesses. Ha que se
considerar que quanto maior o acesso, ou seja, maior o numero de legitimados
ativos para provocagao do controle, maior sera a judicializagéo e a requisicao de
solugdes pela via do Poder Judiciario. Além desse fator, temos efeitos da deciséo
alargados por novos institutos juridicos que sdo adicionados as doutrinas do
controle de constitucionalidade, ampliando as possibilidades de resolugcéo dos
casos concretos e, consequentemente, expandindo o Poder Judiciario. Outra
condicdo institucional importante € o préprio rol de competéncias da Suprema

Corte ou da Corte Constitucional, que foi ampliado, no caso brasileiro, pela

2. As condigdes institucionais, como pode se extrair dos autores brasileiros copilados neste
capitulo, sdo praticamente incontestaveis na doutrina patria como favorecedoras do cenario de
expanséo do judiciario brasileiro. No mesmo sentido: “Nesse sentido, a Carta de 1988 expurgou
os elementos autoritarios presentes naquela tradi¢cao, afirmou os principios e as instituicdes do
liberalismo politico, fixando com forgca os direitos civis da cidadania, concedeu configuragao
institucional a democracia politica e instituiu mecanismos necessarios a uma gestéo publica mais
eficiente. Por outro lado, ndo s6 conservou como ampliou consideravelmente a presenca da
representacéo funcional, recriando o Ministério Publico, a quem incumbiu a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis; consagrou o
instituto das Ac¢des Civis Publicas e o tema do acesso a Justica; e sobretudo admitiu a sociedade
civil organizada na comunidade dos intérpretes da Constituicdo.” Luiz Werneck Vianna, Marcelo
Baumann Burgos e Paula Martins Salles Dezessete anos de judicializagdo da politica Tempo
Social, revista de sociologia da USP, v. 19, n. 2
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Constituicdo de 1988'3. Ademais, tem-se, ainda, como relevante condicdo da
expansao do poder do Judiciario o processo de nomeacéao e investidura dos
membros da Corte Constitucional. Por este fator observa-se que quanto mais
longo for o periodo na corte, maior a liberdade de decisdo do juiz. Dai a
constatagdo de que a vitaliciedade gera uma protecéo a independéncia judicial
que tende a fortalecer o Poder Judiciario de forma mais intensa do que nos
paises que disciplinam mandatos temporarios para os juizes nas cortes. Por fim,
tem-se a constitucionalizagao abrangente e a dificuldade do processo de reforma
constitucional, em que constituicdes com amplos conteudos tendem a uma maior
atuacdo do Judiciario em sua garantia, retirando muitas questbes da
competéncia do legislador ordinario (BRANDAO, 2017, p.97-106).

O ultimo grupo de condigbes que propiciam a expansédo do Poder
Judiciario sdo as condig¢oes interpretativas. A afirmacao da forca normativa dos
principios impde metodologias fluidas de interpretagdao do direito, apoiada por
doutrinas que enfatizam o papel do magistrado na busca pelo significado da
norma juridica. Substitui-se a subsuncgao por formas mais amplas e abstratas de
justificacdo da decisdo juridica, levando a atuacdo do Poder Judiciario para
fronteiras extrajuridicas (BRANDAO, 2017, p. 107-108).

A propria maneira que o pos-positivismo foi absorvido no Brasil, implica
na delegagdo ao Judiciario de um grandioso papel, quase messianico de
cumprimento das promessas constitucionais ainda ndo concretizadas. Segundo
Brandéo, o préprio contexto historico brasileiro impulsionou a expansao do nosso
Judiciario. O processo de reabertura democratica enxergou o STF como
instituicdo competente para solucdo de crises politicas, excluindo as Forcas
Armadas da vida politica ordinaria. Isso significava resolver os problemas pela
ordem juridica e politica, sem o uso da for¢a. Nesse ponto, reforgca-se o papel do
Judiciario como mediador dos conflitos politicos que advém da relagao entre

Legislativo e Executivo:

Note-se, ainda, que, na linha das teses funcionalistas, a adogao
de principios macroinstitucionais que se caracterizam pela
intensa difusdo do poder politico — presidencialismo,
federalismo, sistema proporcional de listas abertas e,

13 Como bem afirma Brandao, uma retrospectiva histérica demonstra que sé ha que se falar em
supremacia judicial no Brasil a partir da Constituicdo de 1988. Para mais v. Brandao, Rodrigo.
Supremacia Judicial versus didlogos constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 111-
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posteriormente, a criagdo de agéncias reguladoras -, fez com
que o Judiciario fosse chamado, com frequéncia, para a solugao
de problemas de coordenacéao entre eles, mediante a definicao
concreta das fronteiras que demarcam as suas competéncias.
(BRANDAO, 2017, p. 176)

Fica evidente, dessa forma, que as analises juridicas tradicionais, que
enfatizam apenas o papel do Judiciario de protecéo frente ao alargamento do
catalogo de direitos fundamentais € incompleto. Os elementos politicos tais
como a incerteza eleitoral, a alternancia de poder, a estabilizagado democratica,
o alto fracionamento do poder, dentre outros, merecem atengcdo como iguais
fomentadores da judicializagdo da politica no Brasil. Nisso, antes de qualquer
consideragao acerca da qualidade democratica das decisdes exaradas pelo
Supremo Tribunal Federal, € necessario compreender que a Constituicao
determinou para o Poder Judiciario uma posic¢ao crucial no desenho institucional
brasileiro. Acompanhando o fendbmeno mundial de expansao do Poder Judiciario,
tem-se, no nivel das competéncias repartidas pelo texto constitucional, um
numero significativo de ferramentas institucionais para que atue o STF como
mediador das tensbes politicas entre os demais poderes. Logo, o nivel
operacional de relacao entre os poderes é fundamental para compreensao das
decisbes tomadas nesse sistema. Deixando de lado, momentaneamente, o
aspecto qualitativo da decisdo judicial, passamos a compreender, mais
profundamente, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no nivel estratégico,
frente aos demais poderes, como também arena politica para revisdo dos

problemas do pais.

2.2. O Poder Judiciario como arena politica

Na esteira do fendmeno de expansao do poder Judiciario, Tom Ginsburg
se propde a investigar trés questdes relativas a jurisdi¢do constitucional, quais
sejam, (a) por que os paises adotam, durante periodos de empoderamento

democratico, modelos de controle de jurisdigdo constitucional, ainda que os
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criticos apontem como antidemocratico tais institutos; (b) o que explica a
variagao de desenhos e poderes entre as novas corte constitucionais; e (c) por
que algumas cortes exercem o poder de controle de constitucionalidade mais
agressivamente que outras.

A resposta, segundo o autor, estaria na contextualizagdo dos momentos
politicos que rodeiam a elaboragao das novas Constituicdes. As forgas politicas
exercidas sobre o Poder Constituinte podem antecipar os niveis de poder que
existirdo apos a sua promulgacéo, projetando no futuro a criagéo de instituicées
que lhe permitirdo governar sem 6nus. Caso prevejam perdas nas eleigdes pds-
constituinte, estabelece-se um sistema de judicial review como forma de seguro
politico, colocando as cortes como uma instancia para se contestar a legislatura.
Logo, para Ginsburg, o desenho institucional da corte constitucional reflete os
interesses politicos dos grupos mais fortes no momento da criacdo da nova
Constituicdo. Nesse sentido, os tribunais tendem a ser mais invasivos quanto
mais difusa for a politica, e mais restritos quando existir dominagcao de um partido
politico agregador (GINSBURG, 2003, p. 18).

O autor chama sua analise de modelo do seguro eleitoral, em que olha
para a jurisdicdo constitucional como um férum alternativo para desafiar agées
governamentais. Ou seja, a jurisdicao constitucional proporcionaria uma forma
de seguro prospectivo para perdedores eleitorais, criado durante as barganhas
politicas da Assembleia Constituinte, que projeta para o futuro um desenho
institucional com intuito de minimizar de eventuais riscos politicos de perda.

Problemas de acédo coletiva colocam em dificuldade o modelo
contratualista de agao estatal, que enxerga a revisao constitucional como reflexo
da necessidade de monitorar os agentes politicos, retomando, sempre, o vinculo
com o contrato legitimador do Estado. Isso porque, para Ginsburg, o contrato
firmado pelo texto constitucional so refletiria o interesse dos cidadaos caso os
politicos-projetistas realmente o elaborassem como agentes puros desses. As
forgas politicas que incidem sobre a elaboracdo do texto constitucional s&o
retrato de um jogo de barganhas e interesses, que projetam no texto as
instituicdes necessarias para manuteng¢ao do seu status em curto prazo, e ndo
nos interesses puros dos cidadaos a longo prazo (GINSBURG, 2003. p. 23).

Logo, devemos questionar por que os politicos focados em seus préprios

interesses projetam, na elaboragado de uma Constituicdo, um sistema de judicial
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review. Ha razdes para se vislumbrar, dentro da racionalidade limitada imposta
ao momento concreto de projecao do instituto, que as escolhas institucionais séo
cuidadosamente pensadas para as situagdes futuras que o grupo eventualmente
pode vivenciar. Isso porque as escolhas do desenho constitucional tem um
grande impacto nos resultados das politicas que serdo criadas sob sua égide,
sendo a incerteza do futuro politico um elemento central na redacdo da
Constituicao (GINSBURG, 2003, p. 24).

Teorias institucionalistas sdo mais uteis para examinar a forma e a
substancia do judicial review do que teorias ideacionais, baseadas na funcao do
controle de constitucionalidade como garante de direitos fundamentais. Partidos
politicos fortes buscarao independéncia judicial desde que eles sejam capazes
de prever um avango em seus interesses nas legislaturas poés-constituinte
(GINSBURG, 2008, p. 90-91). Ademais, a complexidade das organizagbes
sociais implica numa fragmentagao politica que faz necessaria a alocacao
constitucional do poder de decisido politica para as cortes, como uma nova via
de solugdo para disputas. A jurisdicdo constitucional serve como um seguro
eleitoral, que projeta uma solugdo futura, no desenho institucional, para
situacdes de incerteza politica.

De forma mais critica, aponta Hirschl que se trata de uma estratégia para
preservagao hegemoénica das elites que preveem uma possivel perda do poder
com o passar dos anos. Dessa forma, cria-se um mecanismo a mais de
preservacao desses status, permitindo que os governos imponham a grandes e
heterogéneas comunidades uma politica centralizadora unica. Conforme o autor
(2009, p. 167),

Por fim, a transferéncia de “grandes questdes” controversas
para tribunais ou outras instituicbes decisérias quase
profissionais e semiautbnomas, tanto domésticas quanto
supranacionais, pode ser vista como parte de um processo maior
pelo qual elites politicas e econdmicas procuram proteger a
elaboragcdo de politicas publicas das vicissitudes da politica
democratica, ao mesmo tempo que manifestam apoio a uma
concepgao schumpeteriana (ou minimalista) de democracia.

Para Hirschl, o discurso académico sobre a judicializacdo da politica,
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conforme demonstrado nesse capitulo, é superficial, e tratado apenas como
derivagao natural do discurso de direitos fundamentais. Nesta critica, o autor
elabora uma outra via da judicializagao da politica, qual seja, a “judicializacdo da
megapolitica”, alimentada, dentre outras, por este conceito de preservacao

hegemonica das elites:

Uma terceira classe emergente de judicializacdo da politica € o
emprego de tribunais e juizes para lidar com o que podemos
chamar de ‘megapolitica’: controvérsias politicas centrais que
definem (e muitas vezes dividem) comunidades inteiras. A
judicializacdo da megapolitica inclui algumas subcategorias:
judicializacdo de processos eleitorais; supervisdo judicial de
prerrogativas do Poder Executivo em areas de planejamento
macroecondmico ou seguranca nacional (o fim daquilo que é
conhecido na teoria constitucional como a doutrina da “questao
politica”; dilemas fundamentais de justica restautativa;
corroboracao judicial de transformacdes de regime politico; e,
acima de tudo, a judicializacdo da formacdo de identidades
coletivas, processos de construgcdo de nacdes e disputas a
respeito da propria definicho — ou raison d’étre — da
comunidade, talvez o tipo mais problematico de judicializa¢éo do
ponto de vista da teoria constitucional. Essas areas emergentes
de politica judicializada expandem as fronteiras do envolvimento
de tribunais superiores nacionais na esfera politica para além do
ambito dos direitos constitucionais ou do federalismo, levando a
judicializacdo da politica a um ponto que excede de longe
gualquer limite previamente estabelecido. Na maioria das vezes,
essa tendéncia é apoiada, tacita ou explicitamente, por
poderosos agentes politicos. O resultado tem sido a
transformacédo de cortes supremas no mundo inteiro em parte
central dos aparatos nacionais para a elaboracdo de politicas
publicas. Em outra oportunidade, descrevi esse processo como
uma transicao para a juristocracia. Nao se pode enfatizar demais
a profundidade dessa transicdo. Enquanto a superviséo judicial
dos aspectos procedimentais do processo democratico —
monitoramento de procedimentos e regulamentacdes eleitorais,
por exemplo — se enquadra na competéncia da maioria das
cortes constitucionais, questdes como a legitimidade de um
regime politico, a identidade coletiva de uma nacdo, ou o
enfrentamento de um passado do qual a comunidade néo se
orgulha refletem dilemas que s&o primordialmente morais e
politicos — e nao juridicos (HIRSCHL, 2009, p. 146).

Nesse sentido, essa abordagem institucionalista da jurisdicao
constitucional aponta que quanto mais difundidas forem as forcas politicas de

uma comunidade, maior sera o poder constitucional de acesso a revisdo nos
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tribunais. Ao revés, quando ha dominancia de determinados grupos politicos, a
tendéncia é que o modelo de jurisdicao constitucional seja mais fraco, uma vez
que se projeta maior confianga nas eleigdes pds-constituinte, preferindo-se as
vias majoritarias. Nas palavras do autor, “o fator chave para explicar a variagdo
na extenséo do poder judicial no desenho constitucional é a estrutura do sistema
partidario e a configuragdo das forgas politicas no momento da redagdo
constitucional” (GINSBURG, 2009, p. 25).

A abordagem do seguro politico aceita a complementariedade de outras
teorias, e compreende a revisdo judicial como uma instituicdo de defesa
minoritaria de baixo custo, razdo pela qual Ginsburg a defende como importante
barganha politica-constitucional. Ademais, para o autor, a nogao de democracia
deliberativa agrega aqui também a afirmacdo de que as decisbes sé&o
provisdrias, na medida em que se relacionam dialogicamente com outros ramos
do governo. Com isso, ainda que a teoria do seguro seja de carater minoritario,
nem sempre esses interesses serdao atendidos ou as decisdes serao eficazes
para tal intuito. Nisso, o ponto central de Ginsburg é demonstrar os tribunais
como foruns alternativos para a politica, sem focar na qualidade democratica
dessas deliberagcbes. A teoria do seguro, é, portanto, uma abordagem
complementar a outras teorias normativas, langando luz para um, dos diversos
aspectos possiveis de analise das cortes constitucionais (GINSBURG, 2003, p.
29-30).

A teoria leva em conta, ainda, que os tribunais, ao longo do tempo, vao
criando para si novos papéis e articulando novos desenhos, uma vez que nao
sdo jogadores passivos do jogo politico. Logo, a projecao feita no momento de
configuracdo da nova Constituigdo n&o elimina o fato de que os juizes também
agirao estrategicamente dentre as suas capacidades institucionais (GINSBURG,
2003, p. 65). Inclusive, o poder do Judiciario tende a crescer na medida em que
a democracia se aprofunda, tornando-se a corte um importante local de
contestagao politica. Alarga-se a participagao politica, fornecendo-se outro forum
para disputa, e a medida que as decisdes vao sendo tomadas, o papel das cortes
vai sendo reforgado.

Olhando especificamente para as novas democracias'4, no contexto de

14 E aqui incluimos o Brasil e os demais paises latino-americanos conforme analise desenvolvida
no préximo capitulo.
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transicdes politicas e incertezas quanto ao futuro'®, duas caracteristicas sdo
citadas por Ginsburg (2003, p.30), que aumentam a demanda pela jurisdigdo
constitucional, dentro da nocdo de seguro politico defendida pelo autor.
Primeiramente, o futuro tende a ser mais incerto quanto aos resultados politicos,
quando da superacao de um regime autocratico, pela dificuldade de se avaliar
as perspectivas de sucesso eleitoral. Isso significa que até mesmo o partido mais
dominante tem uma chance importante de perder, quando se comparado com o
regime anterior de partido unico. Segundo, o proprio desenho institucional esta
em transicdo, movimento cujo resultado e amplitude ainda € uma fonte de
incerteza.

Nas palavras de Ginsburg, “...] a revisdo judicial pode colocar em
movimento um ciclo virtuoso que incentiva a conformidade com a ordem
constitucional e respeito pelas liberdades civis e politicas basicas” (2003, p. 72,
tradugao nossa). Nesse contexto, a jurisdigao constitucional pode desempenhar
um papel importante de articulagdo, interpretando e refinando o sentido
constitucional. O tempo consolida as novas condigdes constitucionais,
aprofundando o modelo ali pensado. Em novas democracias, esse papel pode
ser muito relevante, no sentido de protecdo em contexto de fragilidade e
auséncia de consenso quanto aos principios basicos de governanga. Logo, a
ideia da jurisdigdo constitucional como um seguro politico coloca as cortes como
um elemento a mais que pode harmonizar e impedir reversdes democraticas
e/ou crises politicas.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, desempenha um papel forte nos
rumos da vida politica do pais uma vez que se coloca como esse forum
alternativo para resolugao dos problemas que se dao na tensao entre Legislativo
e Executivo, bem como nas disputas tracadas no ambito federativo. Nao sao
jogadores passivos do jogo politico: a partir de suas capacidades institucionais,

verificamos que também a corte atuara estrategicamente nas disputas pelo

15 Tom Ginsburg analisa o estabelecimento da jurisdigdo constitucional a partir de trés ondas de
difusdo do instituto, no momento fundante de novos regimes constitucionais democraticos. A
primeira onda é da Fundagdo, consagrada no famoso caso norte-americano Marbury vs.
Madison; a segunda onda, exemplificada pelo estabelecimento do controle de
constitucionalidade no modelo kelseniano concentrado; e terceira onda, inaugurada com a queda
do muro de Berlim, trazendo novas constituicdes a paises recém-saidos de regimes de excegao.
Para mais v. GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in Asian
cases. Cambridge: Cambridge University Press, 2003.
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poder. Dada a alta fragmentacao partidaria conjugada com a necessidade de
coalizdes forte para atingir a governabilidade, observamos que o STF passa a
atuar como importante férum para disputa do sentido constitucional. O dialogo e

a interacao entre os poderes, portanto, € inevitavel.

2.3. Dialogos institucionais no Direito brasileiro

No Direito brasileiro, os didlogos institucionais vém ganhando espago nos
debates constitucionais, tendo encontrado citagdo, inclusive em julgados do
Supremo Tribunal Federal. O objetivo deste topico é trazer a baila as principais
consideragdes feitas pelos pesquisadores patrios, fazendo um panorama geral
sobre como a teoria € colocada no Direito Brasileiro. Faz-se esse diagnostico
para que o problema desta tese possa ser, enfim, trabalhado, qual seja, verificar
o dialogo entre Poder Judiciario e Poder Executivo. Trata-se de uma leitura da
teoria dos diadlogos institucionais adaptada a realidade local, uma vez que é
incompleto um diagnostico nacional da questao sem se considerar a centralidade
do presidencialismo de coalizdo no desenho institucional brasileiro.

Conrado Hubner Mendes, autor cujo pensamento sera desenvolvido nos
paragrafos seguintes, endossa tal perspectiva de reflexao contextualizada como
essencial para o desenvolvimento de uma teoria dos diadlogos institucionais

brasileira. In verbis:

Esse debate, por mais plural que seja, teria, portanto, um ponto
de partida razoavelmente empobrecido. Quando 0s seus termos
comecam a influenciar outras jurisdicbes sem as devidas
adaptacdes, como se fossem de validade universal tout court,
esse anacronismo analitico pode debilitar a possibilidade de
uma reflexdo contextualizada que sustente comparacfes e
importagBes construtivas. Nas ultimas décadas, devido ao fato
de que esse arranjo institucional foi exportado para varias
democracias constitucionais, e que o poder judiciario ocupou um
papel politico mais proeminente enquanto férum central para
demandas coletivas, a “questdo americana” tornou-se mais
universal. A tentativa de resolver a “dificuldade contramaijoritaria”
influenciou até mesmo o préprio desenho de alguns novos
regimes constitucionais. Alguns paises criaram 0 que se
convencionou chamar de “formas fracas” de revisao judicial,
como Canada, Reino Unido e Nova Zelandia. Em paralelo a esse
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processo politico, o debate académico constantemente se
reinventou. A critica segundo a qual a literatura americana néo
se aplica a qualquer contexto, portanto, chama a atencéo para
aspecto importante. Tal literatura pode, eventualmente, ofuscar,
direcionar e distorcer os termos do problema. Justamente por
€sses riscos, ndo deve ser apropriada sem os devidos cuidados
e mediacdes, mas tampouco rejeitada sumariamente. E quase
inevitavel passar por ela: eles inventaram a instituicéo,
formularam a pergunta e elaboraram as principais respostas.
Mesmo pelo seu imenso volume, essa literatura as vezes
desencoraja um ponto de vista diferente. Seria muito custoso
demonstrar que todo esse colossal esfor¢o estava simplesmente
fazendo a pergunta errada. Mas ndo se trata, obviamente, de
volume. Substancialmente, o que vem a reboque da importacdo
desse debate? Quais séo os tais cuidados e mediacbes? Eles
fornecem a pergunta certa para o0 caso brasileiro? A
transposigéo de tais lentes hegemaonicas para o Brasil requer, no
minimo, que se leve em conta 0S Seus pressupostos e que se
verifique sua compatibilidade com a democracia constitucional
brasileira. Quais sdo esses pressupostos? Um deles,
obviamente, é o especifico desenho institucional em que a
Suprema Corte se insere. Para lidar com ele, proponho o
isolamento das variaveis institucionais, estratégia explicada no
préximo tépico. Mas néo é somente isso. O desenho institucional
€ precedido por determinada teoria e historia politicas que
provocaram seu nascimento e influenciaram  seu
desenvolvimento por mais de dois séculos. Histéria e teoria
singulares ndo impedem, todavia, que aquela experiéncia seja
exportada, como de fato o foi na transi¢éo republicana brasileira
no final do século XIX (MENDES, 2011, p 23).

Entendemos, aqui, que a tese de Mendes é de fundamental importancia
para se comecar o debate sobre o tema em solo nacional, sendo um importante
precursor do debate. Tomamos suas premissas, portanto, como ponto de partida
para aqui seguir desenvolvendo tal perspectiva, para, entdo, incluir
consideracbes sobre a forte atuagcdo do Executivo como elemento
desestabilizador de um dialogo equilibrado.

Trazemos, entdo, dois autores precursores que bem sistematizaram o
tema para o direito brasileiro em suas respectivas teses de doutorado.

Comecgamos com Conrado Hubner Mendes, que em tese de doutorado
intitulada Direito Fundamentais, Separacdao de Poderes e Deliberagao,
sistematizou uma velha questao do direito constitucional: quem deve ter a ultima
palavra sobre direitos constitucionais? O pano de fundo dessa questdo é o
embate entre legitimidade democratica de parlamentos e cortes, protagonizado,

pelas consideragdes de Jeremy Waldron e Ronald Dworkin, respectivamente.
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Traz, entretanto, uma terceira via, a fim de relativizar a questdo da “ultima
palavra” a partir da provisoriedade de sua determinagao em diversas “rodadas
procedimentais” que se desenvolvem a longo prazo, dentro de uma comunidade
politica.

Essa terceira via, dos dialogos constitucionais, tem como pano de fundo
a separagao de poderes, e, diferentemente das teorias com inclinagao de ultima
palavra pelo parlamento ou pelas cortes, ndo adota uma leitura idealizada de
juizes e legisladores.

A literatura estrangeira sobre o tema é proficua, e, apesar de adotarem
concepgoOes diversas sobre o dialogo, tem como conceito comum a recusa de
uma visao juriscentrada e do monopdlio judicial na interpretacao da Constituicao.
Mendes sistematiza as teorias'® em duas categorias gerais: a) aquelas que
propdem uma teoria da decisdo juridica conformada pela interagdo com o
Legislativo; e b) aquelas que propdéem o dialogo como decorréncia do desenho
institucional, produto necessario da teoria da separagao dos poderes. A primeira
corrente observa um Judiciario que traz para si a demanda do dialogo como
necessaria, através de uma perspectiva endégena, dependente de uma tomada
de postura da corte. J&a a segunda corrente, por sua vez, tem um viés mais
empirico, com carater exdgeno, e nao derivada, necessariamente, da disposicao
dos poderes em dialogar (MENDES, 2008, p. 99).

Dois conceitos sdo importantes para Mendes: rodada procedimental e
ultima palavra provisoéria. Para o autor, a Constituicdo prevé varios caminhos
para realizagao institucional dos projetos coletivos e para solugao de litigios, que
terdo, como a propria nocdo de caminho pressupde, um ponto de partida,
estagios intermediarios e um ponto final. Porém, o ponto de chegada s6 pode
ser assim entendido dentro do seu proprio caminho, indicado que aquela rodada
(e apenas aquela rodada) teve fim. Logo, o recomego, com novas rodadas €,
para Mendes, um elemento que ndo pode ser ignorado na reflexdo sobre a
autoridade democratica. Cada novo processo mobiliza, em si, toda a maquina

institucional, através de recursos como tempo e argumentagdo. Importante

16 Mendes disserta sobre algumas dessas teorias, trazendo o pensamento de Alexander Bickel,
Cass Sunstein, Neal Kumar Katyal, dentre outros. Para mais v. MENDES, Conrado Hiibner.
Direitos Fundamentais, Separagédo de Poderes e Deliberagédo. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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considerar que sua proposta nado afasta a ideia de ultima palavra, que, ainda
aqui, possui um peso importante, como por exemplo, os custos de uma nova
mobilizacdo ou poder da autoridade competente em atrasar novos dialogos. O
autor, portanto, apenas enfraquece a nog¢ao de ultima palavra, recolocando-a
numa perspectiva provisoria. Reformulando sua pergunta inicial, questiona o
autor: quem tem o direito de errar por ultimo? Ou, quem tem direito a ultima
palavra proviséria? (MENDES, 2008, p. 167).

A questao se aprofunda quando se compreende o custo temporal, material
e intelectual de novas rodadas procedimentais. Ou seja, ha para o autor graus
diferentes de provisoriedade, em que algumas decisdes sao mais ou menos
duradouras ou resistentes. O dialogo, a longo prazo, é inevitavel, inclusive
porque questdes partem de casos concretos que incitam uma resolugido em
determinado marco temporal. Nesse sentido, a teoria dos dialogos institucionais
lida com duas perspectivas temporais complementares entre si: curto e longo
prazo. De um lado ha a demanda imediata por uma decisao, e, de outro, a
sucessao de decisdes a longo prazo. Essas duas escalas temporais trazem a
tona o aspecto institucional do sentido constitucional, valorizando a interagao
fatica entre os poderes, em detrimento de visbes individualizadas e
segmentadas. Olhar as decisdes sobre a Constituicdo dessa maneira revela seu
aspecto de dialdgico de construcdo e de enraizamento de legitimidade como um
valor a ser perseguido constantemente. (MENDES, 2008, p 169-173).

A intencdo de Mendes € demonstrar que, independentemente da
arquitetura institucional: (i) a interagdo no tempo (em variados intervalos, de
acordo com o modelo) é incontornavel, o que néo ¢ irrelevante para entender o
problema da legitimidade; e (ii) as concepg¢des variadas de legitimidade que
informam a respectiva cultura politica e interferem na qualidade dessa interagao
(2008, p.173).

Temos que, ao assumir a imagem de um dialogo forjado por ultimas
palavras provisérias, a objecdo democratica a jurisdigao constitucional passa ser
menos dramatica. A propria adesdo a uma nocao de separagcdo de poderes
permite que, a cada momento, uma instituicdo decida, reforcando, mais uma vez,

a ideia de provisoriedade das decisdes. Conforme afirma o autor,
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No limite, é 6bvio que a existéncia de leis, instituicbes, regimes
politicos, vidas humanas, sociedades etc. € proviséria, e que,
nesse meio-tempo, precisamos de decisbes que regulem
condutas, elaborem politicas e estabelecam padrdes de
convivéncia. E fundamental, por isso, que instituicdes possam
atender a essa demanda. A construcdo delas tera de recorrer,
como sempre, a um balanceamento entre os diversos valores
em jogo, que permita a mudanga sem, ao mesmo tempo, facilita-
la a ponto de comprometer um grau minimo de estabilidade.
Minha busca, portanto, ndo é por dispensar a Ultima palavra,
mas por descobrir o seu papel tedrico remanescente. Situa-la,
ao menos dentro de uma rodada procedimental, é uma escolha
institucional necessaria e nao trivial. Dependera de qual
balanceamento entendermos ser mais desejavel, do grau de
resisténcia a mudanca que queremos dar a ultima palavra
provisoria (em especial, aquela que trata de direitos, o mote da
tese), da estimativa do preco que vale a pena pagar pelos seus
custos, do célculo do que ganhamos e do que perdemos.
(MENDES, 2008, p. 181)

A presente teoria, serve, também, para problematizar o mito da
independéncia judicial, predominante nas teorias normativas. A contingéncia dos
elementos politicos na determinagcdo do resultado final da decisdo judicial é
imprescindivel para sua compreensao (MENDES, 2008, p. 183). Exemplos na
historia jurisprudencial dos mais diversos paises demonstram que as cortes n&o
estdo em torres de marfins, isentas de uma analise que extrapole os limites
normativos da interpretacdo. Nesse sentido, as teorias interpretativas ndo sao
suficientes, se aplicadas de modo isolado, para constranger o juiz, que, por sua
vez, esta sujeito a pressdes quanto a aceitabilidade politica, social e econémica
de suas teses?’.

Ou seja, a interagdo deliberativa € um elemento indissociavel da
separagao de poderes, que deve ser incluido em qualquer analise que se faca
sobre o potencial democratico da decisao judicial. Dessa forma, para Mendes, a

revisdo judicial ndo é apenas uma barreira, mas, também, um motor propulsor

17 Nesse sentido: “A constituicdo, enquanto norma escrita, € um plano de voo que regula pouco
a separacdo de poderes. Esta ndo tem como escapar de fluxos e refluxos, de exercicios de
tentativa e erro em que, por aproximacdes sucessivas, cada instituicdo demarca o seu terreno.
Alcancam equilibrios instaveis, sempre sujeitos a recalibragens. Isso ndo é tangivel nem
quantificadvel numa norma juridica ou numa proposicao da teoria normativa. Nao é possivel prever
constitucionalmente o momento em que uma, e ndo outra, gozara de maior legitimidade para
tomar as grandes decisées.” (MENDES, 2008, p. 185)
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de boas deliberagcdes. Ao compreender essa interagcao da forma colocada pelo
autor, maximiza-se as possibilidades do acerto, uma vez que a corte passa a ser
vista com um potencial catalisador de deliberagdes democraticas. Isso qualifica
a participacgao politica, trazendo a tona o pano de fundo coletivo desse processo
de decisao.

Outro autor brasileiro que bem desenvolveu a problematica acerca da
supremacia judicial sobre um viés dialégico é o ja citado Rodrigo Brandao.
Segundo Brandao, a teoria dos dialogos constitucionais enxerga a interpretacéo
do direito e da Constituicdo como um processo em que cada instituicao colabora
com suas respectivas capacidades e na tentativa de acomodar suas demandas
institucionais, o que se traduz em uma longa e interativa construgéo (BRANDAO,
2017, p. 340). Apods analisar criticamente o processo de evolugéo da ideia de
supremacia judicial, no Brasil e no mundo, Brandao contextualiza o fendmeno de
judicializagdo para realidade local, através de importante ressalva sobre a
aplicacao de teorias norte-americanas ao caso brasileiro. Ou seja, € necessario,
para o ator, diferenciar o contexto norte-americano de alta judicializagdo da vida
publica, que data de mais de 200 anos, da nossa cultura juridica inaugurada com
a Constituicao de 1988. No Estados Unidos, desenvolveu-se, ao longo dos anos,
uma farta cultura liberal, que impediu 0 avancgo de regimes autoritarios. No Brasil,
entretanto, a experiéncia histérica mostra uma clara tendéncia a rupturas
institucionais de cunho autoritario, cujos reflexos impactaram, inclusive, a
independéncia judicial. Logo, a auséncia de uma cultura politica e de direitos
so6lida leva o autor a rechacgar teorias norte-americanas de extingdo do controle
de constitucionalidade ou de implementagdo de uma supremacia parlamentar,
as quais seriam nefastas para o desenvolvimento de uma cultura democratica
brasileira. Dai a sua defesa do relevante papel que o Judiciario, em especial, o
Supremo Tribunal Federal, tem na proteg¢ao de direitos e no aprimoramento da
democracia brasileira'® (BRANDAO, 2017, p.247-248).

18 |In verbis: Portanto, acredita-se que o Judiciario em geral, e o Supremo Tribunal Federal em
particular, ttm um papel relevantissimo na prote¢cao de direitos e no aprimoramento do carater
deliberativo da democracia brasileira. Assim, ainda que a incorporagdo pontual de criticas
institucionais e democraticas ao constitucionalismo brasileiro seja fundamental para conferir
indole inclusiva e deliberativa ao processo de interpretagdo constitucional no Brasil, tais teorias
néo devem ser incorporadas integralmente ao Direito brasileiro, sobretudo no que concerne as
propostas de alteracéo institucional formuladas pelos seus autores. E preciso extremo cuidado
no transplante de ideias, pois, assim, como os 6rgdos humanos, o seu resultado pode ser a morte
do paciente. (BRANDAO, 2017, p. 248).
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Rejeita teorias que tendem a colocar algum dos poderes em vantagem
institucional, uma vez que o sentido da Constituicdo se da por uma complexa
dinamica de interagao entre os poderes publicos e a sociedade civil. Isso porque,
a dicotomia tradicionalmente imposta entre legisladores e juizes s6 pode ter seu
carater democratico testado empiricamente, para ambos os lados. Conforme
bem aponta Brandao, [...] nem a lei representa necessariamente a vontade
majoritaria, nem decisbes de inconstitucionalidade s&o necessariamente
contramajoritarias (BRANDAO, 2017, p. 256-257).

Para Brandao, as ideias de autogoverno popular e direitos humanos
positivados sdao fundamentais para compreender as democracias
contemporaneas. Ou seja, as decisdes publicas s6 serdo legitimas se
suportadas pela participagdo dos individuos no seu processo de defini¢cao.
Permanece, entretanto, o desacordo sobre qual seria a melhor forma de
concretizar tal democracia, e, principalmente, prevalece o pluralismo tipico das
sociedades modernas. A luz de uma concepgdo deliberativa de democracia,
alega o autor que as fundamentag¢des abstratas utilizadas pelo STF (como por
exemplo, fungédo de guardido da Constituicdo) sédo falhas, por ndo atenderem a
principios genericamente aceitos pela comunidade.

Dessa forma, o autor caracteriza as decisoes do STF como maximalistas
e em desateng¢ao ao chamado principio da economia da discordancia moral. Isso
porque se € patente a complexidade da questdo a ser decidida pela corte, ou
seja, se 0 desacordo é natural, devem os magistrados lancarem mao de
argumentos modestos, e ndo de controvertidas ou abrangentes teorias, como
forma de privilegiar as escolhas compartilhadas pela comunidade e o respeito e
igual consideragéo a todos. Esse movimento leva a uma exclusdo daqueles que
nao sao contemplados pela teoria utilizada na decisao, e, em ultima analise, a

um sentimento de exclusao do préprio projeto constitucional.

Com efeito, os criticos da teoria perfilhada pelo STF tenderao a
se sentir excluidos do projeto constitucional, pois, diante da
constitucionalizagdo da teoria a que se opdem, somente |hes
restara, no ambito de um sistema de supremacia judicial em
sentido estrito, o processo de reforma constitucional ou a
mudanga do entendimento da Corte para superarem o revés. Se
tais instrumentos forem dificeis (supremacia judicial em sentido
material), a probabilidade da superagao da decisao e o fato de
ela ter sido proferida por agentes nao sujeitos a responsabilidade
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eleitoral, tendera a produzir polarizacdo no debate politico, ao
invés da busca de entendimento que o principio da economia da
discordancia moral busca fomentar. Por outro lado, a opg¢ao por
um modelo de decisdo maximalista em questdes complexas
parece igualmente ndo atentar para a questao do entendimento
incompleto, segundo o qual todos os processos deliberativos
sao imperfeitos, pois podem ser proferidas decisbes erradas, ou
ainda que certas, podem gerar consequéncias deletérias para a
solugdo de casos inadvertidamente abrangidos pelas amplas e
profundas teorias que suportam a decisdo (BRANDAO, 2017, p.
264).

Logo, para Brandado, a supremacia judicial gera problemas quanto a
compatibilizagdo da decisdo juridica a vontade popular. Carece de
responsividade a nogao de autogoverno do povo, e, portanto, da legitimidade
essencial ao exercicio de qualquer fungdo publica (BRANDAO, 2017, p.260-
265).

Uma necessaria revisao da teoria classica de separagédo de poderes, de
cunho liberal, que coloca o Legislativo em supremacia e uma radical separagao
de fungdes, vem em conjungdo com o processo de expansdo do Poder
Judiciario. E forcoso reconhecer que modelos dialdgicos se baseiam na visdo
norte-americana de freios e contrapesos, na ideia concebida pelos pais
fundadores. Nenhum poder se sobressai na produ¢dao de normas juridicas e
politicas publicas, sendo cada instituicdo um férum préprio de representacgao.
Ademais, é relevante a interacdo que se da entre os poderes na escolha e
disputa da norma que regulara os conflitos em especifico, o que torna o processo
deliberativo mais qualificado. Em consequéncia, tal perspectiva nao visualiza os
poderes Legislativo e Judiciario de forma mitica, como fazem as doutrinas de
supremacia, adotando, sim, uma concepc¢ao realista acerca das respectivas
capacidades institucionais. (BRANDAO, 2017, p. 267- 275)

Brandao exemplifica quatro instrumentos de interagdo entre os poderes.
Primeiro, fala de ataques institucionais a Suprema Corte, como, por exemplo, a
alteracdo do numero dos seus membros, a manipulagao das suas competéncias
e o impeachment de juizes para fins nado disciplinares. Segundo, o poder do
Congresso sobre os orgamentos dos tribunais, sobre os salarios dos juizes, bem
como sobre o processo de nomeagédo e de investidura de juizes das corte
constitucionais. Em terceiro, traz a possibilidade de nao implementacao de

decisdes judiciais, numa resposta a decisdes insatisfatorias. Por ultimo, fala de
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mecanismos de superacao legislativa de decisbes da corte constitucional
(BRANDAO, 2017, 281-308).

Esses exemplos demonstram a inevitabilidade da interagdo entre os
poderes, que extrapola os limites normativos da decis&o juridica para se
fomentar em elementos estratégicos de politica. Para Brand&o, o STF adota, nos
primérdios da Constituicdo de 1988 uma postura de autocontengdo?®, para, com
0 passar o tempo, ir substituindo por um progressivo ativismo. Nesse ponto, ha
que se ressaltar o importante papel da opinido publica, ainda que os tribunais
tentem passar uma imagem de neutralidade em relagéo a ela. A deciséo juridica
tende a ser mais sensivel a opiniao publica em questdes de grande relevancia
politica, importante a agenda politica dominante, bem como em questdes que
atraiam o interesse de grupos articulados em torno do respectivo interesse
(BRANDAO, 2017, p. 309-322).

A interatividade inevitavel entre os poderes é fomentada, inclusive, pelo
texto constitucional, que positivou varios mecanismos de controle dos poderes
Legislativo e Executivo sobre o Judiciario. Por exemplo, cabe ao Legislativo
aprovar o orgamento dos Tribunais e o salario dos juizes, bem como cabe ao
Presidente da Republica a nomeagao de membros do STF. Tais pontos colocam
em questionamento a ideia de uma supremacia judicial plena, uma vez que
explicitam a existéncia de elementos de interagao importante das cortes com as
demais instituicdes (BRANDAO, 2017, p. 322-325).

A difusdo de teorias da ultima palavra do Judiciario € problematica, na
medida em que incentiva um desengajamento dos demais poderes e atores
privados na interpretagcdo constitucional. Trata-se de um problema de
responsividade popular, principalmente se se defende uma perspectiva de
dificuldade de superagao das decisdes judiciais. Isso porque passa o Judiciario
a ser uma instituicdo desviante em sistema democratico, ao n&do permitir

mecanismos de revisdo popular de sua decisdo. Logo, para Brandao, conforme

19 Para Brandao, a autocontengéo se da, principalmente em matérias relativas a agenda politica
dos presidentes da republica. Comenta trés casos paradigmaticos: a) exclusao da hipotese de
lei anterior a Constituicdo como objeto para cabimento de ADI (ADI n® 438); b) a negativa do STF
na ADI n°® 223-6/DF, que questionava a MP n° 173/1990 (vedava a concessdo de medidas
liminares nas medidas provisorias relativas ao Plano Collor), sem prejuizo do exame judicial em
cada caso concreto; e ¢) os sucessivos siléncios nas 39 ADIs relativas ao Programa Nacional de
Desestatizagdo promovido no governo Fernando Henrique Cardoso. Algumas dessas decisbes
serao comentadas nos proximos capitulos, inclusive para se defender uma deferéncia orientada
também pela manuten¢éo da agenda politica do Executivo.
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ja dito anteriormente, € necessario cautela ao absorver propostas de teorias
estrangeiras, dado as peculiaridades do constitucionalismo brasileiro. Temos
uma Constituicdo analitica e extensa, que coloca a imprescindibilidade da sua
garantia pelo Poder Judiciario em evidéncia. Defende o autor, portanto, uma
teoria dialégica que negue uma ultima palavra do Judiciario, sem, entretanto,
adotar modelos redugdo do mesmo (BRANDAO, 2017, p. 344-345). Nesse

sentido,

Todavia, confundir controle de constitucionalidade com
supremacia judicial em sentido material, ou seja, extrair da
competéncia do Judiciario para decidir sobre a
constitucionalidade das normas a conclusdo de que o
entendimento judicial sobre o sentido de principio constitucional
aberto é imutavel — ou extremamente dificil de ser alterado — pelo
Legislativo e pelo povo, ndo parece razoavel. Como ja
salientado, a supremacia judicial se incompatibiliza com uma
analise realista das capacidades institucionais, com a exigéncia
de ‘accountability’ das decisbes tomadas pelos agentes publicos
em um regime democratico, e com a circunstancia de o sistema
de freios e contrapesos negar a qualquer instituicdo politica a
condicéo de soberana. (BRANDAO, 2017, p. 354)

Reconhecer uma teoria dos dialogos constitucionais significa, para o
autor, compreender as falhas e virtudes de cada ator institucional, a partir da
nogcao de que a interacao é a melhor saida para uma melhor democracia. E é
fundamental para realizagdo das finalidades de um Estado Democratico de
Direito que seja fomentado um desenho institucional de dialogo aberto entre as
instituicbes politicas e o povo, de forma que cada um possa somar de acordo
com suas capacidades institucionais. Em sintese, defende o autor que o modelo
dialégico é o que melhor articula autogoverno do povo e direitos fundamentais,
por trés motivos essenciais: a) permite multiplos canais de reivindicagdo de
direitos, através de diversas instituicbes (sobretudo Judiciario e Legislativo),
fomentando o pluralismo e a democracia; b) intensifica o sistema de freios e
contrapesos, contendo, em grande medida, o exercicio arbitrario e unilateral do
poder estatal; e c) torna interativo o processo de concretizagdo da Constituicao,
elevando o nivel do debate e as possibilidades do resultado (BRANDAO, 2017,
p. 354-357).
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Observa-se, como base dos autores aqui trabalhados, que o debate
constitucional brasileiro, portanto, tem dedicado tempo importante em
aprofundar a teoria dos dialogos institucionais como nova condugéo para os
estudos sobre interpretagdo constitucional. Ainda que predominantemente
reservado ao ambito académico, alguns julgados esparsos ja trazem, no STF, a
ideia para além dos muros das universidades.

Conforme demonstrado por Cléemerson Merlin Cleve e Bruno Meneses
Lorenzetto, ao menos em trés oportunidades a teoria ja foi citada, indicando,
quem sabe, uma mudanca de racionalidade também no STF (CLEVE;
LORENZETTO; 2015). O Ministro Luis Roberto Barroso, em pelo menos duas

oportunidades?°, afirmou:

Por todas essas razdes, € boa hora para se renovar uma pratica
desejavel de dialogo institucional entre o Supremo Tribunal
Federal e o Poder Legislativo. Relembre-se que, recentemente,
diante das dificuldades trazidas pelo texto constitucional com
relacdo a perda de mandato pelo parlamentar condenado
criminalmente, o Senado Federal, em boa hora, aprovou
proposta de emenda constitucional superando o confuso

tratamento que a Constituicdo da a matéria.

Por fim, a decisdo aqui lancada, sem abdicar do papel proprio
dos tribunais, que ¢é a tutela de direitos, fez questdo de abrir um
dialogo institucional e respeitar a separagdo de Poderes. A
solucdo aqui alvitrada decorre da interpretagdo sisteméatica e
teleolégica da Constituicdo e da legislacdo, mas € certamente
inovadora, na medida em que supre uma lacuna referente ao
tratamento juridico da desaposentagéo. Nessa linha, fixou-se um
prazo de 180 (cento e oitenta) dias para o0 inicio de sua
aplicacdo, facultando-se ao Legislativo e ao Executivo prover
acerca da matéria, sanando a lacuna de maneira diversa, se
assim entenderem.

No mesmo sentido se manifestou o Ministro Luiz Fux??,

(...) parece-me que esta Suprema Corte ndo pode se arvorar a
condicao de juiz da robustez do debate parlamentar para além

20 Respectivamente, Questdo de Ordem na Ac¢do Penal 606, Rel. Min. Roberto Barroso, j.
12.08.2014, DJe 18.09.2014 e RE 661.256, em 09 de outubro de 2014

2L No julgamento da ADI 4357, Rel. Min. Ayres Britto, j. 14.03.2013, DJe 26.09.2014, que trata
do regime especial de pagamento de precatérios pelos estados, Distrito Federal e municipios
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das formas expressamente exigidas pela Constituicdo Federal.
No que excede os limites constitucionais, ha que se reconhecer
uma espécie de deferéncia a atuacdo do Poder Legislativo no
campo dos atos formais que se inserem no processo politico,
dotadas de um valor intrinseco pelo batismo democratico
também no que concerne a interpretacio da Constituicdo. E
ténue, com efeito, o limite entre a defesa judicial dos valores da
Constituicdo, misséo irrenunciavel deste Supremo Tribunal
Federal por for¢a da prépria Carta de 1988 (CF, art. 102, caput),
€ uma espécie perigosa de supremacia judicial, através da qual
esta Corte acabe por negar qualquer voz aos demais poderes
politicos na construgdo do sentido e do alcance das normas
constitucionais.

Vanice Regina Lirio do Valle aponta que a primeira iniciativa do STF no
sentido de fomentar o didlogo foi a convocacéo de audiéncia publica na Agéo
Declaratoria de Constitucionalidade da Lei n° 11.105/05, que versa sobre a
pesquisa cientifica com emprego de células tronco, em 16 de margo de 2007. Ha
eépoca, a previsdo legal de audiéncias publicas no ambito do controle de
constitucionalidade ainda nédo estava regulamentada. No mesmo sentido,
admitiu o relator Ministro Carlos Ayres Britto como amicus curiae representantes
dos mais diversos interesses, como forma de legitimar a decisdo que seria ali
tomada (VALLE, 2014, p.70).

A autora cita também a doutrina brasileira desenvolvida, principalmente,
pela corte constitucional acerca da omissao legislativa no sentido de
regulamentar a Constituicdo. A inércia legislativa, ameaca a eficacia
constitucional, razdo pela qual deflagrou os mecanismos institucionais de revisao
judicial de omissdes inconstitucionais do parlamento (VALLE, 2014, p. 72-73). O
STF desenvolve, ao longo dos anos, um progressivo entendimento de quais
seriam os efeitos da decisdo em sede de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo e Mandado de Injungao, que exemplifica bem as possibilidades do
didlogo institucional. De uma postura inicial meramente recomendativa,
passando, atualmente, para uma postura ativa de supressao da lacuna, o STF
desenvolve um dialogo com o Legislativo que pode ser lido a luz das
capacidades institucionais e, principalmente, dos efeitos sistémicos da decisao
judicial. Da-se, num primeiro momento, a oportunidade do 6rgéo originalmente

competente de suprimir a lacuna, mas, diante da inércia parlamentar e do risco
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a propria concretizagao de direitos fundamentais, passa o STF a encampar a
tarefa de garantir e proteger tal direito.

Outro exemplo do fomento do dialogo no ambito da decisdo juridica
trazido por Valle é a modulagdo de efeitos, prevista pelo artigo 27 da Lei n°
9.868/99. Trata-se de uma posicdo intermediaria entre a plena
inconstitucionalidade e a plena constitucionalidade dos dispositivos
questionados na revisdo judicial. Atende a ideia dos efeitos sistémicos da
deciséo institucional, uma que ameniza os impactos da desconstituicdo de uma
norma legitimamente criada pelo Legislativo. Conforme aponta a autora, trata-se
de um instrumento de dialogo entre Judiciario e Legislativo, como uma sutil
solugao e poderoso instrumento de comunicagao (VALLE, 2014, p. 78-81).

Entretanto, € necessario também um olhar critico para a atuacdo no
controle de constitucionalidade brasileiro. E preciso ressalvar, porém, um
elemento prejudicial ou, ao menos, dificultador, do fluxo das rodadas
procedimentais proprias do contexto de dialogo. Isso porque ha pouco espacgo
para revisao das decisdes tomadas pela corte constitucional, sendo as hipoteses
plausiveis de embate institucional muito onerosas para a estabilidade do
sistema. Isso coloca as cortes em uma vantagem institucional no que diz respeito
a palavra final. Ainda que provisoria, o grau de permanéncia dessa resposta dada
pelo Judiciario brasileiro € maior do que a resposta dada pelo Legislativo e
Executivo, uma vez que pode desconstituir a autoridade destes de forma mais
duravel.

O raciocinio de Andrei Marmor (2003) parece ser util na investigacao para
compreensao da dimenséo tomada pela dessa dificuldade contramajoritaria das
cortes na atualidade. Tem como pressuposto a ideia de que a autoridade da
democracia pode ser extraida do direito de igual participagcdo no processo de
tomada da decisdo, como derivado da nocao de justica como respeito a
autonomia dos individuos como membros do corpo politico (ou seja, enquanto
cidadaos). Isso leva a conclusédo de que uma distribuicéo justa do poder politico
deve ser também igualitaria, de modo a carregar a protecao a essa autonomia
individual manifestada na cidadania (MARMOR, 2013, p. 05-13).

Para o autor, a igualdade sera avaliada como elemento de um processo
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politico, considerando dois estagios: deliberacdo e decisdo?’. As decisbes
autoritativas de uma democracia passarao primeiramente pela etapa da
deliberacdo, em que a igualdade sera compreendida como igualdade de
influéncia. Isso abarca as deliberacbes que antecedem a decisdo, permitindo
igual oportunidade de influéncia através de amplo conjunto de principios e
instituicbes essenciais para o bom funcionamento da democracia (MARMOR,
2003, p. 19-20). O segundo estagio, subsequente, é o da decisao propriamente
dita, em que a igualdade de influéncia da lugar a igualdade de impacto, aqui
compreendida através de razdes relacionadas ao procedimento, apelando para
principio da justa distribuicdo do poder de tomar a decisdo (MARMOR, 2003, p.
21).

Nas palavras de Bustamante:

A distincdo de Marmor entre estagios de ‘deliberacdao’ e de
‘decisdo’, no processo politico de se fixar uma solugao
autoritativa para nossos maiores desacordos sobre nossos
direitos nos ajudam a ver que as tentativas correntes de oferecer

22 Marmor se apoia da distingao de Ronald Dworkin entre impacto e influéncia politica, in verbis:
“Dworkin’s distinction between ‘impact’and influence’ may be helpful in explaining the first point.
According to Dworkin, the distinction between political impact and influence is as follows:
‘someone’s impact in politics is the difference he can make, just on his own, by voting for or
choosing one decision rather than another. Someone’s influence, on the other hand, is the
difference he can make not just on his own but also by leading or inducing others to believe or
vote or choose as he does.’ Dworkin is right to conclude that at least with respect to the democratic
deliberation process, if equality matters, it is equality of influence, and not impact, that should
count. After all, the whole point of the exercise of political power at the stage of deliberation is to
have the maximum influence on the emerging decision, and that surely means one’s ability to
lead or induce others to vote or choose as he does. But, Dworkin argues, equality of influence is
not an attractive political ideal. Basically, his argument is as follows: there is a substantial variety
of factors which determine people’s differing abilities to influence political decisions, such as
money, social status, natural skills, willingness to devote time and resources, and so on. Even on
the face of it, it would seem to be morally groundless to strive to eliminate the differences between
people on all these different dimensions. Perhaps the influence of money should be eliminated
because wealth is not the kind of difference that should affect people's relative political influence.
But other differences are not illegitimate: Presumably, a person who is willing to devote more
time, energy, and personal resources to political participation is entitled to reap the benefit of her
effort by having greater influence on the result. In other words, Dworkin claims that people cannot
complain about inequality of influence unless they can trace the relative lack of influence to a
source that is itself illegitimate. From this Dworkin concludes that ‘equality of influence is
incompatible, even in principle, with other attractive aspects of an egalitarian society’.” Para mais
v. Marmor, Andrei, Authority, Equality and Democracy (January 2003). USC Law and Public Policy
Research Paper No. 03-15. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=424612 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.424612. Acesso em 09 de
outubro de 2018; Dworkin, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Pratice of Equality.
Cambridge, MA: Belknap, 2002, p. 191.
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uma justificativa moral para a jurisdicdo constitucional se
baseiam apenas na contribuicdo que ela pode oferecer para
aumentar a participacao politica no estagio da deliberacao sobre
uma questao particular referente a direitos. Se as cortes
constitucionais puderem ser justificadas, ndo é porque elas tém
um carater ‘representativo’, mas somente porque pode haver
alguma justificacado instrumental para sua existéncia (2018, p.
209).

Logo, defende o autor que ndo ha razbes morais intrinsecas para a
autoridade das cortes constitucionais no Brasil, tendo estas que lidar com um
dificil 6nus de justificagdo quando comparadas com as legislaturas ou o
Judiciario em um regime de jurisdicdo constitucional fraca. Isso porque a
autoridade final para invalidar uma lei ndo levaria a sério os descordos morais,
bem como ignoraria o respeito a igualdade politica e a autonomia do povo
(BUSTAMANTE, 2018, p. 216-217).

As consideracdes de Bustamante sao pertinentes para evidenciar o quao
inflacionado pode ter sido a interiorizagdo da légica dos didlogos no debate
constitucional brasileiro. Isso porque a teoria se mostrou, para muitos, como uma
solucdo cabivel para duvidas que pairavam em torno de posturas ativistas do
STF. Ignora-se, entretanto, que a adogao da perspectiva do dialogo nao elimina,
por si sO, 0s anseios pela legitimidade que pairam sobre a atuagéo da corte. Em
outras palavras, quando o ativismo judicial for um problema, o dialogo inerente
a posicao institucional ocupada pelos demais poderes nao solucionara o
problema de uma decisdo que extrapola os limites constitucionais. O avancgo
tedrico da adesao ao didlogo esta na abertura para consideragdes institucionais
a teoria normativa, chamando atengcdo para uma corte posicionada numa
determinada engenharia institucional, superando assim teorias que avaliam a

decisao juridica de forma isolada ou desconexa aos efeitos no sistema politico.

2.4. O passo seguinte: verificando os pressupostos institucionais para o

didlogo no cenério brasileiro

Uma vez introduzido o debate no direito brasileiro, 0 passo seguinte é
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verificar os pressupostos de aplicagao da teoria ao contexto local, como passo
essencial para superar consideragdes epistémicas simplistas ou romantizadas
acerca da acepgao do dialogo. Dessa forma, aqui propomos a realizagdo de um
diagnostico acerca do desenho institucional brasileiro, destacando a centralidade
que possui o presidencialismo de coalizdo para determinacado das ag¢des dos
respectivos poderes.

A adogao de teorias do dialogo constitucional em solo brasileiro deve ser
antecedida de uma reparticdo de competéncias que enseja um fluxo ideal de
debate entre os poderes, sem destacar a resposta de um deles como maior grau
de definitividade. Isso é importante, também, uma vez que a judicializacado da
politica, que coloca o STF como férum alternativo de solugdes de controvérsias
governamentais, € um recurso recorrente da pratica brasileira. Logo, se as
questdes da politica serdo altamente judicializadas pelos seus atores, ha que se
questionar em medida atua o Judiciario brasileiro como promotor de uma
democracia deliberativa de qualidade.

O questionamento passa pela questdo de se entender qual o papel da
nossa corte constitucional na producao de decisdes que possam ser moralmente
justificadas através da nog¢ao de autonomia publica, bem como sob o prisma da
provisoriedade do resultado das deliberagdes. Tomando como ponto de partida
o conceito de democracia deliberativa desenvolvida por Amy Gutmann e Dennis
Thompson (2007), temos que compreender o papel do STF como fomentador da
melhor justificacdo possivel para lidar com o desacordo moral, promovendo
processos decisérios que sejam baseados no respeito mutuo.

Logo, o dialogo institucional é inevitavel, dada a interacdo necessaria
entre os poderes pela teoria da separagao dos poderes. O olhar para a interacao
estratégica da corte como um ator politico do desenho institucional € importante,
como antecedente tedrico necessario para compreender o pano de fundo de
atuacado do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, o filtro escolhido nesse trabalho para verificacdo dos
didlogos institucionais estabelecidos no Brasil foi do presidencialismo de
coalizdo. Muitos elementos podem ser parametro para analise da aplicagao da
teoria ao contexto brasileiro, tais como, a opinido publica, as interagdes
intracorte, dentre outras. Para fins de delimitagcdo desse espaco de pesquisa,

optamos por compreender as bases e peculiaridades do sistema de governo
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brasileiro para analisar como nosso presidencialismo perpassa os debates
politicos, inclusive no STF. Compreendendo a decisdo juridica como um
elemento componente do debate politico brasileiro, queremos compreender o
didlogo a Iluz da primordialidade das coalizbes presidenciais para

estabelecimento dos embates brasileiros.



S7

CAPITULO 3. CAPACIDADES INSTITUCIONAIS E EFEITOS SISTEMICOS:
UM OLHAR DA ATUAGAO DO STF, PARA ALEM DO MODELO DE
SUPREMACIA JUDICIAL

Na critica ao modelo de supremacia judicial e na ineficiéncia de teorias
meramente normativas para abarcar a realidade das cortes constitucionais,
temos teorias que defendem uma virada institucional para adog¢édo de uma leitura
formalista do Direito. Esse viés tedrico € critico das teorias interpretativas, uma
vez que estas falham ao debater questdes em alto nivel de abstragao, sem levar
em conta o desenho institucional para decisdo. Logo, uma proposta teorica que
capte a relagdo estratégica entre Poder Executivo e Judiciario no cenario
brasileiro € necessaria, antes de compreender os pressupostos tedricos da
decisao juridica. Isso porque o Supremo Tribunal Federal ndo decide em uma
bolha. Sua atividade se da em um palco necessariamente politico, de interagao
com os demais poderes, em que atua de forma estratégica, sob inumeras
variaveis. Teorias que propdem essa decida operacional sao uteis, nesse
momento, para compreender essa interacdo, estabelecida muito mais sob
consideragdes sistémicas, de custos politicos e econdémicos das decisdes, do
que sob consideracbes normativas, de conceitos abstratos como democracia e
legitimidade. Se compreendemos a supremacia judicial como um elemento
meramente normativo, imposto pelo desenho institucional, nos posicionamos no
passo seguinte, qual seja, verificar a interagdo sistémica dessa corte com os
demais poderes.

Na celeuma entre tedricos pré-corte e tedricos pro-parlamentos, uma nova
luz se langa sobre a tematica com as ideias propostas pelo Adrian Vermeule.
Propde o autor a chamada virada institucional, que impde uma leitura da teoria
constitucional a partir das capacidades institucionais dos atores envolvidos, bem
como dos efeitos sistémicos da interagcdo entre eles. Em artigo escrito em co-
autoria com Cass Sunsteis, Interpretation and Institutions, Vermeule faz uma
diferenciacao entre first-best theories e second-best theories, para afirmar que
as ultimas sao preferiveis as primeiras, uma vez que este tipo de argumentacao
se mostra mais plausivel e util na pratica da deciséo constitucional. Isso porque

o aporte tedrico em alto nivel de abstracdo, utilizando-se de conceitos morais
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tais como democracia, Estado de Direito ou dignidade da pessoa humana, ndo
consegue eliminar o desacordo tedrico. Logo, tal esforgo seria inutil, levando o
autor a defender uma descida ao nivel empirico-operacional na interpretagao
feita pelos tribunais, adotando uma espécie de formalismo institucional, em que
juizes dao prevaléncia para a interpretacdo dos legisladores e das agéncias
administrativas. Ao tomar essa postura interpretativa, considera-se um binédmio
importante para a teoria de Vermeule: capacidades institucionais e efeitos
sisttmicos. O enfoque das capacidades institucionais leva em conta as
competéncias de cada instituicdo, bem como suas habilidades e limitacbes na
tomada de decisdes politicas. Ja pelos efeitos sistémicos observa-se a interagao
entre as instituicdes politicas de uma sociedade a partir de enfoque
consequencialista da decisdo.

As teorias interpretativas do Direito sédo, portanto, incompletas, porque se
preocupam com argumentos em larga escala. Ou seja, elas se apoiam em
conceitos demasiadamente abstratos tais como democracia, legitimidade,
autoridade e constitucionalismo. Falham, por ignorar duas questdes importantes.
Primeiramente, negligenciam as “capacidades institucionais” de quem decide,
incluindo suas limitagdes e habilidades para interpretar determinadas situacoes.
Deixam de lado, também, os “efeitos sistémicos” de qualquer abordagem
especifica, sem se preocupar com as consequéncias da decisao para os outros
atores constitucionais. (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002)

A virada institucional de Vermeule se da na percepgdo de que os
desacordos em si sdo desimportantes para a solugdo do caso concreto. E
necessario reconhecer a falibilidade do magistrado que, enquanto homem, deve
racionalizar sua interpretacéo através de pressupostos plausiveis de acordo, em
um nivel operacional formal-consequencialista. As cortes, nesse sentido, nao
podem decidir de forma isolada, sem considerar as competéncias que Ihe foram
delegadas pelo sistema politico, bem como a dindmica entre as instituicdes
envolvidas no processo de decisdo. Logo, as variaveis institucionais devem ser
consideradas na interpretacdo do caso concreto, incluindo nessa analise os
custos de intervengao em instituigdo diversa.

Em semelhante linha de raciocinio, Cass Sunstein demonstra haver dois
tipos de problemas para constitucionalismo, para quando as pessoas discordam

sobre o que é bom e o0 que é certo. Fazem acordos parciais sobre dois tipos dos
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maiores problemas da vida social, quais sejam, acordos sobre formulagbes
abstratas, tais como o conteudo da liberdade de expressao, e acordos sobre
doutrinas e praticas, situadas abaixo do entendimento abstrato sobre a
constituicdo. Algumas abstra¢des sdo necessarias para o bom funcionamento da
ordem constitucional. Nesse sentido as pessoas podem seguir descordando
quanto ao conteudo da teoria constitucional mais adequada para leitura dos
direitos, se concordarem quanto as praticas constitucionais. Adota-se como
estratégia para decisbes dificeis uma decida conceitual, aceitando acordos
parcialmente teorizados, que denotam respeito mutuo e clareza sobre as

praticas e resultados. Conforme demonstra o autor,

This phenomenon has na especially notable feature: It enlists
silence, on certain basic questions, as a device for producing
convergence despite disagreement, uncertainty, limits of time
and capacity, and heterogeneity. In short, silence can be a
constructive force. Incompletely theorized agreements are an
important source of successful constitutionalism and social
stability; they also provide a way for people to demonstrate
mutual respect. (SUNSTEIN, 2007, p. 2)

Defende o autor que o siléncio na interpretacdo judicial pode ser
construtivo, no sentido de permitir que o presente aprenda com o futuro, tornando
a vida social possivel e economizando tempo e dinheiro. Logo, os acordos
parcialmente teorizados podem ser benéficos porque, primeiramente, ajudam na
estabilidade social, quando os desacordos séo de larga escala. Segundo, podem
promover a reciprocidade e o respeito mutuo, objetivos centrais da democracia
constitucional, por tornar desnecessario resolver as divergéncias fundamentais.
Em terceiro lugar, os acordos parcialmente teorizados ajudam a reduzir o custo
politico de suportar os desacordos. Isso porque os perdedores perdem menos,
na medida em que sua teoria nao foi rejeitada. Por fim, o acordo moral pode ser
problematico, uma vez que pode calcificar e tornar rigida a vida na sociedade,
impedindo sua evolugéo no tempo (SUNSTEIN, 2007, p. 13-15).

Como defensor de uma postura de minimalismo judicial, em que os juizes
tomam preferéncia por decisdes estreitas, Sunstein propde que os acordos

parciais podem ajudar a fomentar o respeito mutuo diante do quebra-cabeca de
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teorias constitucionais. Algumas formas de minimalismo, inclusive, seriam
forgcadas pela democracia, permitindo uma estabilidade duradoura da sociedade
perante casos de profunda discordancia entre os cidadaos (SUNSTEIN, 2006, p.
21).

Tomando tais consideracdes como ponto de partida, passamos a notar a
ineficiéncia de teorias abstratas da dogmatica juridica em prover standards para
resolugao dos desacordos que envolvem uma decisao juridica. Esse novo olhar
sobre a tarefa interpretativa do direito, sob o enfoque da instituicdo e do sistema
que a rodeia, impde aos tedricos dos Direito Constitucional um esfor¢o a mais
para justificar a autoridade das cortes constitucionais quando invalidam uma
decisao legislativa. Isso porque os desacordos morais nao podem ser eliminados
pelo simples recurso da dogmatica e dos principios juridicos, uma vez que as
disciplina normativa constitucional ndo explica, por si sO, qual a supremacia de
um juiz sobre as legislaturas para sua pretensa solugao. Conforme bem aponta
Bustamante, as controvérsias interpretativas do Poder Judiciario sao idénticas
aos desacordos do processo politico em geral, sendo decididas, em ultima
analise, também pelo apelo ao principio majoritario. Logo, a defesa da
supremacia judicial implica numa mera substituicdo de uma maioria legislativa
por uma maioria judicial, sem que haja, efetivamente, superagdo do principio
majoritario (BUSTAMANTE, 2018, p. 11).

E crescente, pois, 0 uso da expressdo capacidades institucionais no
debate constitucional brasileiro, como proposta para superar problemas de
legitimidade no ativismo. Na busca por endossar ou rejeitar teorias
interpretativas, a expresséo € utilizada como recurso que para demonstrar as
diferengas entre mundo ideal e real para suas aplicagdes. Ou seja, 0 pensamento
de Sunstein e Vermeule abriu caminho para consideragdes acerca de limitagdes
e recursos disponiveis para tomada de decisao juridica, uteis para aprofundar o
debate sobre a melhor teoria interpretativa a ser adotada. A partir desses
pressupostos, a decisdo juridica ndo pode ser analisada de forma apartada,
como num vazio institucional, sob pena de um déficit metodoldgico importante.
Compreender o papel do Judiciario no Brasil, implica, pois, necessariamente,
compreender também as nuances do desenho institucional no qual ele se insere.
Nesse sentido, Arguelhes e Leal explicam a concep¢édo de capacidades

institucionais a luz de trés premissas e uma estratégia basica de raciocinio. Sao
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as seguintes premissas:

(i) considerar que algum grau de especializacdo
funcional em prol de fins constitucionais comuns € um
pressuposto normativo da separacdo de poderes; (ii)
considerar que toda tentativa, por qualquer instituicdo,
de atingir esses fins comuns é potencialmente falivel,
estando sujeita a graus variados (mas nunca iguais a
zero) de erros e incertezas; (iii) a analise de diferentes
alternativas de decisdo deve se dar de acordo com suas
possiveis consequéncias para a promocdo de um
mesmo valor ou objetivo (2011, p. 11).

A primeira premissa, denominada pelos autores como pressupostos
institucionais estruturais, entende a Constituicdo com uma “planta elaborada por
um arquiteto funcional”’, que, em uma idealizagao, distribui competéncias para
persecucao de determinados objetivos, presumido que cada instituicao tera forga
para solucionar problemas de forma adequada. Logo, ha um ideal de
especializagao funcional que desempenha um papel importante no exercicio de
comparagao entre as capacidades de diferentes instituicdes, ainda que esse
ideal seja constantemente alterado e contestado na pratica. Esse desenho
emana ainda um compromisso interinstitucional de solugdo harménica das
tensdes que surgem no desempenho de suas atividades, dirigindo os poderes
em coordenacdo e interagdo equilibrada que se sustenta na realizagdo de
objetivos constitucionalmente estabelecidos (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 16-
19).

O segundo grupo de premissas, denominadas pelos autores de
pressupostos epistémicos, impde, na compreensao da nogdo de capacidades
institucionais o reconhecimento de uma falibilidade potencial e um contingéncia
das capacidades. Hd& uma margem de incerteza inerente as decisdes de
qualquer ator institucional que resolve questbes complexas, tornando falha a
afirmacao abstrata de que determinados assuntos devem ser sempre tratados
por determinadas instituicdes. Definicbes abstratas, nesse sentido, servem, no
maximo, como argumentos extra-institucionais que podem orientar o debate,
quando nao for possivel definir nitidamente as capacidades institucionais
(ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 19-24).
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Por fim, o ultimo grupo de premissas, os pressupostos metodologicos,
aproxima as capacidades institucionais de estrutura consequencialista de
raciocinio, condicionada, porém, ao direito positivo, que é especialmente util ,
com varias opc¢des de teorias interpretativas ou formas de alocar o poder entre
as instituicbes. Levar em conta as capacidades institucionais pressupde uma
analise empirica, comparativa e contingente, segundo os autores, a serem
consideradas em momentos especificos. Repudia-se, portanto, diante da
dificuldade entre plano ideal e plano real, uma opg¢édo que aproxime mais do
primeiro. E necessario, nesse caso, avaliar os custos da adogdo de uma
determinada teoria e a chance de erro na sua aplicagao, naquilo que Vermeule
e Sunstein chamam de efeitos sistémicos ou dindmicos das decisdes. Implica,
tal perspectiva, numa analise das consequéncias da decisdo no tempo e espaco,
como uma analise de segunda ordem que determina a legitimidade das decisdes
para a teoria (VERMEULE; SUNSTEIN, 2011, p. 24-33).

Ja a estratégia, derivada a partir dessas premissas, consiste em fazer uma
comparagao entre os custos inerentes a adogao de cada uma das diferentes
alternativas possiveis, escolhendo a segunda melhor opgédo, e ndo a solugéo
ideal. Para Arguelhes e Leal, qualquer consideracao que fuja dessas premissas
e dessa estratégia basica fugiria também do que Sunstein e Vermeule pensam
para capacidades institucionais: ha um risco iminente da expressao se tornar o
novo “mantra” dos constitucionalistas brasileiros (ARGUELHES; LEAL, 2011, p.
12).

Logo, a decida operacional sugerida por Sunstein e Vermeule ¢é util para
situar o STF num /ocus de decisdo que ¢é alimentado por inumeros fatores, para
além da norma juridica e de conceitos abstratos. Tomando como ponto de partida
consideragdes sobre competéncias constitucionais e relagao entre os poderes,
aprofunda-se o debate sobre a melhor a decisdao, uma vez que elementos
operacionais inevitaveis passam a ser notados como variaveis inafastaveis do
sistema politico.

A popularidade da teoria entre os constitucionalistas brasileiros,
entretanto, releva o perigo de sustentacdo das capacidades institucionais por
uma perspectiva diversa da elaborada por Sunstein e Vermeule. Nesse sentido,
uma analise consequencialista de segunda-ordem, que compara as capacidades

institucionais e os efeitos sistémicos, aceita o erro como inevitavel, e reforgca o
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compromisso no nivel de uma meta-escolha. Logo, € necessario vislumbrar,
primeiramente, o quadro normativo e fatico sob o qual as instituicdes
desempenharao suas fungdes, para que escolhas de segunda ordem sejam
tomadas promovendo os valores sociais relevantes (ARGUELHES; LEAL, 2011,
p. 33).

Observando as teorias do dialogo no Brasil, observa-se uma
argumentagao muito focada na relagdo entre Judiciario e Legislativo, sendo
tecida poucas consideragdes acerca do papel do Executivo. Dedicam-se, os
tedricos, em larga escala, a debater a superioridade epistémica de cortes e
parlamentos, sob o pano de fundo democratico, trazendo abordagens das mais
variadas sobre a leitura que tais intérpretes podem e devem fazer sobre a
Constituicdo. Por coeréncia tedrica, entretanto, a absorcdo de consideragdes
institucionais so sera valida, se estabelecermos, primordialmente, que tal didlogo
se desenvolve em um sistema presidencialista de governo. Dessa forma, é
necessario mudar o foco da abordagem, para compreender as competéncias
constitucionalmente distribuidas para Judiciario e Executivo, bem como elaborar
os efeitos, no Direito, dessa relacéo politica inarredavel.

Logo, se reduzimos a supremacia judicial como decorrente das
capacidades institucionais dada pela Constituicdo, precisamos, em sequéncia,
trazer para o debate constitucional as consideracdes sobre os efeitos sistémicos
da relacdo do Judiciario com os demais poderes. A ideia de se questionar a
decisao juridica a partir de sua posicao frente ao presidencialismo de coalizéo é
uma perspectiva institucional de avaliagdo da mesma, importante para
compreender a acdo do STF dentro desse mecanismo politico.

Partindo desse pressuposto inicial, relevante corrente doutrinaria tem sido
desenvolvida no direito norte-americano acerca do papel institucional do Poder
Executivo em regimes presidencialistas. Defende-se, nesse caso, uma
superioridade institucional da Presidéncia no sentido de se estabilizar as
expectativas sobre o Estado, bem como seguir pacificamente frente os
desacordos morais. Logo, para contextualizar a decisdo juridica frente ao
presidencialismo brasileiro, comegamos esbog¢ando entendimentos recentes
acerca do papel do Executivo na relagcdo com os demais poderes, no cenario
que inspirou a adogado do nosso sistema de governo, qual seja, os Estados

Unidos. Trata-se de um desenho politico que inspirou o Brasil, razao pela qual
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julgamos pertinente trazer a baila tal teoria. Fazendo as adequacgbes
necessarias, e contextualizando a realidade brasileira, porém, verificamos
algumas concordancias com os aspectos descritivos da teoria, discordando,

entretanto, de varias conclusdes ali tragadas.

3.1. Executivo desvinculado e a nova separagao de poderes: um enfoque

institucional

Em consonancia com a abordagem acima descrito, Adrian Vermeule,
juntamente com Eric Posner, publicaram, em 2010 a obra The Executive
Unbound: After the Madisonian Republic, que sedimenta a teoria do Moderno
Estado Administrativo, apontando uma nova perspectiva para a separacao de
poderes e para o proprio direito constitucional. A teoria radicaliza a defesa de um
Executivo forte, tendo como alicerce teorias pragmaticas acerca das fungdes dos
poderes estatais. Segundo os autores, “0 Poder Executivo governa, sujeito a
constrangimentos legais que sao instaveis em tempos normais e fracos ou
inexistentes em tempos de crise” (POSNER; VERMEULE, 2010, p. 04). Logo,
viveriamos um novo Estado, numa era pds-separacdo de poderes, na qual os
demais poderes se encontram numa concorréncia desleal com o Executivo, uma
vez que a dindmica politica gera grandes arranjos de delegacao a este poder,
deixando parlamento e tribunais a margem.

O alicerce da doutrina da Separacdao de Poderes nos Estados Unidos
remonta aos Federalistas, em especial, ao paper numero 51, em que James
Madison trata da nocédo de freios e contrapesos. Ali ficou estabelecido a
necessidade de a Constituicdo definir, na sua estrutura interna, as relagdes
mutuas dos poderes, bem como as formas de manter cada um em seu devido
lugar. Chama atengao ao Poder Judiciario, para onde o controle deve se atentar
ao fato de juizes precisarem de poderes especiais que podem causar a sensagao
de afastamento da autoridade que Ihes confere poderes. No mais, em um
governo republicano, a autoridade legislativa predominara, pautando, na lei, as
limitacbes aos poderes e proprias do Estado de Direito, de forma a criar

mecanismos para resistir a eventuais usurpacgoes.
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Para Posner e Vermeule, porém, o chamado legalismo liberal — expressao
usada para sintetizar teorias tais como o liberalismo filoséfico e politico,
constitucionalismo e democracia deliberativa — apresenta uma visdo muito
simplificada da separacao de poderes, apoiada neste modelo madisoniano, no
qual o Legislativo governa sujeito a constrangimentos legais, enquanto Executivo
e Judiciario cumprem a lei. Ignora, porém, um quadro de intensas delegagdes ao
Executivo, somado ao poder que este possui para atuar em momentos de crise,
0 que cria um regime de governo executivo-centrado. Neste sentido, a tradicional
regra de freios e contrapesos da separacao de poderes seria imperfeita, uma vez
que o Estado Administrativo Moderno necessita de ajustes rapidos e continuos
em questdes politicas complexas, os quais o Legislativo e o Judiciario sao
incapazes de fornecer. A tese proposta pelos autores, leva em conta os fatos do
moderno Estado Administrativo, no qual ha uma grande delegacédo de poderes
ao Executivo, ameacando relegar os demais poderes a margem.

A tese principal € de que o legalismo liberal tem se mostrado incapaz de
gerar restricdes significativas sobre o Executivo, uma vez que ignora duas
circunstancias atuais: a) quando as legislaturas concedem poder ao Executivo
para regular a politica, nos casos de delegacao; b) quando eventos externos
exigem novas politicas a serem adotadas com velocidade, nos casos de crise.
Crise e delegacgéo sao caracteristicas centrais do Estado Administrativo, e se
justificam pela complexidade do processo de formagao de politicas e nas rapidas
mudangas que ocorrem no cenario politico. Os autores apontam que, nestas
situagdes, € dificil uma supervisao legislativa ou judiciaria, em especial, pela
necessidade de uma resposta politica rapida e pela complexidade dos
problemas que se colocam (POSNER; VERMEULE, 2010, p.).

Alguns fatores institucionais, tais como déficit informacional, problemas de
acao homogénea e descentralizacdo, defasagem de recursos pessoais €
orgamento, intenso partidarismo (Congresso) ou legitimidade deficiente
(Tribunais), prejudicam a supervisdo relatada pela separacédo de poderes
madisoniana. Nesse sentido, esses poderes ficam praticamente de lado quando
ocorrem as emergéncias, sendo o Executivo responsavel pelo ataque na
primeira onda da crise. O Estado Administrativo requer acbes rapidas e
continuas frente a complexidade das questdes politicas, os quais 0os processos

legislativos e judiciario sdo incapazes de fornecer.
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Com forte inspiragdo em Carl Schmitt, afirmam os autores que o
Legislativo e o Judiciario chegam tarde demais nas crises, enquanto o Estado
Administrativo requer ajustes rapidos e continuos em questdes politicas
complexas. Somente o Executivo é institucionalmente capaz de reagir com
velocidade e forga subjacente as mudangas no ambiente politico, sendo
Judiciario e Legislativo reativos e marginais (POSNER; VERMEULE, 2010,
p.33). Como as emergéncias sado, por natureza, imprevistas, ndo € possivel
utilizar-se da lei para determinar os poderes destacados em sua ocasi&o. Logo,
esta além das capacidades dos legisladores ou dos juizes especificar poderes
para todas as emergéncias futuras, uma vez que a lei ndo consegue cercar todas
as hipoteses em que a legalidade deve ser suspensa.

O Executivo, em contrapartida, possui o chamado “poder presidencial de
acao unilateral”, que representa uma maior capacidade de agao real, o que o
coloca em posicao diferenciada em comparagdo em com os demais poderes
(POSNER; VERMEULE, 2010, p. 7-11).

Isso se da pela existéncia de buracos negros e buracos cinzentos na
legislacdo, que acabam por isentar explicita ou implicitamente o Executivo de
restricdes legais. Nesta esteira, para Vermeule, a lei administrativa norte-
americana é schmittiana. A propria nogao de buracos negros e buracos cinzentos
pode ser melhor compreendida, segunda o autor, no pensamento de Carl Schmitt
e na sua relagao entre legalidade e emergéncias. Os buracos negros séo os
espacos da legislagdo que isentam explicitamente a revisdo judicial da acao
executiva. Ja os buracos cinzentos o fazem de forma implicita, criando uma
fachada de lei, sem protegcdo substantiva, com fracos constrangimentos.
Vermeule foca de forma substancial nesta ultima espécie, a partir da nogao de
que quando a intensidade de revisdo sobre essas zonas livres e padrbes abertos
se torna suficientemente baixa, surgirao os buracos negros (VERMEULE, 2009).
Nas palavras do autor: Moreover, the existence of these black and grey holes is
inevitable. The aspiration to extend legality everywhere, so as to eliminate the
Schmittian elements of our administrative law, is hopelessly utopian
(VERMEULE, 2009, p.1097)

Se os buracos sao inevitaveis, Vermeule se aproxima de Schmitt para
defender que o Estado de Direito ndo pode especificar, na lei, as condi¢gdes que

serao consideradas como emergéncias. Isso ocorre pela imprevisibilidade que
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decorre dessas situagdes, que descarta, inclusive, os procedimentos de
alocacéao de poderes, e que determina que a lei ndo poder ser usada para indicar
quando a legalidade devera ser suspensa. No maximo, podera ser indicado
quem tera o poder de dizer que se trata de uma emergéncia; mas o0s
procedimentos e as condi¢gdes substantivas sob os quais os poderes de
emergéncia serdao desencadeados, ndo (VERMEULE, 2009).

Nao ha, portanto, como se tratar dos buracos negros e cinzentos pela
otica do desejavel e sim, pela o6tica de sua inevitabilidade. Esta é uma questéao
de capacidades institucionais: mecanismos que criam deferéncia judicial em
maior ou menor escala sao pragmaticos e nao conceituais. Nao resultam de
alguma confusao acerca do direito ou de um erro conceitual de alto nivel, Ha,
por tras de sua ocorréncia, um processo institucional de valores de custos e
beneficios que muda ao longo do tempo, em que, a autorizagédo legal pode
garantir o controle e tornar as politicas mais legitimas (VERMEULE, 2009).

Neste sentido, Vermeule rebate a ideia de que os buracos cinzentos
devem ser censurados, por se tratarem de uma fachada de legalidade que viola

as normas do Estado de Direito.

Better to preserve the facade of law so that one day, when the
crisis has passed, a real building may be constructed behind it —
an option that may be lost forever if the facade is knocked down
in the name of candor, or in a kind of tantrum about a temporary
thinning of the rule of law. (VERMEULE, 2009, p. 1132-1133)

Segundo o autor, os juizes que cooperam na criagcdo dos buracos
cinzentos, pela baixa atuagao de revisdo e agindo com autocontencao, o fazem
como forma de preservar o Estado de Direito, dando ao sistema juridico uma
flexibilidade importante para sua sobrevivéncia.

A ideia de um Executivo desvinculado, alerta os autores, leva os
defensores do legalismo liberal a uma nogao de uma tirania. Um eventual
tiranofobia, entretanto, ndo se confirma. Numa anélise pragmatica, as maiores
restricdes ao Executivo ndo resultam da lei, e sim, da opinido publica e da

politica. A forga da opiniao publica e da politica € tamanha que, segundo os
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autores, o Direito Constitucional passa ser formado por revelagdes resultantes
de confrontos constitucionais (showdowns) entre as instituicdes. Neste sentido,
a real mudancga constitucional ndo vem de emendas ou de interpretagdes
doutrinarias, mas sim, de episddios de conflito entre as instituicbes sobre a
atribuicdo de autoridade para fazer politica. Tais embates criam precedentes
(n&o necessariamente juridicos) que agem nas tomadas de decisao posteriores.
Arelacgao entre as instituicbes, dessa maneira, se orienta por uma logica politica
e n&o por uma logica normativa (POSNER; VERMEULE, 2010, p.).

Um confronto constitucional, segundo Posner e Vermeule, é marcado por
um desacordo entre os poderes sob as suas competéncias. Esse confronto se
encerra com a aquiescéncia total ou parcial de um poder sobre os argumentos
do outro, o que gera um precedente politico formulado em termos
constitucionais. Logo, aponta-se para um jogo de interesses institucionais, cujos
embates criam precedentes que orientardo a pratica politica durante um periodo
posterior (POSNER; VERMEULE, 2010, p.).

Atua nessa dinamica a chamada “forga civilizadora da hipocrisia” que cria
uma forga positiva pelo qual seria muito oneroso os custos da rejeicao destes
precedentes politicos. A opinido publica e a politica agem determinando tais
confrontos constitucionais, atuando como um filtro, através dos quais os autores
denominaram “sentimento constitucional publico”, que desperta os grupos
politicos a decidirem conforme tendéncias sociais e econémicas. (POSNER;
VERMEULE, 2010, p. 77-81).

We think of constitutional change as a routine phenomenon that
political actors have a special role in provoking. Public
constitutional sentiment evolves in subterranean fashion,
generally unperceived by those who exercise power. However,
when political agents disagree about the allocation of authority,
they must make predictions about how the public will react if a
showdown occurs. The agents subtly shift their allocation claims
in response both to their predictions about public reaction and to
the clarifying effects of showdowns when they actually occur
(POSNER; VERMEULE, 2010, p. 82).

O Poder Executivo atua com um campo de intensa discricionariedade,
longe, entretanto, de ser uma tirania. Muito mais do que as regras legais,



69

defendem os autores que a politica limitara sua acao, através de mecanismos
como eleigdes, sistema partidario e cultura politica norte-americana. O publico,
focado em valores como bem-estar, liberdade, felicidade procura um lider que
implemente seus interesses. O desafio do projeto constitucional €& criar
mecanismos institucionais para evitar que o agente se desvincule desses
interesses principais do publico. O melhor mecanismo sera, nesse sentindo, o
processo eleitoral.

Logo, o dilema da credibilidade, ou seja, a incerteza sobre as motivagdes
do Executivo, passa a ser resolvido pelo filtro das eleigdes. Os autores adotam
no texto uma postura de mera descricdo do poder da opinido publica, sem
apontar uma preocupag¢ao com sentimento constitucional publico 6timo. Para
Vermeule e Posner ndo importa as motivagcdes que possui esse Executivo, e sim,
que os agentes se aproximem dos interesses principais da populagdo, ainda que
de forma fantasiada, imitando boas intengdes. Existem mecanismos de
autovinculagdo que enviam sinais de credibilidade ao publico, a partir do
momento que o Executivo se compromete com acgdes politicas as quais somente
um presidente bem motivado adotaria. Ademais, sinais de boa motivacdo geram
um 6nus politico grande sobre atores mal motivados, aumentando o custo de
acao para estes. Por exemplo, ha um custo real para o Presidente em violar a lei
em casos de emergéncias. Porém, em questdes de alto risco, os beneficios
desta acdo podem ser maiores que os custos da violagao, principalmente se esta
acao for credivel (POSNER; VERMEULE, 2010, p.).

Logo, a tese lanca um olhar pragmatico para a atuacdo do Poder
Executivo, revisitando as concepgdes liberais de restricao através do Estado de
Direito. A legalidade seria como o encouragado Potemkin: fica na paisagem
fornecendo uma impressionante fachada de restricdo legal ao poder Executivo,
mas bloqueando muito pouco as ag¢des do Presidente da Republica nos
chamados buracos negros ou cinzentos (POSNER; VERMEULE, 2010, p.88).

Sob o mesmo enfoque, Levinson e Pildes questionam uma romantizacao
da democracia que ignora a polarizagéo politica existente na sociedade norte-
americana. Apela, tal democracia romantica, para elementos excessivamente
idealizados e abstratos, 0 que se impede de alcangar as consequéncias reais da
institucionalizacdo desses valores. Os autores apontam para o papel que a

politica, e em especial, os partidos politicos desempenham sobre a estabilidade
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do Estado. Logo, ndo sdo os poderes que guiam a competicdo politico-
democratica e, sim, os partidos politicos, uma vez que se encontram no pano de
fundo das motivagdes dos poderes (LEVINSON; PILDES, 2006).

Numa analise mais global, percebe-se que a teoria do moderno Estado
Administrativo encontra antecedentes no pensamento da Escola de Chicago e
na Analise Econbmica do Direito, em especial, no pensamento de Richard
Posner. Observa-se nessas teorias um forte argumento consequencialista, de
recusa da doutrina do direito como fonte util para solugéo de problemas juridicos
e politicos.

Ao analisar o papel da moral no direito, afirma Posner ser falsa a nogao
de que existe “uma ordem moral acessivel a inteligéncia humana, uma ordem
atemporal e néo local que ofereceria critérios objetivos para [...] estrutura e o
funcionamento das institui¢gées juridicas” (POSNER, 2012, p. 3). Em uma verséo
forte, a teoria moral ndo seria, para o autor, util para fornecer boas ou mas
fundamentacgbes para atuacao juridica. Ja uma versao mais moderada dessa
abordagem, afirma que, ainda que, hipoteticamente, a teorizagdo moral pudesse
ser instrumento para alcangar juizos morais, ela ndo deve ser utilizada para
formacgao de juizos juridicos.

Isso porque o autor se identifica como um cético moral pragmatico,
julgando a moral como um fendmeno n&o suscetivel de universalizagdes. O
chamado “moralismo académico”, por sua vez, desenvolve varias teorias e
correntes para aplicagao da moral ao direito, assumindo dessa forma facetas das
mais diversas. A partir dessas teorizagbes morais, o moralista académico tentar
modificar o comportamento e as crencas morais das pessoas. Ademais, extraem
conclusdes a partir de texto e autores que se posicionam em épocas e contextos
diversos do momento em que se teoriza, generalizando seus conteudos.
Ademais, a carreira académica é muito curta para um pesquisador desenvolver
com profundidade todos os elementos que circundam determinada teoria, o que
o torna ndo um filosofo moral, e sim, algo proximo de um filélogo ou historiador
moral (POSNER, 2012, p. 59-78). Logo, o ensino juridico que se dedica uma
teoria moral é inutil, na medida que busca uma uniformizacdo da moralidade
tendenciosa, gerando, além de tudo, um isolamento do pesquisador do direito

que se afasta da pratica dos tribunais e escritérios de advocacia.
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Os moralistas académicos escolhem em um cardapio ‘a la
carte’ os principios morais que coincidem com as preferéncias
de seu grupo social. Tem agilidade intelectual suficiente para
juntar em uma unidade superficialmente coerente um
amontoado de cursos de agdo incompativeis, e agilidade
psicolégica suficiente para s6 por em pratica os principios que
escolheram na medida em que isso ndo venha a interferir com
sua felicidade pessoal e progresso profissional. (POSNER,
2012, p. 115-116)

Em sentido oposto, adota Posner uma concepcdo adaptacionista da
moral. Para o autor, a moral ndo pode ser util ao direito, uma vez que cada
comunidade tem seu proprio codigo, que se desenvolve em raciocinio similar a
biologia evolutiva: as exigéncias da lida diaria em sociedade vao moldando seu
conteudo segundo culturas e contextos historico-sociais especificos (POSNER,
2012, p. 25-54).

Para o autor, juizes decidem baseados na intuicdo e na experiéncia
profissional, e ndo deixam de praticar o direito nesses casos, ja que direito e
politica se interpenetram. Fatores politicos e a visdo social sdo decisivos para a
solugéo dos casos concretos. O moralismo académico, na verdade, faz com que
a decisao juridica seja falsamente sustentada por andaimes filoséficos que séo
utilizados de formas instrumental. Considerando a pluralidade de teorias e a
contingéncia de cada uma delas, os desacordos morais ndo podem ser sanados
objetivamente pelo uso de teorias morais (POSNER, 2012, p. 151-152).

Considerando, portanto essas limitagcdes, a eficiéncia é elemento
importante a ser utilizado pelo Judiciario, que pode ser perseguido de forma
eficaz (POSNER, 2009, 135-144). Isso porque o pragmatismo é solugéo

apontada por Posner para resolver o problema do moralismo académico?é. O

23 O autor aponta também o profissionalismo como solugdo, ao lado do pragmatismo. “Na
realidade, porém, as profissées liberais estdo envoltas no que Posner chamou de ‘mistica
profissional”, ou seja, uma dissociagdo entre conhecimento real e a crenga nesse conhecimento
especializado que paira sobre a profissdo liberal. Uma profissdo é chamada de liberal justamente
pela presenca dessa crencga, e ndo pela posse concreta desse conhecimento. E quanto mais
fragil for o conhecimento, mais interesse tem os seus profissionais na manutengdo de sua
mistica. Assim, a mistica de uma profisséao liberal eleva o seu status através de uma densa teia
de conhecimento hermético e de técnicas de intensificagdo dessa suposta crenca.
Profissionalismo, ao revés, é quando uma profissao liberal adquire seu status e os privilégios que
0 acompanham pelo uso real de seu conhecimento especifico e ndo pelo apelo a essa mistica
profissional. [...JA dimenséao politica do direito é, porém, um elemento que dificulta alcangar o
verdadeiro profissionalismo. O avango da a¢do afirmativa e do politicamente correto na formag¢ao
juridica, por exemplo, criam um obstaculo a profissionalizagdo, nha medida em que colocam a
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pragmatismo instiga o magistrado a abrir a mente para uma postura menos
dogmatica, guiando-se por uma nogao de maximizagao racional da decisao a ser
tomada. A pretensdo é de se adequar meios e fins, como um modo de agéo
inexoravel da acéo juridica e politica (POSNER, 2007, p. 473-483).

Uma vez que a maximizagao de riquezas nao € apenas um guia
para o julgamento com base no “common law”, mas também um
valor social genuino, e o Unico que os juizes tem condigbes
favoraveis de promover, ela oferece ndo somente a chave para
uma descricao exata do que cabe aos juizes fazer, mas também
o referencial perfeito para a critica e a reformulacao. [...] Além de
gerar tanto predicdbes quanto prescricbes, a abordagem
econbmica permite que o “commom law” seja reformulado em
termos simples e coerentes, e aplicado com mais objetividade
do que os advogados tradicionais imaginariam possivel. [...]
Depois de retraduzir do vocabulario econémico para o juridico, o
analista vai descobrir que em sua maioria as doutrinas vigentes
sao aproximacdes aceitaveis das implicagdes da teoria
econdmica, sendo, portanto, validas do ponto de vista formalista
(POSNER, 2007, p. 484-485).

Logo, defende Posner que os juizes devem sempre que possivel
buscar gerar os melhores resultados possivel para o futuro, interpretando com
as fontes do direito como depdsitos de conhecimento, fontes potencialmente
uteis para o melhor resultado, além de servirem como pontos de referéncia para
seguranga juridica (POSNER, 2012, p. 380-381). Duvidas e debates
interpretativos, a partir dos pressupostos de que o desacordo € inevitavel,
passam a ser reduzido a questdes sobre consequéncias. Deve haver, assim,
uma reconstrugdo imaginativa de todas as hipdteses possiveis para o caso
concreto, pesando as consequéncias das diversas interpretacoes alternativas
(POSNER, 2007, p.401-403).

atividade sob o dominio da ideologia e ndo sob uma racionalidade instrumental objetiva com
vistas a atingir um resultado determinado. Posner adota, na esteira do pensamento de Oliver
Wendell Holmes, a chamada “tese da suplantagcao” ou da “superagao do direito”, pela qual se
acredita que o direito tal como o entendemos nos dias atuais é somente uma fase de transigao
na evolugdo do controle social. Ha um nitido exagero no uso da moral, que aponta para uma
saturagdo, uma vez que a linguagem ali adotada é fonte constante de confusdo, prevalecendo
apenas pela obediéncia dos individuos ao uso da forga irresistivel do Estado de Direito.”. (DAVID,
2014, p. 72) Para mais ver: POSNER, R. A problematica da teoria moral e juridica. Trad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
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A interpretagao juridica, portanto, ndo pode ser pensada do ponto
de vista epistémico, e sim, do ponto de vista politico. Isso porque a interpretacao
€ vaga, abrangente e ilimitada, dando oportunidade para liberdade do juiz. Para
Posner, portanto, a palavra “interpretacéo” deveria ser abolida, dando lugar a
“consequéncias das abordagens antagbnicas para a fungao judicial nos casos
legais e constitucionais”. Essa nova abordagem da énfase a responsabilidade do
magistrado, uma vez que o subordina a um sistema de governo (POSNER, 2007,
p. 365-366).

Analisando as teorias acimas propostas, em consonancia com a teoria do
moderno Estado Administrativo, percebe-se uma abordagem que [é a
democracia como real fator de restricado do poder politico do Executivo, néo pelo
conceito abstrato que ela endossa, mas sim, pelos elementos praticos da vida
politica, tais como a opinido publica e as eleicdes. A classica teoria de freios e
contrapesos da separagao de poderes resta enfraquecida, para os autores, uma
vez que na dinamica da interagao entre os poderes, o Executivo se desvincula
do legalismo liberal para atuar de forma mais enfatica que Legislativo e
Judiciario. Reafirmam os autores, portanto, a incapacidade da teoria juridica em
captar, apenas pela analise legal ou de conteudos abstratos a real dinamica de
estratégias pelo qual se desenrola a politica e a relagcdo entre os poderes. A
academia, entao, deveria se debrucar sobre essa nova dindmica: o centro de

gravidade se encontra agora no Executivo.

3.2. A contextualizacao no sistema presidencialista brasileiro: o que

esconde a defesa do pragmatismo e do Executivo desvinculado?

Thomas Bustamante, em artigo de analise critica da teoria de Vermeule,
aponta que apos a virada institucional duas sao as etapas necessarias para a
construgao de uma teoria normativa de interpretacao constitucional. Em primeiro
plano, deve se realizar uma avaliagdo empirica das instituicbes envolvidas,
coletando dados que influenciam a tomada de decisdo. Em segundo plano, e
nao menos importante, € necessaria uma reflexdo tedrica sobre o significado

normativo dos dados coletados, que fornecerao os fundamentos da decisao
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entre metodologias interpretativas disponiveis. Vermeule rejeita que uma teoria
do valor possa ser suficiente para produzir conclusdes operacionais sobre a agao
do magistrado. Cai, entretanto, no erro classico do ceticismo e dos antitedricos:
até mesmo o seu formalismo institucional deve se comprometer com alguma
teoria antes de fazer a analise empirica, uma vez que até a postura de negacgéo
desses valores € teoria valorativa da interpretagao constitucional. Nesse sentido,
para Bustamante, a teoria de Vermeule seria defeituosa, por negar a segunda
etapa de construcdo. Qualquer teoria de interpretacao constitucional depende de
uma concepgao de igualdade que encontre identidade no texto constitucional, ou
seja, deve manifestar uma compreensdo a partir da Constituicdo. Qualquer
metodologia que fuja a essa logica podera ser considerada arbitraria
(BUSTAMANTE, 2003, p. 1125-1145).

Enquanto proposta de diagndstico da relagéo sistémica dos poderes, 0
moderno Estado Administrativo, fundamentado na perspectiva antitedrica, acerta
ao apontar a forga que o Executivo adquire em governos presidencialistas, bem
como uma relevancia relativa do filtro da opinido publica e das eleicbes como
elemento estratégico de atuagéo dos poderes.

As falhas, porém, sdo grandes. Conforme aponta Roberto Gargarella em

resenha sobre a obra?4:

Por supuesto, el libro se equivoca en casi todo: tanto en los
aspectos descriptivos como normativos. Atribuye a los
ciudadanos una capacidad de control a la que no se reconoce
afectada (afectadisima) por los mismos problemas de
coordinacién, de accion colectiva, de informacién, que se
reconoce que afectan a jueces y legisladores. Menosprecia las
capacidades del Ejecutivo para auto-expandir su poder.
Descuida atencion sobre los poderes del Presidente para
sacarse de encima los controles populares. Computa los riesgos
de los excesos del Ejecutivo (politica de torturas en los Estados
Unidos, como Proyecto X, negociados megamineros o
terciarizacion de la protesta en la Argentina) en balance con los
supuestos beneficios de la centralizacion (como si fuera
aceptable intercambiar "pérdida de ciertos derechos" con
algunos hipotéticos beneficios macro-econémicos). Se
desinteresa por los modos en que la centralizacién del poder
favorece a los grandes grupos econdémicos (que ya no tienen que

2 GARGARELLA, Roberto. El club de los schmittiano ataca de nuevo. Presidencialismo o
derechos. Disponivel em: https://seminariogargarella.blogspot.com/2012/04/presidencialismo-o-
derechos-el-club-de.html. Acesso em 08 de outubro de 2018.
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presionar mas que sobre uno). No presta atencion a los modos
en que las decisiones hiper-centralizadas son mas proclives a
ser decisiones errénneas (dada, justamente, la falta de controles
y chequeos de informacién). (Antoldgicas, por los demas, las
consideraciones que hacen sobre las dictaduras y cuasi-
dictaduras). Mas sofisticada que antes, la dupla Vermeule-
Posner representa a la derecha schmittiana de siempre: La que
hoy pide mas presidencialismo, la que ayer daba argumentos
para avalar la tortura.

O autor dialoga com a tese do Moderno Estado Administrativo,
analisando-a de forma critica. A primeira critica apontada por Gargarella é de
natureza descritiva. Posner e Vermeule seriam demasiadamente otimistas ao
analisar as formas de controle popular, enquanto assumem, em contrapartida,
uma postura pessimista quando aos controles legislativos e judiciarios. Para
defenderem a nog¢do na qual os controles legais, tipicos do chamado legalismo
liberal, falham, adotam uma postura excessivamente negativa. Ao revés,
defendem os controles populares com otimismo, que segundo o autor, levam a
uma narrativa parcial e incoerente. Sobrestimam, ainda, as capacidades da
cidadania, especialmente, sobre o poder do voto de sancionar excessos do
executivo. Conforme bem aponta o autor, o voto € uma ferramenta que pode
transmitir multiplas mensagens, sendo acionada periodicamente, o que,
evidentemente, limitaria seu poder de controle. Fica subestimado, acima de tudo,
a ténica que assume um hiperpresidencialismo em sociedades desiguais como
as da América Latina. Ha, dessa forma, uma clara tendéncia desse
presidencialismo imperial de minar qualquer forma de controle que se imponha.

Do ponto de vista normativo, Gargarella aponta que o argumento de que
um Executivo forte tem melhor capacidade de sair de crises € acompanhado de
dificuldades politicas, epistémicas e morais. Em primeiro lugar, o poder
concentrado em uma pessoa facilita o trabalho de grupos mais poderosos, uma
vez que se torna mais simples impor pressdes. Em segundo lugar, ha um
incremento nos riscos de se cometer erros, uma vez que falta controle que
incentiva a revisdo antes da decisdo. Finalmente, da-se abertura para graves
lesdes a direitos humanos, uma que vez que a auséncia de controles leva a
decisdes enviesadas ao interesse de um grupo majoritario, em detrimento de
interesses de grupos minoritarios (GARGARELLA, 2016, p. 294-297).
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Ademais, na contextualizacdo das teorias, compreendendo o viés
académico dos autores citados, encontramos Eric Posner como tedrico que
defende relativizagdo dos direitos humanos para fins de tortura, sendo
fundamental a defesa de um Executivo forte para fazer frente as ameacas de
terrorismo e a guerra norte-americana contra o terror?®. Além de se inserir num
contexto de presidencialismo norte-americano, em que o debate sobre
seguranga nacional e combate ao terrorismo fazem parte do cotidiano local, a
obra supervaloriza a capacidade da acao coletiva de obstar os excessos tiranicos
desse Executivo fortalecido e hipercentralizado, e menospreza a capacidade de
dialogo e embate de poderes com Legislativo e o Judiciario.

A inclusédo do Executivo na relagao sistémica entre os poderes nao pode
ser feita ignorando o papel do Legislativo e do Judiciario. Considerando, ainda,
os problemas estruturais de paises como o Brasil, apoiar teoricamente uma
superagao da separacgao de poderes e um Executivo desvinculado tem potencial
simbdlico drastico de reafirmar um histérico de autoritarismo e de concentragéo
de poder. Ao ignorar aspectos de legitimidade da atuagao politico-juridico, bem
como negar qualquer capacidade de teorias morais darem suporte a decisao,
caem em um realismo indesejavel do ponto de vista de virtudes que justificam
toda a coercao estatal, e ignorando elementos como justi¢ca, equidade e devido
processo legal.

Ha, portanto, uma fragilidade epistémica nas teorias aqui trazidas, que, ao
fazer criticas importantes a teoria do direito acabam falhando por reforcarem um
decisionismo. Estdo os autores presos em um raciocinio ciclico, como bem
demonstra Bustamante. Nega-se o legalismo liberal ou moralismo académico,
enquanto na pratica, decisdes pragmaticas e estratégicas do ponto de vista
politico tendem a se apoiar em conceitos morais altamente abstratos.

Como bem colocado por ROSA e LINHARES, tal abordagem
consequencialista rompe com a facticidade e com a seguranga juridica,
colocando o mercado como dogma, instrumentalizando a doutrina juridica. Nas

palavras dos autores,

25 Como nas obras The twilight of human rights law e Terror in balance: security, liberty and the
courts, esse Ultimo, também escrito em parceria com Adrian Vermeule.
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Diferentemente do modelo liberal, ndo se trata mais de acumular
bens e/ou produtos, mas sim de usar e descartar, trocando-se o
modelo, conforme as ondas do mercado. Neste modelo em que
impera a velocidade, a novidade, rotatividade é que acabam
medindo o sucesso, diz Bauman, do ‘homo consumens’,
Conjugando Bauman, Warat, Zizek, Lebrum e Melman, pode-se
dizer que a concepcgao de sujeito apropriada ideologicamente
pelo modelo neoliberal é o do ‘homem de baixas calorias’, sem
vinculos, desprovido de ideais, preocupado egoisticamente com
a satisfacao de suas necessidades imediatas, numa estrutura de
‘perversdo’ generalizada. Neste contexto, os lagos sociais, ou
seja, os vinculos simbdlicos de uma civilizagdo encontram-se
frouxos, desprovidos de amarras. Sado ténues, languidos,
mutaveis conforme os gostos, estéticos. [...] o declinio da figura
paterna, do lugar da autoridade, do limite, pois, cede lugar a um
desmesurado ambiente de satisfagdes parciais. [...] Este
consumismo sem limites acaba, no seu cumulo, gerando a
procura de limites, Referéncias Simbdlicas, muito mais
facilmente interiorizadas diante da angustia que proporciona
onde, nao raro, surgem ‘profetas juridicos’. (ROSA; LINHARES,
2011, p. 115-116).

Desse modo, dois pontos sado necessarios para verificagdo da
aplicabilidade da teoria do moderno Estado Administrativo no Brasil.
Primeiramente, precisamos adequar sua base tedrica ao tipo de
presidencialismo que aqui se desenvolveu, como demonstra no capitulo
seguinte. Segundo, precisamos verificar, na pratica do Poder Judiciario, em
especial, do Supremo Tribunal Federal, como os juizes absorvem a analise
consequencialista da decisado, o que faremos no capitulo 5.

O que se percebe é que uma soma explosiva de um modelo de coalizdes
com um Poder Judiciario deferente, que é componente importante dos arranjos
politicos formados em cada governo. A pratica do Supremo Tribunal Federal
referenda um sistema problematico de aliangas politicas, adotando um discurso
técnico-econémico que gera uma desvinculagdo normativa da decisao juridica,
e esvazia as conquistas constitucionais e democraticas. Lido a luz das
capacidades institucionais, pressupostas na Constituicdo, temos um sério
problema: o juiz reverte o discurso juridico em discurso econémico, se afastando

da exatidao funcional o Estado de Direito requer.
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CAPITULO 4. O EXECUTIVO NO CENTRO DO SISTEMA POLITICO
BRASILEIRO: PRESIDENCIALISMO BRASILEIRO SOB APERSPECTIVADO
NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Os presidencialismos da América Latina se desenvolveram tendo os
Estados Unidos como modelo paradigmatico. Compreender a centralidade do
Executivo no Brasil passa, entretanto, por verificar sua formacdo e
peculiaridades no contexto histérico latino-americano.

O novo constitucionalismo latino-americano representa uma tentativa de
revisdo das dimensdes do direito constitucional da regido. Bolonha, Rangel e
Corréa, analisando os diversos estudos sobre o tema, agrupam caracteristicas
fundamentais do movimento. Primeiramente, aponta-se para o erro da alta
colonizacdo das pesquisas latino-americanas, marcadas por um forte
eurocentrismo na conceituagao e criagao de institutos juridicos, propondo, dessa
forma, uma revisdo epistemoldgica. Outra revisdo necessaria € a sociopolitica,
que verifica grupos sociais e culturais tradicionalmente excluidos dos processos
constituintes e democraticos. Por fim, propde-se uma revisao juridico-normativa,
valorizando o intérprete como protagonista fundamental para o alcance de
direitos fundamentais (BOLONHA; RANGEL; CORREA, 2015, p. 117).

Nessa seara, novas teorias tem sido elaboradas para abarcar
fundamentos que encontrem reflexo na pratica constitucional desses paises,
superando modelos eurocentrados de direito constitucional, baseados em
elementos homogeneizantes e de negacéo sistematica da diversidade. O
chamado Estado Plurinacional é, nesse sentido, no entender de José Luiz
Quadros de Magalhaes (2012), um exemplo de ruptura paradigmatica com o
constitucionalismo moderno, com abertura para uma democracia consensual,
dialégica e participativa. Encontramos seus primeiros tragos nas constituicoes
da Colédmbia de 1991 e da Venezuela de 1999, se concretizando nas
constituicdbes do Equador de 2008 e da Bolivia de 2009. Representam avancgos
democraticos de Estados que se propdem a revisar o modelo de sociedade para

reconhecer 0s povos originarios como membros importantes do processo de
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participacao politica®®.

“Neste sentido, as revolugbes da Bolivia e do Equador, seus
poderes constituintes democraticos, fundam um novo Estado
capaz de superar a brutalidade dos Estados nacionais nas
Américas: o Estado plurinacional, que traz a ideia de uma
democracia consensual, dialégica e participativa. [...] O Estado
plurinacional reconhece a democracia participativa como base
da democracia representativa e garante a existéncia de formas
de constituicdo da familia e da economia segundo valores
tradicionais dos diversos grupos sociais (étnicos e culturais)
existentes.” (MAGALHAES, 2012, p. 29)

O modelo hegeménico da modernidade € insuficiente para lidar com as
peculiaridades dos povos latino-americanos, uma vez que novos reclames por
reconhecimento da diferenca como direito individual se fazem necessarios. O
Estado Plurinacional, dessa forma, representa uma novidade de reconhecimento
constitucional desse direito a diferenca, a partir da adesdo de um sistema
plurijuridico, cuja diversidade epistemologica é capaz de superar as bases
uniformizadoras do modelo europeu.

O caminho para constru¢cao de um constitucionalismo latino-americano é
fértil e promissor. Revisar nossas bases constitucionais € passo importante para
compreender, atualmente, o desempenho das nossas instituicbes. Remete-se a
um passado que alimenta as praticas atuais que precisa ser necessariamente
revisado para seguir com a proposta de constru¢do de um constitucionalismo
latino-americano.

Assim, nesse processo revisional o qual se submete o constitucionalismo

local, observamos uma arquitetura institucional que valoriza demasiadamente o

% Para exemplificar, aponta MAGALHAES (2012), os seguintes avangos na constituigdo da
Bolivia: (a) cerca de 80 artigos, dos 411, tratando da questéo indigena; (b) os povos originarios
passam a ter participagcdo ampla e efetiva em todos os niveis de poder estatal e na economia;
(c) cota para parlamentares indigenas; (d) propriedade exclusiva sobre os recursos florestais
para os povos indigenas, bem como direitos sobre a terra e os recursos hidricos de suas
comunidades; (e) equivaléncia entre a justica tradicional indigena e a justica ordinaria do pais,
podendo cada comunidade ter seu préprio “tribunal”’, com juizes eleitos entre os moradores; (f)
descentralizagdo das normas de direito eleitoral, podendo os representantes dos povos
indigenas ser eleitos a partir de normas eleitorais de suas comunidades; (g) criacdo de um
Tribunal Constitucional plurinacional, com membros eleitos pelo sistema ordinario e pelo sistema
indigena; (g) transformagdo da organizacdo territorial, com a criagdo de quatro niveis de
autonomia (departamental®®, regional, municipal e indigena); dentre outras
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papel do Executivo, em detrimento a outros poderes, razdo essa de grande
critica do movimento do novo constitucionalismo. Passamos, entédo, a analise do
contexto histérico de desenvolvimento do constitucionalismo latino-americano,
no pensamento de Roberto Gargarella, que aponta importante empecilho
estrutural no avancgo das nossas Constituicées atuais. Em seguida, trazemos as
configuragbes do chamado hipersidencialismo, na teoria de Carlos Santiago
Nino, e, por fim, a realidade brasileira do presidencialismo de coalizagao,

reduzindo as consideragdes para nosso contexto local.

4.1. A formacgao do constitucionalismo latino-americano

Roberto Gargarella, autor argentino, analisa na obra La Sala de Maquinas
de la Constituicdo: Dos siglos de constitucionalismo em América Latina a
formacéo do constitucionalismo latino-americano, a partir de um duplo incomodo:
primeiramente, a pouca atencdo que se da a riquissima tradicao constitucional
latino-americana; em segundo lugar, em raz&o da prépria maneira com que o
constitucionalismo regional tende a pensar as reformas constitucionais nas
ultimas décadas. Esta segunda motivacao, em especial, se desenvolve em torno
da atengdo exagerada que se da a questbes de direito, em detrimento as
questdes de organizacao do poder. Ou seja, na analogia feita pelo auto que da
titulo a obra, as novas Constituicbes se mantém fechadas nas salas de maquinas
(GARGARELLA, 2016, p.7).

Gargarella examina dois séculos de formagédo do constitucionalismo
latino-americano, através de uma perspectiva institucional, tanto descritiva
quanto normativa, uma vez que a teoria recorrente tem deixado de refletir sobre
problemas e ideias fundamentais para vida publica. Se propdée a pensar
criticamente o constitucionalismo latino-americano, tendo como norte a ideia de
igualdade, refletida em um compromisso simultdneo com o autogoverno coletivo
e com a autonomia individual (GARGARELLA, 2016, p. 9).

O elo condutor da obra é a preocupagao com a desigualdade, que marca
as esferas de poder em todas as suas facetas, quais sejam, social, politica,

econdmica. Segundo Gargarella, o sistema institucional tem responsabilidade
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significativa na consolidagao da desigualdade neste sistema politico, econémico
e social. Dai o autor focar sua narrativa na busca por uma maneira diferente de
pensar e organizar a vida democratica (GARGARELLA, 2016, p. 11).

Duas perguntas devem ser feitas a qualquer projeto constitucional.
Primeiramente, um Constituicdo para que? E em seguida, uma Constituicdo
contra o que? No primeiro século de constitucionalismo na América Latina, foram
editadas cerca de 103 Constituicbes, reforcando a imagem de um continente
dominado por lideres autoritarios e personalistas (GARGARELLA, 2016, p. 13).

O modelo crucial para nossa formagéao juridica foi o constitucionalismo
norte-americano, que trazia a ConstituicAo como meio excepcional para fazer
frente as situacbes de crise grave. Faz-se referéncia, aqui, a James Madison,
nos papéis d’'O Federalista, em especial, em seu n° 10. Segundo Madison, a
crise da vida institucional da Federagao se dava em razao das facg¢des que,
movidas por paixao ou interesses comuns ao grupo, atuavam de modo contrario
ao interesse de todos. Nesse cenario, a Constituigdo se colocava como um
instrumento capaz de filtrar ou diluir a crescente influéncia dessas fac¢bes na
vida publica.

Para Gargarella, os constitucionalistas latino-americanos, em seus
primérdios, buscaram raciocinio semelhante ao esbogado por Madison, para
identificar graves problemas sociais e fazer da Constituicdo uma ferramenta na
luta contra essas mazelas (GARGARELLA, 2016, p. 15).

Apos a identificagdo dos dilemas constitucionais, vinha a tona a questao
de se saber qual modelo constitucional era mais capaz de absorver tais
demandas. As divergéncias se dao nao apenas na identificagdo de quais seriam
os problemas a serem levados em conta pelo Estado, mas também, a forma de
se relacionar com os problemas comuns as diversas ideologias em jogo.

Na ocasido existia uma pluralidade de debates em jogo, resultando de
diversos projetos constitucionais em torno de posi¢cdes diversas acerca da
liberdade individual, do alcance da democracia e do federalismo, da
concentracédo da autoridade e do peso das organizagdes sociais. As respostas a
tais questbes podem ser organizadas em torno de dois importantes ideais da
politica moderna e do movimento independentista, quais sejam, a ideia de
autonomia individual e a ideia de autogoverno coletivo (GARGARELLA, 2016, p.
20).
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A partir desses dois grandes ideais, desenvolvem-se trés posicdes
representativas das diversas formas de pensar a Constituicdo, prevalecendo
uma conjungao entre a primeira e a ultima proposta: a) uma posicéao
conservadora, com uma visdo mais restrita e elitista; b) uma posigéo republicana,
com compromisso na ideia de autogoverno, defendendo a prevaléncia do bem
estar geral sobre a autonomia individual; ¢) uma posicao liberal, com a defesa
de uma ordem constitucional em torno da ideia de autonomia individual, e
restricdbes quanto a politica majoritaria (GARGARELLA, 2016, p. 22)

Caminhando na histdria, tem-se que a inclusdo das massas trabalhadores
na politica revoluciona o periodo de 1930-1980, levando a queda definitiva da
ordem neocolonial. A Crise de 1929 evidencia seu ponto critico de mudanca,
levando a adog¢ao de um papel intervencionista pelo Estado. Uma nova maneira
de consumir pde em xeque o modelo de exportacdo de bens primarios como
sustentaculo unico da economia local, uma vez que passa a exigir a importacéo
de novos bens. Rompe-se com a antiga formula de “ordem e progresso”,
trazendo para politica a ampliagcdo da participagao politica pela extensdo do
sufragio @ uma grande e exigente classe trabalhadora. Conclui-se que o velho
modelo de alianga liberal-conservadora € excludente e, portanto, incompativel
com as novas caracteristicas politicas da América Latina (GARGARELLA, 2016,
p. 199-200).

Com o marco da Constituicdo Mexicana de 1917 inaugura-se um novo
constitucionalismo latino-americano, para integrar novas demandas sociais a
tradicional base liberal-conservadora. O resultado sera um perfil social em
matéria de direitos, mas, todavia, demasiado conservador em matéria de
organizagéo do poder (GARGARELLA, 2016, p. 202, traduc&o nossa).

Nessa nova perspectiva, Gargarella cita algumas respostas que surgiram
a esse novo constitucionalismo. Relacionando-as ao Brasil, temos os seguintes
contextos:

A chamada saida autoritaria parte do seguinte questionamento: como
manter o nivel de crescimento e de disciplina social que haviam caracterizado o
periodo de ordem e progresso nessas novas condi¢cbes? (GARGARELLA, 2016,
p. 203, traducao nossa). Deriva-se desse questionamento o uso de poderes de
emergéncia, com consequéncia restricdo as liberdades individuais, tais como

nas reiteradas declaragdes de estado de sitio. No Brasil, o século XX é marcado
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pelo uso corriqueiro desses instrumentos de emergéncia, em especial, no golpe
de Estado da década de 1960, financiado pelo programa norte-americano de
combate ao comunismo, Alianga para o Progresso. (GARGARELLA, 2016, p.
204-208)

A saida populista tem no governo Vargas um exemplo fundamental de
resposta ao novo constitucionalismo. Tem com caracteristicas centrais a aposta
em um Estado regulador e industrialista, no anti-esquerdismo, em sua orientagao
personalista, em seu afa de se apoiar em massas de trabalhadores mobilizadas,
ao mesmo tempo que negocia com o empresariado nacional. Do ponto de vista
juridico, a Era Vargas ficou marcada pelo desfazimento da recente Constituicao
de 1934 em 1937. A primeira incorporava novos direitos sociais ao texto
constitucional, mas falhava, segundo Vargas, em dotar o presidente de poderes
fortes para fazer frente a crise mundial. A Carta Polaca, como ficou conhecida a
Carta de 1937, fortaleceu o presidencialismo com caracteres centralizadores e
antifederal, como queria Vargas, mantendo, ainda, seu compromisso com 0s
novos direitos sociais. Em nome do combate a influéncia comunista, e sob a
justificativa de se reorganizar o sistema institucional, ndo foram convocadas
eleicdes e foi dissolvido o Poder Legislativo, convertendo-se o Estado Novo em
uma ditadura, pura e simples. (GARGARELLA, 2016, p. 216-222)

Gargarella utiliza-se de uma metafora para entender o papel das reformas
legais. O direito vigente seria um tranquilo e grandioso lago sobre o qual cai
folhas, representativas das novas mudangas. Durante um tempo, o direito novo
e o velho possuem corpos distintos que se preservam nesse contato. Como o
passar do tempo, pouco a pouco, a textura do direito novo cede, com a perda de
forca de sua estrutura interior. As reformas, que antes pareciam corpos
estranhos ao velho lago, agora se confunde com ele. Direito novo ja é corpo do
direito velho (GARGARELLA, 2016, p.243).

Dessa forma, trés reflexdes devem ser feitas para a teoria constitucional.
Primeiro, sobre o impacto interno dos enxertos constitucionais, ou seja, como as
mudangas introduzidas em uma parte afetam outras partes. Um segundo
questionamento, seria acerca dos problemas de tradugao constitucional, ou seja,
os esforgos exigidos para transplantar novas instituicdes. Por fim, sobre as
clausulas dormidas, ou seja, reflexdo acerca da introdugéo de novas instituigdes

que, de antemao, sabemos de dificil execugao.
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O constitucionalismo do final do século XX, conforme se extrai dessa
trajetdria historica de formagao narrada por Gargarella, é resultado da crise
politica e de direitos humanos que adveio das ditaduras latino-americanas, bem
como da crise econdmica instalada a partir da adog¢do de programas de ajuste
estrutural de matriz neoliberal. As novas constituicbes fortalecem os
compromissos sociais das cartas anteriores, mantendo a tradicional e
verticalizada estrutura de poder.

Nesse sentido, a Constituigdo brasileira de 1988 é uma reacao ao legado
autoritario deixado pelos governos militares anteriores, numa tentativa de reparar
os graves retrocessos implantados pela ditadura. Sdo exemplos dessa reacao,
a proibicao da tortura, o reestabelecimento do voto direto e secreto, fixacdo de
penas severas contra restricdes a liberdades individuais, inclusédo de
mecanismos de participagao direta, como plebiscito e referendo, compromisso
federalista e de expansao da autonomia municipal, medidas de protecédo de
terras indigenas e um detalhada rol de direitos e garantias fundamentais.
Paralelamente, manteve um sistema presidencialista forte, em consonancia com
as reformas trazidas na ditadura, como reacdo ao trauma causado pela
Constituicdo de 1946, acusada de ter criado um presidencialismo muito
deficitario.

Tedricos latino-americanos concordam em relacionar diretamente
hiperpresidencialismo com os altos niveis de instabilidade verificados na regiao.
Citando Carlos Santiago Nino?’, resultava claro que o hiperpresidencialismo
concentra grande poder, responsabilidade e expectativas em apenas uma
pessoa. Qualquer subito desencanto com o presidente, qualquer queda em sua
popularidade ou quebra em sua saude tendia a se traduzir, entdo, como uma
crise no sistema politico (GARGARELLA, 2016, p. 273, traducao nossa).

Gargarella investiga, ainda, o impacto dos programas de ajuste estrutural
levados a cabo a partir da década de 1980 sobre o constitucionalismo, que
impuseram sobre a América Latina politicas monetaristas e de redugao aparato
do Estado, dos gastos publicos e, consequentemente, dos projetos sociais.

A nova politica neoliberal exige mudangas em nivel também legal, a fim

de se tornar possivel as reformas em tela. Cita-se, o exemplo brasileiro, de 35

270 pensamento do autor Carlos Santiago Nino sobre o hiperpresidencialismo sera melhor
abordado no préoximo tépico.
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emendas constitucionais aprovadas durante o governo FHC, com intuito de
facilitar o processo privatizador. Cita-se, ainda, as iniciativas promovidas por
institui¢gdes internacionais, tais como Banco Mundial, notadamente dirigidas para
que o Poder Judiciario apoiasse as transacdes econdmicas da época.

Resulta-se das reformas neoliberais que milhares de pessoas passam a
se encontrar em situagdo de abandono, uma vez que, sem apoio dos extintos
programas sociais estatais, passam a se encontrar sem meios para subsisténcia
pessoal e familiar. Consequentemente, a situagcdo de crescente miserabilidade
passa a fomentar um processo de mobilizagcdo social intenso, de reclamos de
protegcdo constitucional aos grupos mais vulneraveis da sociedade?®
(GARGARELLA, 2016, p. 274-276).

Desse processo surgem, segundo o autor, conclusdes paradoxais. De um
lado, considera-se que houve um aprendizado por parte dos sistemas politicos
latino-americanos, no sentido de se lidar pacifica e democraticamente com
eventos de tensdo, sem recorrer a golpes de Estado?®. Outra parte passa a
visualizar a um vazio de autoridade ou caos politico neste novo momento de
crise que reclamaria um fortalecimento da autoridade presidencial. A histoéria
confirma tal paradoxo: ainda que os Estados latino-americanos tenham sabido
lidar com a crise de forma democratica e sem rompantes autoritarios, observa-
se uma grande dificuldade de processamento institucional das mesmas, o que
ocasionaram revoltas populares capazes, no Brasil, de levar a renuncia do
presidente Collor. (GARGARELLA, 2016, p. 277)

Gargarella sustenta que as novas Constituicdes tendem a reelaborar as
secbOes relativas a direitos fundamentais, se aproximando de um direito
internacional dos direitos humanos, abandonando compromissos religiosos e
amparando grupos historicamente excluidos. Ressalta que, entretanto, em
matéria de organizacdo do poder, pouco se avancou. As novas Constituicdes
mantém demasiados poderes ao presidente, em comparagdo com o modelo

presidencialista classico, tendentes a maior fortalecimento, como se vé nos

28 No Brasil, o autor cita como exemplo o Movimento dos Sem Terra, na luta agraria por moradia
e trabalho.

29 Aqui se faz uma contextualizacdo da obra, que é publicada, em sua primeira impressao, em
2014, carecendo de atualizagdo quanto ao momento histérico que desenvolve apdés o
impeachment da presidente Dilma, em 2016. Abordaremos melhor essa perspectiva no capitulo
5 deste trabalho.
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casos de aprovagéao de reeleicdo imediata ao cargo.

O que temos, portanto, € uma Constituicdo que deseja assegurar a ordem
ao mesmo tempo que deseja garantir direitos fundamentais. Logo, observa-se
uma Constituigdo com duas velocidades e propdsitos contraditérios. Questiona
Gargarella: por que os constituintes latino-americanos optaram por Constituigées
desse tipo, que parecem levar as tensées internas ao maximo? (GARGARELLA,
2016, p. 285) O autor apresenta trés possiveis respostas.

Uma primeira resposta aponta para a ideia de que os constitucionalistas
simplesmente podem nao considerar a existéncia de uma tenséo entre direitos
humanos e hiperpresidencialismo. Cada uma das sec¢bes da Constituicao seria
autébnoma, regendo-se por sua propria logica, independentemente as demais.
Ademais, algumas clausulas seriam dotadas de auto-operatividade, denotando,
assim, a autoexecutoriedade de certos dispositivos constitucionais.

Para Gargarella, esses argumentos sao simplistas, levando a uma leitura
equivocada de compartimentagcdo da Constituigdo. Logicamente, se os direitos
fundamentais atuam como barreiras a atuagéo do poder publico, logo, uma maior
inclusdo de direitos deveria significar em um menor campo de atuagéo para o
Estado (GARGARELLA, 2016, p. 285-286).

Uma segunda corrente defende que o fortalecimento dos poderes do
presidente acompanha a expansao de direitos, de forma a reestabelecer um
certo equilibrio constitucional. Tal movimento, intitulada compensacao
interseccional, manteria um balancgo interno na Constituicdo. Nega-se, nesse
ponto, uma autonomia ou indiferenca entre as se¢des constitucionais, afirmando
uma relagao de didlogo como forma de compensacgéo.

Criticamente, Gargarella questiona a relagdo igualitaria que esta resposta
impoe sobre as diferentes esferas da Constituicdo, desconhecendo que a sec¢ao
relacionada a organizacédo do poder representa o motor do texto constitucional,
exercendo influéncia especial sobre o conjunto. Ainda, os tedricos parecem
ignorar o aspecto dindmico da Constituicdo ao lé-la de forma estatica,
descuidando-se da importancia do contexto histérico na sua interpretagéo. Na
maioria dos paises latino-americanos o Poder Executivo exerce um papel
historicamente de destaque, com predominio sobre os demais poderes
(GARGARELLA, 2016, p. 288-289).

A ultima corrente, necessidade, vé, de forma otimista, que as reformas no
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sentindo de reestabelecer o poder presidencial sdo uma condi¢do necessaria
para assegurar efetividade aos direitos fundamentais agora positivados. Ou seja,
0 suposto paradoxo antes apresentado, na verdade, representa uma
recomposigao entre soberania e governos.

Segundo o autor, um dos problemas mais significativos das reformas
constitucionais das ultimas décadas foi acreditar que a mera inclusao de direitos
fundamentais na Constituicdo, sem revisao das clausulas relativas ao poder, era

suficiente. Nas palavras de Gargarella,

[...] los constituyentes tendieron a dejar intocada la ‘sala de
magquinas’ de la Constitucion, esto es, el area de la Constitucion
em la que se define como va a ser el proceso de toma de
decisiones democratico. Las puertas de la ‘sala de maquinas’
quedaron cerradas bajo candado, como si el tratamento de los
aspectos relacionados con la orgnizagcion del poder solo
pudiera quedar a cargo de los grupos mas afines, o mas
diretamente vinculados, com el poder dominante.
(GARGARELLA, 2016, p. 333)

Dessa maneira, apdés essa trajetdria histérica de formacédo do
constitucionalismo latino-americano bem descrita por Gargarella, € forgoso
reconhecer um fendbmeno habitual na regido, qual seja, a criagdo de
Constitui¢gdes contraditérias. Sdo varias contradicdes internas em Constitui¢cdes
que mesclam, de forma imprdpria, institutos de diferentes matrizes, que resultam
em problemas de legitimidade como se extrai da construgao de Carlos Santiago

Nino, que passamos a expor a segulir.

4.2. Hiperpresidencialismo

O constitucionalista argentino Carlos Santiago Nino, aponta a
necessidade de se analisar a organizagdo do poder em seu pais, para que se
tenham um desenho claro da pratica constitucional ali desenvolvida. Nino é

apontado como o percursor do termo hiperpresidencialismo, razao pela qual
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passamos a expor sua linha de pensamento critica sobre o sistema de governo
predominante na Ameérica Latina.

Para o autor, o significado de Constituicdo, na sociedade argentina, é
dado por uma pratica institucional exitosa, fundada por um passado de tentativas
falidas de refundar tal pratica, bem como inspirada por um futuro igualmente
incerto. Por essa razao, a pratica constitucional gerada por esta Constituicdo se
coloca entre principios valorativos considerados validos, em uma agao ou
decisdo que deve ser justificada por estes parametros. Por um lado, os
pressupostos do discurso moral no qual se assenta a justiga do sistema juridico,
encontra-se principios de liberalismo igualitario e fraterno, materializados através
do processo democratico de discussdo e decisdo. Entretanto, quando se
confronta esta pratica constitucional com exigéncias substantivas e processuais
o resultado é de uma pratica deficiente, ou seja, o que se tem, na pratica, € um
dualismo entre uma concepgéo liberal de sociedade e um modelo de sociedade
fechada. Tal dualismo provoca tensdes e crises permanentes na legitimidade
subjetiva, aproximando a pratica constitucional da uma “ajuridicidade”, cenario
no qual as normas juridicas sdo extravasadas pelos érgéos estatais, pelos
grupos de poder e pela prépria sociedade, afastando-se, assim, do liberalismo e
do respeito aos procedimentos supostamente valiosos. Logo, uma reformulacao
da pratica constitucional local deve se voltar para superagdo desse dualismo
ideolégico, consolidando o liberalismo social e democratico, bem como contendo
a tendéncia a ajuridicidade (NINO, 2013, p. 498-499).

Superar as oscilagdes no reconhecimento dos direitos humanos, segundo
Nino, passa também pela compreenséo dos fatores que geram abuso de poder
e instabilidade nas pautas sobre sua organizagao. Logo, defende o autor que,
por tras da pratica constitucional esta a pratica instrumental, absorvido pelos
mecanismos adotados para organizagao e distribuicdo do poder. Essas
estruturas geram diferentes dinamicas de comportamento, ndo bastando a
proclamacao de direitos ou de uma pratica inclusiva para que ela se materialize.
Isso porque, “[...] um sistema politico € um todo integrado, cujas diferentes pecas
estao imbricadas com as de um mecanismo de relojoaria” (NINO, 2013, p. 503,
tradugao nossa). Afirma o autor:
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Creo que esta “microfisica del poder” (para usar una expression
de Foucalt) completa el cuadro que se venia trazando en
aquellos otros apartados: los déficits del liberalismo — que
fortalecieron a tendéncia antiliberales dando lugar en la
Argentina a un dualismo en permanente pugna, y que estuvieron
determinados por una concepcion finalista poco respetuosa de
procedimientos esenciales — fueron generando una gran
concentracion de poder en, principalmente, un érgano del
Estado — el presidente de la Nacion — sea de facto o de iure, lo
que esta sin duda asociado tanto a los abusos de poder, que
determinan las violaciones de derechos analizadas em el
segundo capitulo de esta obra, como la inestabilidade em las
reglas para transferir y preservar ese poder (NINO, 2013, p.
569).

E nesse contexto que o autor vai desenvolver suas importantes
consideragcdes sobre a forma de governo adotada na Argentina: o
hiperpresidencialismo. Tal sistema, defende, € o ponto extremo de um continuo
formado por democracias pluralistas, que se organizam as relagbes entre
legislativo e executivo de formas diversas (NINO, 2013, p. 504).

O autor inicia a analise desse hiperpresidencialismo argentino com uma
descrigao do sistema de governo norte-americano, haja vista a influéncia direta
que tal regime exerce sobre os demais sistemas presidencialistas. Ali, o Poder
Executivo é uma instituicdo poderosa, principalmente no que diz respeito as
relacbes exteriores, sendo fortemente condicionado ao Congresso,
internamente, em razao do controle que se da sobre matérias financeiras e de
delegacéo. Ja o presidencialismo argentino, defende Nino, € mais acentuado no
que diz respeito a discricionariedade do presidente para distribuir cargos na
administragao publica, bem como no tocante a administracao financeira do pais.
Acrescenta-se aqui, as faculdades do presidente em caso de Estado de Sitio e
de intervencao federal, suas competéncias normativas de veto e propositura de
leis e uma clara centralizagdo na promogéao de servigos publicos (NINO, 2013,
p. 523-530). Conclui o autor:

[...] el presidente argentino es, como el lo previa Alberdi, un
verdadero monarca, aunque a diferencia de lo que él suponia,
sus faculdades regias no han sido dbice para la inestabilidad de
los gobiernos y los abusos de poder frente a los derechos de los
ciudadanos. También se confirma, com la desvirtuacion del
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espiritu y muchas veces de los textos constitucionales, em la
concesion y asuncién de facultades extraordinarias por parte del
Presidente, la tendencia a la ajuridicidad que ha sido na
constante en nuestra practica politico-institucional, aun em
periodos com gobiernos de iure. (NINO, 2013, p. 529)

Outro importante elemento caracterizador dessa tendéncia de inflagdo do
Poder Executivo apontada por Nino € a debilitagdo do Congresso argentino.
Segundo o autor, o parlamento tem dupla fungdo nas democracias pluralistas,
quais sejam, funcao de orientagdo politica e fungéo de controle. Ocorre que o
Congresso argentino, entretanto, traz uma série de caracteristicas negativas que
implementam sua debilidade. Por exemplo, aponta que as discussdes
parlamentarias ndo possuem adesdo na sociedade, que nao discutem seus
termos, ou, ainda, a dificuldade no que diz respeito a fidelidade partidaria, que
nao contribuem para um debate relevante das questdes, uma vez que os
congressistas ja se apresentam no recinto com posi¢cdes previamente tomadas.
Logo, um hiperpresidencialismo estara intrinsecamente ligado a uma debilidade
do Congresso Nacional, como polos que se desequilibram em sua relagéo
(NINO, 2013, p. 531-539).

A forma na qual se organizam os partidos politicos e o sistema
eleitoral também vai influenciar na hipertrofia do Executivo. Cita Nino,
personalismo, ambiguidade ideoldgica, crise de participagdo, faléncia de
representatividade democratica como problemas graves que impactam o
sistema eleitoral. Nesse sentido, a adogdo de um sistema proporcional nao é
suficiente para neutralizar a forgca que exerce o sistema presidencialista na
polarizacdo em oposicao e situagado (NINO, 2013, p. 539-551). Aponta ainda,
uma “deformacgéo centralista” no federalismo argentino, no qual as provincias
dependem em varias matérias do governo central, reforgcando os poderes dados
ao Presidente (NINO, 2013, p. 554-561).

Outro elemento citado pelo autor, correlacionado com o
hiperpresidencialismo € o processo de submissdo da administracéo da justica.
Segundo Nino, mecanismos previstos nos paises democraticos asseguram uma
independéncia ao Judiciario como pressuposto do Estado de Direito, tais como
a forma de designacéo dos juizes e sua estabilidade, acesso a organismo de

investigacao, dentre outros. Ocorre, porém, que a administragédo da justiga conta
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com recursos escassos para desenvolver suas fungdes. Ademais, o
enfrentamento de grandes interesses choca, em sua grande maioria, com
interesses proprios da categoria, o que vem afetar independéncia e honestidade
da funcgéo judiciaria. Conforme bem aponta o autor, a falta de independéncia
judiciaria aponta, em grande medida, como se da o real jogo de forgas no pais
(NINO, 2013, p. 551-554).

Grupos de interesse também influenciam na distribuicdo do poder, uma
vez que exercem pressao nao em torno de principios ou ideologias, e sim, por
“‘interesses brutos”. Tal corporativismo tem papel central na politica latino-
americana, sendo ligada a regimes autoritarios ou populistas, e obtendo um
grande numero de privilégios, protecoes e beneficios (NINO, 2013, p. 561-566).

Somando a concentracéo de poderes juridicos e faticos do presidente ao
quadro aqui desenhado de esvaziamento de poderes do Legislativo e do
Judiciario, bem como a divisdo de poderes entres as provincias, a forca dos
grupos de interesses e o sistema eleitoral e partidario, cria-se uma descrigao,
ainda que superficial, do sistema politico argentino, caracterizado por Nino como
um hiperpresidencialismo. Tal cenario, conforme aponta o autor, causa
profundos déficits na proposta liberalista, bem como desvios em matéria de
direitos individuais.

ApOs esta analise, Nino, passa a uma avaliacado do hiperpresidencialismo
argentino, sob o enfoque da sua legitimidade democratica. O autor se aproxima
de uma concepgao dworkiana de democracia, no qual € necessario a tomada de
uma atitude interpretativa em que condutas sao orientadas em um certo valor.
Faz-se isso, uma vez que nao é possivel, para Nino, seguir na tarefa de ponderar
qual desenho institucional € mais legitimo, sem articular a concepgao mais
plausivel de democracia. Entende-se que democracia € um conceito hormativo
cujos fendbmenos que a rodeiam s6 podem ser identificados a partir de uma
concepgao valorativa que justifica as instituicbes democraticas. Logo, uma
concepgdo de democracia legitima passaria por uma necessaria
institucionalizacdo da pratica da discussdo moral, método através do qual se
gera uma dinamica de agao coletiva com maior tendéncia a se aproximar de
solugdes imparciais. O valor que guiara a interpretacao da pratica democratica
ndao é um valor pessoal, e sim, um valor identificado das praticas reais,

relacionado com o nucleo de condutas e atitudes que a conformam. Trata-se de
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uma atitude revisionista, em que as praticas serao revisitadas a luz do ideal que
a concepgao normativa postula (NINO, 2013, p. 569-577).

Nesse sentido, quatro problemas se apresentam nesse enfrentamento da
legitimidade democratica do hiperpresidencialismo: dispersdo de soberania,
processamento deficiente do consenso coletivo, problema de mediacao
imperfeita, apatia politica e empobrecimento do debate publico.

O problema da dispersao da soberania se manifesta na nogao de que que
a vontade popular esta difusa em trés dimensdes: a) temporal, uma vez que esta
vontade se materializa em diversos momentos, desde a criagcdo do texto
Constitucional, passando por cada processo eleitoral e interpretacdo dada; b)
espacial, em que a vontade popular esta dispersa no territorio; c) e funcional,
com dispersdo através de inumeros agentes e instituicbes publicas que
concorrem entre si nos processos de tomada de decisdes. Segundo Nino, o
pluralismo democratico tem a vantagem de evitar tirania, uma vez que tal
dispersdo da soberania impede grupos politicos ou facgdes de monopolizar o
centro de poder. Ocorre que tal vantagem se da a um custo muito alto, qual seja,
a debilitagcao do valor epistémico da democracia. Isso se da uma vez que nao ha
conexao direta entre a conclusdo de um dialogo de democratico e as decisdes
que precisam ser tomadas a partir deste debate (NINO, 2013, p. 577).

Segundo o autor, a ideia de que quanto mais vontades individuais se
somarem melhor sera refletida a vontade popular na decisao final, € equivocada.
O que importa € o peso relativo que se da a essas vontades numa graduacao da
representatividade. O efeito mais comum dessa exigéncia é a inércia: € muito
dificil tomar decisdo de acordo com um grande numero de vontades plurais, o
que implica na manutencgéo do status quo (NINO, 2013, p.579).

Aprofundando na questdo da dispersdo da soberania, passamos a
analisar sua primeira faceta, a dispersado temporal. Segundo Nino, essa ideia se
liga ao problema mais profundo do carater vinculante das decisées tomadas no
passado. Com o passar do tempo, as decisdes majoritarias vao adquirindo um
déficit democratico, uma vez que ha uma clara mudanca nas vontades que antes
fundamentaram aquele debate. Por outro lado, também, aponta o autor, ndo é
possivel uma “democracia instantanea”, pelo qual precisamos no apoiar numa
nogao de consentimento tacito, a fim de se preservar o carater vinculante das

decisdes passadas. Neste cenario, 0 mais grave aspecto da dispersao temporal
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se traduz na forma do hiperpresidencialismo. Neste sistema, o que se observa é
que tal centro de poder se alcancga através de um consenso eleitoral, impondo,
na sequéncia, uma rigidez do mandato presidencial que, ao largo do tempo nao
absorvem as novas orientagdes politicas da opinido publica. O Presidente tende
a impor suas decisdes, e tem dificuldades de refletir as novas vontades: o
consenso que levou a sua elei¢ao, se deteriora com o passar do tempo (NINO,
2013, p.582-585).

Ja a dispersdo espacial se manifesta, essencialmente, na ideia de
federalismo. A politica democratica € exercida nesses modelos em diversos
ambitos espaciais (local, regional e nacional). Nino aponta, porém, que no
federalismo argentino foi produzindo uma concentracao fatica e normativa do
poder em torno da capital Buenos Aires, apontando, assim, para uma reversao
do processo de descentralizagao tipica dos Estados Federais. Aponta como
solugdes algumas reformas tais como passar os servigos publicos relevantes
para responsabilidade das provincias, superar as distor¢oes representativas,
nao proporcionais, no ambito nacional, e, ainda, uma releitura da
descentralizagdo federativa, para que as decisbes sejam tomadas no plano
nacional e executadas no plano local (NINO, 2013, p.585-588).

Por fim, o ultimo plano de dispersao da soberania apontado pelo autor é
o da dispersao funcional. Para Nino, o sistema presidencialista divide o resultado
da deliberagdo publica em dois blocos de expressdo, no mesmo nivel de

governo. Segundo o autor:

[...] el sistema presidencialista, que admite dos 6rganos com la
misma legitimidad de origen pero con diferentes mecanismos de
transformacion de votos en cargos y operando com secuencias
temporales distintas, descompense el resultado del debate
publico de tal forma que no permite garantizar que el consenso,
que es resultado de esse debate, se traduzca em directivas de
accion politica univocas (NINO, 2013, p.589)

Olhando para a experiéncia argentina, o autor afirma ser duvidoso que
Poder Executivo e Poder Legislativo abordem adequadamente o consenso no
processo de deliberacdo coletiva, porque o sistema presidencialista nao prevé
formas de coordenar a orientacdo do Presidente com a orientacdo do
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parlamento. Este ultimo possui poucos poderes de iniciativa politica, e, quando
se expressa, geralmente é em respostas as iniciativas do Presidente. Um
sistema presidencialista, conclui, ndo possibilita a coordenagao de diferentes
expressdes da vontade popular, o que leva, consequentemente, a uma
impossibilidade de reconstrugédo do consenso publico (NINO, 2013, p.588-591).

Nino aponta também um deficiente processamento do consenso como
dificuldade a legitimidade democratica do sistema hiperpresidencialista.
Questiona-se, nesse ponto, a nogdo de que 6rgdos como o chefe do Poder
Executivo e a Camara do Deputados sejam expressdo da vontade popular. A
centralidade imposta pelo sistema presidencialista produz uma polarizagao que
leva os candidatos apresentarem programas vagos e, inclusive, contraditorios, a
fim de atrair para si um largo espectro de interesses e ideologias. Ademais, a
variedade de candidatos pode levar a apoios estratégicos, ndo em funcdo da
ideologia, mas sim, em razao da posi¢ao que cada presidenciavel se encontra
na corrida ao cargo. Soma-se a esses pontos o fato de termos mandatos longos
centralizados em um unico homem, o que leva as pessoas a ranquearem suas
preferéncias em diversas politicas em termos de prioridade. Nesse quadro,
muitos presidentes acreditam serem representantes historicos de todos os
cidadaos, do passado e do futuro, inclusive, para transformarem radicalmente a
vida do pais. Os eleitores, em contrapartida, apds a eleicdo, tomam posicéo de
irresponsabilidade e critica ao presidente, uma vez que sabem que nao serao
chamados a expressar suas vontades politicas durante o mandato, sem, porém,
apresentar uma alternativa positiva. Ou seja, temos como resultado que o
sistema hiperpresidencialista ndo permite o consenso ou debate publico
permanentemente refletido nas decisdes politicas governamentais (NINO, 2013,
p. 592-596).

A terceira falha na legitimidade democratica do hiperpresidencialismo é
chamado pelo autor de “problema da mediagcdo imperfeita”. Em sociedades
complexas ha uma nitida impossibilidade de participacao direta dos cidadaos no
processo de decisao politica, o que torna necessaria a adogcdo de mecanismos
de mediacao. A justificativa para representagao esta na ideia de “delegagao para
continuar a discussao publica” e tomar decisées posteriormente, a partir do
consenso majoritario formado antes das elei¢des. Ou seja, o autor concebe o

processo eleitoral como um consenso fixado pelo resultado dessas sufragio.
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Logo, os representantes estariam vinculados a este consenso, e autorizados a
aprofundarem seus pontos dentro dos marcos ali impostos. Essa ideia de
representacdo como autorizagdo e responsabilidade fica bem visualizada no
sistema presidencialista, uma vez que € possivel identificar com precisdo quem
€ o mandatario encarregado. Porém, a margem de manobra que possui O
presidente, somado ao fato de o poder ser exercido unipessoalmente, leva a um
déficit importante legitimidade dessa democracia a partir de uma representacao
como reprodugao (NINO, 2013, p.596-605).

O quarto problema apresentado por Nino diz respeito a apatia politica.
Descentralizagdo dos processos de tomada de decisdo, bem como adogéo de
institutos tais como referendo, plebiscito e consulta popular, possibilitam a
participacao direta de cidadaos na politica. Ainda que adotemos tais recursos
técnicos, alguns criticos apresentam problemas reais a participagéo. Em primeiro
lugar, alegam alguns que falta de conhecimentos técnicos para decidir sobre
questdes complexas, argumento esse rechagado pelo autor, dada que a
articulagao de ideias pode atingir um equilibrio independentemente da expertise
do falante. Nenhum técnico podera substituir um individuo na avaliagao pessoal
dos seus interesses que levam a sua posigdo num debate. Objecionam, ainda,
que a participagao direta exige uma dedicagao profunda, a qual muitos cidadaos
nao estariam dispostos a ofertar. Defende Nino a prevaléncia da autonomia
individual, inclusive, no que tange a cidadania, reconhecendo, entretanto que
niveis muito baixos de participagdo podem debilitar o sistema democratico em
seu conjunto. Uma terceira critica, soma-se a ultima, para apontar que uma baixa
participacao direta leva a participacbes pontuais em temas concentrados de
interesses. Por ultimo, as insatisfagbes péem em crise a governabilidade do
sistema. Segundo o autor, com uma maior participacédo, desaparece a sensagao
de alienagao junto aos governados e exigindo cada vez mais uma justificativa
robusta para as pretensdes levadas ao debate (NINO, 2013, p.613-605).

Por fim, o dltimo problema a legitimidade democratica do
hiperpresidencialismo apresentado por Nino é o empobrecimento do debate
publico. Muito desse empobrecimento se da em razdo da adogado do sistema
presidencialista. As campanhas eleitorais sdo concentradas em pessoas
determinadas, levando os debates a formarem imagens pitorescas dos

candidatos, sem propostas concretas em torno de ideologias identificaveis. Ha,
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nesse sentido, uma personalizacdo muito forte da politica. Essa deterioragao se
estende ao Congresso, levando o debate politico para niveis altamente pessoais
e pouco enriquecidos de argumentos plausiveis. O autor chama atengao para o
papel que os meios de comunicagao de massa exercem sobre o debate politico,
colaborando para seu empobrecimento, uma vez que sao controlados por grupos
de interesses ou facgdes que colaboram diretamente com os governos atuais.
Os custos de campanha também abrem margem para tal deterioragao, sendo
grandes focos de corrupg¢do, dado o vulto investido em grandes campanhas
eleitorais. Ademais, um fator cultural contribui para este cenario, qual seja, a
auséncia de tradicdo em justificagcdo publica ou audiéncias nas quais se
convoquem a populacao a debater diretamente. Todos esses fatores resultam
numa democracia operativa que traduz apenas a vontade de grupos de
interesses, reduzindo o poder transformativo desse sistema (NINO, 2013, p.613-
617).

Complementando essa avaliagao do hiperpresidencialismo quanto sua
legitimidade, apresenta Nino uma segunda analise, desta feita, sob o enfoque da
sua estabilidade e eficacia, afetados pela concentragdo de poderes.
Descrevendo a historia latino-americana, o autor aponta a instabilidade desse
sistema que frequentemente sofre quebras institucionais na forma de golpes de
Estado.

Essa hipétese é confirmada por quatro aspectos. Primeiramente, ha uma
grande personalizagao do poder, realizando a presidéncia em torno muito mais
de caracteristicas pessoais do que em projeto de governo. Nesse ponto, tem-se
também, que a sorte do governo fica na dependéncia de toda a fragilidade da
vida humana, podem ser influenciadas por fatores tais como enfermidades e
morte, problemas psicolégicos, dificuldades familiares ou escandalos pessoais.
Além disso, as pressdes que os grupos ou faccbes pretendem exercer se
realizardo sobre apenas uma pessoa, facilitando o processo de convencimento
em torno de um interesse determinado e garantindo maior fluidez dessas
pressdes corporativas. Em segundo lugar, ha uma rigidez no sistema e nas suas
valvulas de escape. Isso se traduz em mandatos fixos e largos, em que o
presidente deve governar independentemente de sua saude fisica e mental, de
sua popularidade e credibilidade, de sua capacidade para gerar e implementar

ideias politicas. Morte, renuncia ou destituicdo causardo um impacto importante
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na estabilidade por representarem a ruptura de um projeto quase pessoal. Por
outro lado, um presidente com baixa popularidade ou enfermo deve seguir
governando, comprometendo, novamente, a estabilidade do sistema. Os cargos
ministeriais tem pouca importancia num sistema presidencialista, ficando a
resposta final a cargo do presidente. Um terceiro aspecto aponta para bloqueios
entre os poderes do Estado e a dindmica de confrontacdo entre os partidos.
Segundo Nino, o presidencialismo implica num jogo de soma zero, no qual
prémios politicos sdo determinados por uma posi¢cao unipessoal. Neste cenario,
um grupo politico consegue permanecer por muito tempo no poder, uma vez que
extrai inumeros recursos politicos desse jogo. As campanhas eleitorais passam
a ser agressivas, criando uma dindmica de confrontagdo ndo muito saudavel.
Por fim, o ultimo aspecto apontado por Nino é a dificuldade de formacio de
coalizbes, aspecto esse proprio do sistema argentino e ndo verificado no Brasil,
como pode se extrair desse trabalho (NINO, 2013, p. 625-649).

4.3. Presidencialismo de coalizido: o caso brasileiro

Uma vez compreendida a formacdo do constitucionalismo latino-
americano, bem como as caracteristicas do chamado hiperpresidencialismo, é
necessario aprofundar ainda mais a analise do sistema de governo, para
compreender como esses fatores se materializam no caso brasileiro®C. Nossa
forma de presidencialismo é peculiar, apesar de fortemente inspirada pela
experiencia norte-americana, e difere desta, principalmente, pela existéncia de
um Executivo com mais poderes de acgao.

E necessario ter em mente dois fatores que guiam a compreensédo da
adocédo desse tipo de sistema de governo pelo Brasil. De um lado, uma
contextualizagao historica, conforme demonstrado por Gargarella e Nino nos

tépicos anteriores, indicam uma sociedade fortemente marcada pela

30 O Presidencialismo de Coalizdo néo € exclusivo do Brasil, podendo ser identificado também
no Equador e no Chile, bem como no Quénia, Malawi, Arménia, Ucrania e Russia, conforme
demonstra CHAISTY, Paul; CHEESEMAN, Nic; POWER, Timothy. Rethinking the presidentialism
debate: cnceptualizing coalitional politics in cross-regional perspective. Disponivel em:
http://paperroom.ipsa.org/app/webroot/papers/paper_16184.pdf.
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complexidade, conflituosidade, fragmentacao e desigualdade (SCHIER, 2017, p.
71). Tais elementos sdo capazes de condicionar o modelo de democracia e
constitucionalismo, e atuam como pano de fundo que condiciona a analise que
aqui tecemos. O outro fator, é a conjungéo de elementos especificos no desenho
institucional, tais como sistema eleitoral proporcional com lista aberta,
federalismo, multipartidarismo, que implicam na adogdo de mecanismos
especificos para atenuar os riscos e alcangar uma governabilidade estavel.

Ainda antes da promulgacdo da nova Constituicdo de 1988, Sérgio
Henrique Hudson de Abranches ja apontava tais peculiaridades do sistema
politico brasileiro. Em texto emblematico publicado em 1988, o autor verifica um
amadurecimento no processo de formagao politico brasileiro, e, conforme ja
descrito por Gargarella e Nino nos topicos anteriores, descreve, também, uma
imagem contraditoria de retrocesso. Tal retrocesso estaria presente em trés
planos, quais sejam: a) macrossociolégico, com alta estratificacdo social e
conflitos de classes surgidos da emergéncia de novos segmentos sociais; b)
macroecondmico, com alta disparidade de renda entre pessoas, empresas e
regides; ¢) macropolitico, diversidade de comportamentos plurais que vao desde
a adocdo de formas ultrapassadas de clientelismo até padrbes de
comportamento ideologicamente estruturados, sem que haja, entretanto, um
perfil institucional determinado de legitimagao da ordem politica. A consequéncia
desse cenario € o acumulo de insatisfagdes e frustragdes da sociedade para com
o Estado, bem como uma multiplicagdo de demandas que exige, cada vez mais,
uma intervengao estatal forte. A capacidade de agao governamental, fica,
entretanto, limitada por obstaculos burocraticos e orcamentarios dominado pelos
acordos politico-econdmicos com setores privados. Logo, o Estado tem pouca
forca para intervir de forma eficaz e forte nas crises, ndo tendo forca para
solucionar os problemas que surgem do rapido desenvolvimento da sociedade
brasileira (ABRANCHES, 1988, p. 5-6).

Segundo o autor, nosso Estado possui uma heterogeneidade estrutural
que produz reflexos diretos no sistema de governo aqui adotado. Diferentemente
das nag¢des industrializadas, mais homogéneas do ponto de vista social, o Brasil
se organiza de forma heterogénea na economia, na politica, no social € no
cultural, com diferentes niveis de produgdo econémica e grande desigualdade

social. O desenho institucional contribui para tal resultado, uma vez que que
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convalida e potencializa a reprodugéo de desigualdades. Nas palavras do autor:

Em sintese, a situagéo brasileira contemporanea, a luz de seu
desenvolvimento histérico, indica as seguintes tendéncias: (a)
alto grau de heterogeneidade estrutural, quer na economia, quer
na sociedade, além de fortes disparidades regionais; (b) alta
propensao ao conflito de interesses, cortando a estrutura de
classes, horizontal e verticalmente, associada a diferentes
manifestacbes de clivagens inter e intrarregionais; (c)
fracionamento partidario- parlamentar, entre médio e mediano, e
alta propenséao a formagao de governos baseados em grandes
coalizbes, muito provavelmente com indices relativamente
elevados de fragmentagdo governamental; (d) forte tradigdo
presidencialista e proporcional. [..]; (e) insuficiéncia e
inadequagao do quadro institucional do Estado para resolugao
de conflitos e inexisténcia de mecanismos institucionais para a
manutencgao do "equilibrio constitucional". (ABRANCHES, 1988,
p. 31-32).

Observando o cenario de mudangas intensas para um novo regime
constitucional, Abranches afirma ter a sensagao de que o governo precedesse 0
regime. Haveria um amplo vazio constitucional no que tange a regulagéo do
campo juridico-politico apontando para riscos importantes na estabilidade
institucional, dada a auséncia de mecanismos institucionalizados para processar
os conflitos constantes entre Executivo e Legislativo. Para o autor, essa
preocupacgao justifica a necessidade de uma rapida institucionalizagdo de
procedimentos de negociacdo e resolugcao de conflitos, para impedir que as
crises desemboquem nas liderancas e na Presidéncia. A solugao nao poderia
operar apenas do ponto de vista econdmico: € necessaria uma reforma
organizacional do Estado que estabelega nexos mais soélidos com a sociedade;
a criacdo de espacos para formulacdo de agcbes concertadas; a recuperagdo da
estrutura e da capacidade de planejamento. Assim se abre para solugdes para o
dilema institucional, e garante legitimidade democratica para o préprio projeto
constitucional (ABRANCHES, 1988, p. 9-10).

Ademais, para o autor, a dindmica macropolitica brasileira € marcada pela
simultaneidade de elementos institucionais que nem sempre harmonizam entre
si, fruto de uma formacéo histérica que expressa necessidades e contradi¢cdes

sociais, econémicas, politicas e culturais. A conjungdo entre os elementos
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presidencialismo, federalismo, bicameralismo, multipartidarismo3! e
representacdo proporcional produz efeitos particulares e frequentemente
desestabilizadores no nosso cenario politico.

Na comparagcdo com outras democracias da época, o presidencialismo
representa importante especificidade, uma vez que predomina, na maioria dos
outros paises, o sistema parlamentarista. Nesse quadro, o Brasil ainda adota
forma peculiar de presidencialismo, conforme demonstra Abranches. Para o
autor, a unica democracia puramente presidencialista sdo os Estados Unidos,
nao existindo, entre os modelos estudados pelo autor um exemplo de associagao
entre representagao proporcional, multipartidarismo e presidencialismo, como
ocorre no Brasil. Olhando para a interacdo dos partidos na forma de coalizdes,
verifica que a frequéncia de coalizdes é reflexo da fragmentacdo partidario-
eleitoral somada as diferencas socioculturais. Quanto mais plural e dividida for a
sociedade, maior devera ser o esforgco das aliangas para manter governabilidade

e estabilidade a partir das negociagdes. Segundo Abranches,

Porém, muitas analises do caso brasileiro e, sobretudo, a
imagem que se tem passado para a opinido publica do Pais é
gue nossas mazelas derivam todas de nosso sistema de
representacao e das fragilidades de nosso quadro partidario. O
qgue fica claro, no entanto, é que nossos problemas derivam
muito mais da incapacidade de nossas elites em compatibilizar
nosso formato institucional com o perfil heterogéneo, plural,
diferenciado e desigual de nossa ordem social. A unidade
linglistica, a hegemonia do catolicismo e a recusa ideoldgica em
reconhecer nossas diversidades e desigualdades raciais tém
obscurecido 6 fato de que a sociedade brasileira é plural, movida
por clivagens subjacentes pronunciadas e que ndo se resumem
apenas a dimensao das classes sociais; tém importantes
componentes socio-culturais e regionais. As regras de
representacdo e o sistema partidario expressam essa
pluralidade; n&o a podem regular, simplificando-a ou
homogeneizando aquilo que é estruturalmente heterogéneo.
Basta ver que as sociedades que precisam recorrer a grandes
coalizbes apresentam importantes variagdes institucionais. Isto
indica, precisamente, que a regra institucional adapta-se a

31 Abranches aprofunda a discussdo sobre o multipartidarismo brasileiro em 1988 no artigo
citado. Para mais v. ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional
brasileiro. Dados, 31. Rio de Janeiro: IUPERJ, 1988.
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realidade social, garantindo, assim, a representatividade e a
estabilidade da ordem politica (ABRANCHES, 1988, p. 21).

A partir desse raciocinio, defende Abranches, ao somar as singularidades
da proporcionalidade, do presidencialismo imperial e do multipartidarismo, uma
forma peculiar de sistemas de governo, denominada por ele de presidencialismo
de coalizacdo (ABRANCHES, 1988, p. 23).

Dada a heterogeneidade e alta fragmentacéo no nosso modelo, defende
0 autor a necessidade de consensos parciais®?, com procedimentos institucionais
complementares, envolvendo trés momentos tipicos. Primeiro, a constituicdo de
uma alianca eleitoral, com formacao de principios e valores que serdo seguidos
apos as eleicdes. Em segundo lugar, a constituicdo do governo, marcada pela
disputa de cargos em torno de um programa de governo bastante genérico. Por
fim, a transformacgéo da aliangca em coaliz&o efetivamente governante, quando,
segundo o autor, surge fortemente o0s problemas de formulacdo e
implementacdo da agenda. Do segundo para o terceiro momento, tem-se, 0
ponto critico da consolidacdo da coalizdo, bem como de sua continuidade. Dada
a estrutura multipartidarista e a consequente fragmentacéo do sistema politico,
passa a ser um desafio alcancar um consenso de forma legitima e em torno de
um programa coerente, principalmente nos momentos de crise. Logo, os partidos
se movimentam estrategicamente em torno desses desafios, sendo necessario
diretrizes minimas capazes de reduzir as divergéncias e engajar os politicos nos
acordos de coalizdo, bem como esfor¢co no sentido de acalmar os animos e
negociar em torno de momentos de crise e de instabilidade. Defende Abranches,
gue a manutencdo da coalizdo depende de uma acéo coerente do governo no
sentido de reafirmar essas diretrizes e valores que levaram os demais atores
politicos a endossarem a coalizdo, na formulagdo e implementacéo de politicas
substantivas (ABRANCHES, 1988, p.28-29).

%2 Aqui ja se mostra presente a preocupagdo com uma descida operacional, que trate das
decisdes politicas num nivel estratégico, capaz de trazer acordos parciais que impegam uma
paralisia decisdria frente ao desacordo sobre a melhor compreensédo do projeto constitucional, a
semelhanga dos pressuposto tedricos de Cass Sunstein e Adrian Vermeule trazidos no capitulo
anterior.
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Para Abraches, uma coalizdo pode romper de duas maneiras, levando a
um consequente enfraquecimento da autoridade presidencial, bem como a um
potencial conflito Executivo-Legislativo: a) pelo abandono dos parceiros
menores, situacao que forca o presidente a se alinhar com posi¢cdes majoritarias,
uma vez que conta apenas com o seu proprio partido; ou b) quando o presidente
rompe com seu proprio partido, ficando solitario ao lado dos partidos minoritarios.
Qualguer rachadura que venha surgir no cenario politico, atinge, diretamente o
presidente, em um presidencialismo de coalizdo. Pelo raciocinio de Abranches,
o Executivo fica mais exposto, como por exemplo, ao demitir um ministro de
Estado (ABRANCHES, 1988, p.30).

Abranches, entdo aponta a importancia de um mecanismo de arbitragem
para equilibrar os conflitos que sdo inerentes a essa relacdo Executivo-
Legislativo num presidencialismo de coalizdo. Alerta que governos de coalizdo
tem como pressuposto funcional indispensavel uma instancia com forca
constitucional, que possa mediar as eventuais tensdes entre Executivo e
Legislativo, impedindo oposi¢des que levem a ruptura do sistema. Ademais, essa
instituicdo também desempenharia uma fungao de equilibrio entre os poderes,
reduzindo a dependéncia deste a presidéncia (ABRANCHES, 1988, p. 31).

Partindo desse marco inicial firmado por Abranches, temos que desenho
institucional politico- brasileiro & fortemente marcada pela relagdo Legislativo-
Executivo e pela mediacdo de tal relacdo pelo Judiciario, como ponto de
equilibrio entre a acdo desses poderes®:. Conforme BITTENCOURT, ha, na
realidade, uma subordinagdo pratica do Legislativo a agenda presidencial de
politicas publicas. Este poder decorre de duas vias juridicas: a Constituicdo, que
ao repartir competéncias delega esse poder ao Executivo, e pelo proprio
regimento interno das Casas Legislativas (2012, p.14). A relagdo entre tais
poderes é baseada na transac¢ao. De um lado, o Executivo deseja aprovar sua

agenda; de outro, os legisladores trocam transferéncias monetarias (pork) para

33 Conforme leciona Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt, apesar de Abranches ndo apontar
diretamente, na sua obra seminal, que seria o Poder Judiciario que exerceria tal fungao, varios
outros autores da ciéncia politica e do direito, a partir de suas consideragoes, trabalharédo
adotando essa perspectiva (BITTENCOURT, 2012, p. 9, NR. 14). Em obra recente, entretanto,
Abranches é categérico em afirmar o papel do Judiciario como mediador das relagées politicas,
sem problematizar o nivel de compromisso do Supremo Tribunal Federal com as respectivas
coalizbes. Para mais v. ABRANCHES, S. Presidencialismo de coalizéo: raizes e evolugéo do
modelo politico brasileiro. Sado Paulo: Schwarck, 2018, Kindle Edition, 1.7687.
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concretizagao de projetos em sua regido eleitora, distribuicdo de cargos politicos

e demais concessoes proprias da arena politica.

A configuracido das coalizbes é sempre passivel de mudanga,
em fungdo da posicdo dos legisladores em relacdo a cada
conjunto de proposi¢des de governo, e exige do presidente um
gerenciamento (coalition management) que utilize a cada
momento a proporgcdo adequada de cada um desses recursos
para negociar com cada um dos parlamentares ou grupos.
Reforcando o sentido de “gestao”, deliberada e sistematizada,
estdo os repetidos alertas de que a eficacia da formagao das
maiorias é tanto maior quanto mais experiente for o governo no
exercicio desse papel, e tanto maior quanto por mais tempo se
confirme a sua pratica dando seguranca aos diferentes
jogadores de que as barganhas serdo cumpridas ao longo do
tempo. (BITTENCOURT, 2012, p. 14).

Mais recentemente, Abranches identificou trés ciclos de desenvolvimento
de um governo presidencial, a luz da capacidade de mobilizagao social e politica
vivida em determinados cenarios. Parte-se da forca exercida pelo Presidente da
Republica nos regimes presidencialistas, pelo qual depende a estabilidade da
coalizdo. A fase centripeta se caracteriza por uma presidéncia com forte sinal
positivo, em que se identifica alta popularidade, desempenho econdmico
favoravel, crescimento nacional. Nesta fase, o poder de atracdo do Presidente
da Republica é muito grande, nado precisando haver muito empenho para
conseguir adesao a coalizagdo. A fase intermediaria, chamada de fase da
ambivaléncia, € marcada por uma baixa na forca de atragao, a partir de situagdes
como crises econémicas ou escandalos de corrupcao. O sinal continua positivo,
mas regular, indicando uma queda no grau de apoio e aumento da disperséo e
da forca da oposi¢cao. Caso o Presidente da Republica ndo consiga reverter o
ambiente politico-econdmico, da se inicio a fase centrifuga, em que ha queda
importante da popularidade, passando a presidéncia a ter sinal negativo de
aprovacao. Sua lideranca sera contestada, instalando-se uma paralisia politica
e uma crise de governanca (ABRANCHES, 2014).

A popularidade é, portanto, um fator crucial para coesao da coalizao,
segundo Abranches. Nao é, entretanto, um fator capaz de romper isoladamente

com a estabilidade do governo, o que sé se dara com a conjungao de outros
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fatores3*. E suficiente para deflagrar o ciclo de fuga do centro ocupado pela figura
do presidente da Republica, através de uma paralisia decisoria. Nesse sentido,
todos os presidentes tiveram contra si pedidos de impeachment: 29 para Collor,
4 para Itamar Franco, 17 para FHC, 34 para Lula e 48 para Dilma Rousseff®>. O
que diferencia as duas experiéncias de impedimento do Presidente da
Republica, p6s-1988, é que se dao através de forte articulagao politica, tendo
prosperado porque conduzido por liderangas politicas capazes de realizar a
expectativa de compartilhamento no novo esquema de poder. Os vice-
presidentes, tanto no impeachment de Collor, quanto de Dilma, apoiaram
abertamente o afastamento, antecipando as negociagbes para futuros
ministérios ja no curso do processo (ABRANCHES, 2018, |. 7422-7471).

O diagnéstico tradicional da ciéncia politica, de que as patologias
institucionais identificadas no desenho da Constituicdo de 1988 levaria a
altissimos custo governamentais, para orquestrar elementos tais como sistema
presidencialista, federalismo, sistema eleitoral misto de lista aberta e
representacdo proporcional, sistema multipartidario de partidos nédo se
confirmou, pelo menos num primeiro momento. Observa-se, uma alta taxa de
aprovagao do Executivo, predominando uma aprovacado satisfatéria de sua
agenda junto ao Congresso Nacional ao longo dos anos.

Apos os escritos de Abranches, alguns cientistas politicos brasileiros se
encarregaram em aprofundar a analise empirica do modelo do Presidencialismo
de Coalizao, inclusive, em abordagens mais positivas. Autores como Fernando
Limongi, Argelina Figueiredo e Fabiano Santos se dedicaram a detalhar as
relagbes do presidente da Republica sob a ética do processo legislativo e dos
partidos politicos.

Limongi e Figueiredo afirmam que a formula institucional adotada pela
Constituicao de 1988 faz uma “explosiva combinacao” entre presidencialismo e
sistema pluripartidario, o que exigiria, num primeiro olhar, um intenso exercicio
de “engenharia institucional”. Negam a ideia defendida por alguns pesquisadores

de que a nova Constituicao reproduziu o desenho institucional de 1946, tendo

34 O governo Michel Temer € um exemplo que desafia as bases tedricas do presidencialismo de
coalizdo. Com uma baixissima popularidade, tem a coalizdo mais forte da Terceira Republica,
conforme demonstraremos no proximo capitulo.

% Abranches (2018) aponta 13 pedidos contra Temer, nimero este passivel de revisdo, uma
vez que se trata do presidente em exercicio até o fechamento deste trabalho.
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havido no texto de 1988 ampliacdo dos poderes presidenciais, bem como
ampliacdo dos recursos legislativos para que os partidos possam controlar sua
bancada. O que constatam é uma “forte preponderéncia de um Executivo sobre
um Congresso que se dispbe a cooperar e vota de maneira disciplinada”
(LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 82).

A teoria predominante nos primeiros anos da Constituicdo de 1988
apontava para um desenho institucional cujos poderes presidenciais colocados
ao lado de um sistema multipartidario levaria a uma paralisia do sistema, uma
vez que parlamentares de partidos diversos ao do presidente nao teriam
interesse em apoiar o Executivo. Ocorre que, conforme indicam as pesquisas
dos autores supracitados, o periodo pés-Constituinte € marcado por alta taxa de
aprovagao de matérias do Presidente no Congresso, bem como pela existéncia
de um claro alinhamento de partidos em torno de pautas comuns. Alertam os
autores que a nogao de multipartidarismo pode levar a uma falacia que ignora
que as regras do processo eleitoral conduzem os partidos de forma diversa do
que ocorre no sistema eleitoral (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 83-84).

Segundo os autores,

[..] pretendemos demonstrar a interdependéncia entre a
preponderéancia legislativa do Executivo, o padrdo centralizado
de trabalhos legislativos e a disciplina partidaria. O Executivo
domina o processo legislativo porque tem poder de agenda e
esta agenda é processada e votada por um Poder Legislativo
organizado de forma altamente centralizada em torno de regras
que distribuem direitos parlamentares de acordo com principios
partidarios. No interior deste quadro institucional, o presidente
conta com os meios para induzir os parlamentares a
cooperagdo. Da mesma forma, parlamentares ndo encontram o
arcabougo institucional préprio para perseguir interesses
particularistas. Ao contrario, a melhor estratégia para obtengéo
de recursos visando retornos eleitorais € votar disciplinadamente
(LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 85).

Para esses autores, o Presidencialismo de Coalizdo é uma solucéo para
a conjuncao que se fez entre presidencialismo e pluripartidarismo com elei¢cbes
proporcionais, como forma de se buscar governabilidade dentro desse desenho

institucional. Ali, temos um presidente que detém poderes legislativos robustos,
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que, para os autores, geram duplo efeito: determinar quais propostas ser&o
objeto de consideragédo do Congresso, bem como dizer quando essas propostas
serao analisadas (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 87).

Analisando o poder de agenda do Executivo no Legislativo, Limongi e
Figueiredo apontam que 85,2% das leis aprovadas entre 1988 e 1997 foram
propostas pelo presidente da Republica. E mais: a possibilidade de uma proposta
ser rejeitada em plenario era de 0,026. Concluem que um presidente dotado de
amplos poderes legislativos dita a agenda de trabalhos legislativos, no sentido
de induzir parlamentares a cooperacéo (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 90).

Inclusive, contradizendo a literatura predominante, que afirmava que o
quadro institucional ndo permitiria a disciplina partidaria, os autores demonstram
altas taxas de disciplina no interior da Camara dos Deputados: a possibilidade
de que um parlamentar vote seguindo a orientagdo do seu partido € de 0,894
(LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 90). Segundo os autores,

Expliguemos por que se verifica tdo alta disciplina partidaria
quando a literatura nos faz supor que ela seria inexistente. A
distribuicdo de direitos parlamentares no interior do Legislativo,
conforme assinalamos anteriormente, tende a ser
desconsiderada pela literatura. A despeito de tdo propalada
incapacidade dos partidos politicos brasileiros em estruturar e
canalizar as preferencias do eleitorado e de constituir raizes
solidas e profundas na sociedade civil, a despeito de todos os
incentivos ao individualismo que a legislacdo eleitoral brasileira
possa ter, em que pesem todas estes e tantos outros
argumentos comumente citados, os regimentos interno da
Camara dos Deputados e do Senado conferem amplos poderes
aos lideres partidarios para que ajam em nome dos interesses
de seus partidos. Os regimentos internos consagram um padrao
decisorio centralizado em que o que conta sao os partidos
(LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 90).

Ou seja, ainda que o processo eleitoral possa ensejar posturas
individualistas dos candidatos, em torno de ideais pessoais ou interesses de
grupos, o processo legislativo e os regimentos internos das casas incentivam o
oposto, qual seja, uma acdo em guiada por lideres partidarios, com pouco

espaco para indisciplina partidaria.
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Na esteira desse raciocinio, as barganhas entre Executivo e Legislativo
sdo estruturadas em torno dos partidos politicos. O primeiro possui posi¢cao
institucional estratégica para negociar com os partidos, podendo explorar as
benesses relacionadas ao exercicio do seu poder de forma a reduzir os custos
gerados desse apoio. Como o presidente monopoliza 0 acesso aos recursos
publicos, pode, nesse contexto, tirar vantagens estratégicas deste controle.
Logo, como o Legislativo possui baixa autonomia para formulagédo de politicas
publicas, aumenta-se a importancia do governo para que os legisladores
alcancem seus objetivos eleitorais (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1999, p. 99-103).

Tal conclusdo de promove o que Fabiano Santos (2003) denominou de
encarceramento ou travamento do parlamento, uma vez que o presidencialismo
de coalizdo impde uma vantagem institucional do Executivo sobre o Legislativo,
no que diz respeito a producdo normativa. Na dependéncia do partido politico
para que se produza politicas eficazes, temos a confirmagao do diagndstico de
Levinson e Pildes (2006), trazido no capitulo anterior, de que as democracias
atuais se guiam pela competi¢cdo de partidos politicos, centrais para a condigéo
dos propésitos politicos.

O poder de agenda, portanto, € o principal fator de sucesso da dinamica
institucional brasileira, na medida que garante governabilidade e coordena as
maiorias partidarias, diminuindo as dificuldades de acéo coletiva que poderiam
advir do desenho constitucional. Pela agenda, o Executivo determina quais e
como as suas pautas serdo engajadas pelo Congresso Nacional. Conforme
aponta Sérgio Anténio Ferreira Victor (2015, p. 111), o processo de formacéao da
agenda se forma dentro do arcabougo constitucional, na relagdo Executivo-
Legislativo, de modo dependente do processo legislativo. Isso porque a
Constituicao disponibiliza instrumentos que capacitam o Executivo a intervir no
processo legislativo, nos moldes demonstrados por Limongi e Figueiredo.

O alto patamar de delegacéo do poder de agenda pode ser explicitado
pelo forte uso das medidas provisorias, como mecanismo utilizado por todos os
presidentes desde 1988, levando ao que Jorge Vianna Monteiro (2004, p. 118-
123) denominou de institucionalizagao da presidéncia. O autor aponta que tal
semelhanca do largo uso de medidas provisorias aponta para uma diminuicéo
das caracteristicas pessoais do presidente como elemento de fortalecimento da

coalizagao.
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Com um olhar mais critico acerca do presidencialismo de coalizdo, aponta
Marcos Nobre para um fenémeno intitulado de pemedebismo, em referéncia ao
partido moldou e consolidou o conjunto de praticas politicas hoje dominantes.
Tem como caracteristica central “estar no governo, seja qual for o governo e seja
qual for o partido a que se pertengca, como parte de um condominio de poder
organizado sob a forma de superbloco parlamentar” (NOBRE, 2013, p. 42). O
pemedebismo impde um modus operandi para a politica em que ha auséncia de
flexibilidade na correlagao de forgas, permitindo que os interessados se movam
numa rede complexa de vetos e recompensas.

Dessa forma, para o autor, a politica brasileira p6s-1988 se da num
esforgo coletivo de manutencédo do poder pela légica da governabilidade, que
repetida muitas vezes é incorporada como que um mantra da estabilidade
nacional. Logo, para ndo cair, para ndo sofrer baques custosos ao governo, é
necessario que o Presidente da Republica buscasse maiorias parlamentares
fortes, diluindo as forgcas de oposicao ou os espacos de esquerda ou direita, em
nome de um grande centro.

Nesse sentido, as Revoltas de Junho de 2013, para o autor, conseguiram
romper com a blindagem pemedebista imposta ao longo do processo de
redemocratizagcdo. Ainda que agregadora de bandeiras diversas, inclusive
antagobnicas entre si, questionou-se instituicées brasileiras, exigindo uma nova
cultura politica, para além do bloqueio pemedebista contra a sociedade. Nossa
conclusao, entretanto, € de que a abertura que a Dilma Rousseff, enquanto
presidente, deu para questionamento das bases corruptas desse sistema gerou,
como consequéncia, uma reorganizagdo do mesmo, para assungao explicita da
ilegitimidade desse arranjo politico. A reorganizagdo, em nossa analise, se deu
com o deslocamento temporario do comando da coalizagao para o parlamento,
na figura do presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha, para
comandar o impeachment da presidente que se situou, no entender de Marcos
Nobre, como um “governo de transicdo” dentro da estratégia de ocupagao, a
longo prazo, do pemedebismo pela esquerda (2013, p. 135).

O caminhar da histéria fez com Abranches publicasse, em 2018, uma obra
de revisdo daqueles pressupostos iniciais, langados no artigo inaugural sobre o
tema. Para o autor, a concretizacdo de um verdadeiro presidencialismo de

coalizdo nao se firmou, uma vez que a Constituicido de 1988, preparada para um
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sistema parlamentarista, acabou surpreendida pela vitéria do regime atual. Ha
um problema estrutural, e ndo meramente institucional. Requer muita
flexibilidade e habilidade do Presidente da Republica, que deve ser,
simultaneamente, meio de campo e atacante, na metafora utilizada pelo autor.
Isso porque, de um lado, ele tem que organizar, formar e articular, pelo centro, a
coalizdo, para majoritariamente governar. De outro, precisa manter a ofensiva,
dominando em suas maos comando e iniciativas politicas do seu governo (2018,
l. 150). Exemplo desse dominio é o fato de que todas as importantes politicas
publicas da Terceira Republica foram implementadas por Medidas Provisorias.
Estando a disposicao do Presidente, afirma Abranches, seria descabido nao
usar, uma vez que se trata de uma vantagem estratégica para o Executivo, que
eleva os custos politicos e de oportunidade de uma possivel reversdo da lei.
Ademais, gera para o Presidente a capacidade de controlar a agenda legislativa,
inclusive, para bloquea-la (ABRANCHES, 2018, |. 1795-1820).

Verifica Abranches (2018) que o entendimento do valor do
presidencialismo de coalizdo passa pela compreensdo do dominio da
conveniéncia politica sobre as regras constitucionais, com forte resiliéncia
politica de um poder oligarquico. Traduziu-se em um alto grau de dependéncia
do Executivo, requerendo mecanismos muito ageis de mediacéo institucional
para resolucao de conflitos entre os poderes. Assim como Nobre, aponta a quase
inevitavel aproximagdo com o MDB, que introduziu nas coalizdes o virus das
trocas clientelistas, esvaziando o conteudo programatico e flexibilizando os
padrdes morais de politica. Soma-se ao efeito da hiperfragmentacao partidaria,
que impde coalizbes extensas e heterogéneas, reforgando as possibilidades de

corrupgao e parcerias clientelistas. Nas palavras de Abranches:

Com a ampliagao do numero de pedintes, é impossivel conceder
a todos, em tudo, apenas com cargos e recursos fiscais legais.
A cooptacdo como método de formacgado de coalizbes leva a
preferéncia por beneficios materiais e, como 0 mensalao e a
Lava Jato indicaram, pode incentivar o uso de propinas para
partidos e pessoas, como bdnus de participagédo na coalizdo, em
detrimento de aspira¢des pragmaticas (2018, |. 7357).

Para Abranches, ha uma hipercentralizacdo da capacidade fiscal,
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tributaria e regulatéria no governo federal, que seria um dos elementos
essenciais para a disfuncionalidade democratica do presidencialismo de
coalizdo. O manejo do dinheiro publico acaba favorecendo os setores mais
fortes, levando o autor a definir tal politica como “cumulativa”, em vez de
distributiva, dada a desigualdade no favorecimento de grupos especificos. O
orgamento se encontra no centro dessa disputa, e os recursos acabam alocados
segundo identidades programaticas e ideoldgicas (2018, I. 7556-7560).

Olhando para o Judiciario, Abranches reafirma a ideia inicial de um poder
moderador, com uma consequente ampliacdo do seu papel de intermediador de
conflitos e controle constitucional da conexao entre Legislativo e Executivo. Para
o autor, o presidencialismo de coalizdo dotou o Poder Judiciario de uma face
fortemente politica, reforcada pela estrutura monocratica do STF, capaz de
decidir liminarmente os rumos da politica no pais. Logo, as disputas politica
ganham um novo palco: além dos plenarios do Congresso Nacional, passa a ser
disputada também nos tribunais. Defende Abranches que o Judiciario é buscado
como um arbitro final dos conflitos institucionais, denotando uma falha do
sistema, cujas solugdes deveriam ser pautadas na seara apropriada, qual seja,
a parlamentar (ABRANCHES, 2018, |. 7687-7709).

Em suma, defende Abranches que os problemas no presidencialismo de
coalizdo sédo de natureza estrutural e ndo legal. Sdo fruto de uma interagéo
histérica entre politica, economia e sociedade que gera uma estrutura de
privilégios que explica as praticas clientelistas e a patronagem da politica
brasileira. Coalizbes fisiologicas sdao predominantes, em vez de coalizbes
programaticas ou ideoldgicas. O espago do presidencialismo de coalizdo é
definido por politicas enraizadas em um controle oligarquico, de dificil
enfrentamento por agdes pontuais e topicas. Por isso, os avangos que
conquistamos nas ultimas décadas convivem, paradoxalmente, com um enorme
legado de atrasos sociais e econédmicos (ABRANCHES, 2018, I. 7687-7770).

A partir desses pontos, que contextualizam os pressupostos do dialogo
entre as instituicbes em solo brasileiro, resgatando a formagdo do
constitucionalismo latino-americano, o hiperpresidencialismo e 0 nossos
presidencialismos de coalizdo, passamos nos proximos capitulos a analisar
criticamente os vieses de legitimidade desse sistema presidencialista, sob a

perspectiva do Poder Judiciario, em especial, do Supremo Tribunal Federal.
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Estabelecemos como pressuposto um desenho institucional nacional que
privilegia a concentragdo de poderes na figura do chefe do Poder Executivo, ao
mesmo tempo em que fortalece os poderes do Judiciario, no sentindo de
interpretar a Constituicdo. Em tempos de defesa do papel politico das cortes,
bem como do reconhecimento do dialogo com os demais poderes, faz-se
necessario um questionamento sobres os limites da legitimidade desse sistema,
e, em que medida, o STF se coloca como parte disso. A pergunta que aqui se

faz, a partir desses pressupostos, é: ha um dialogo constitucional?
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CAPITULO 5. AGENDA POLITICA E STF NOS GOVERNOS FHC, LULA,
DILMA E TEMER

Apresentado esse panorama sobre o modelo constitucional de governo
adotado no Brasil, bem como sobre a forga que o Poder Executivo exerce em
sistemas presidencialistas, passamos a analisar como Supremo Tribunal Federal
absorve a agenda politica do pais em suas decisdes. A agédo dos juizes de uma
corte € moldada n&o apenas pelos direitos ou por aspectos internos ao tribunal,
mas, também, por aspectos externos, tais como a relagdo com os demais
poderes.

A ciéncia juridica demonstra que a viséo classica de um Poder Judiciario
que decide com base em uma visdo restritiva do direito, de forma neutra e
imparcial, ndo mais se aplica a realidade dos tribunais. Logo, uma visao
tradicional da separagdo de poderes, que coloca o0s juizes como atores
preparados tecnicamente para conter abusos dos demais poderes e participarem
dos sistemas de freios e contrapesos de forma desinteressada da politica ndo
se confirma numa observagao rapida da praxis judicial. Nesse sentido, a nogao
de que juizes estariam mais aptos a garantir o direito, por ndo serem eleitos, é
substituida por uma visdo de um Poder Judiciario que frequentemente assume
uma funcdo politica e estratégica na interagdo com os demais poderes. O
argumento é fortalecido por algumas garantias constitucionais, tais como,
vitaliciedade de seus cargos e irredutibilidade de remuneragao, que livrariam um
juiz de ambigdes politicas para manutengéo do cargo, bem como o blindaria de
represalias financeiras.

A teoria constitucional, preocupada com a legitimidade democratica da
jurisdicao constitucional, tem focado seus estudos na relagéo entre os tribunais
e as demais institui¢cdes politicas. Conforme aponta Christine Bateup, a metafora
do didlogo tem sido cada vez mais onipresente na academia, a fim de
compreender o Poder Judiciario ndo mais com o monopdlio da tomada de
decisdo constitucional, e sim, como um o6rgao interativo, interconectado e
dialético. Dai dizer que os julgamentos constitucionais sdo processos de
elaboragao compartilhada entre Poder Judiciario e outros atores constitucionais
(BATEUP, 2006, p. 1109-1110).
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A prépria Constituicdo de 1988 traz, em seu corpo, um aumento na
capacidade institucional do Supremo Tribunal Federal, aumentando suas
competéncias e atribuigdes. Ali temos competéncias originarias e recursais
(ordinarias e extraordinarias), ampliacdo da atuagdo no controle de
constitucionalidade (com a criagdo, por exemplo, da Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental), agdes constitucionais para defesa direta de direitos fundamentais
(como, por exemplo, a atuagdo no Mandado de Injungdo, com atuacdo
concretista da corte). A Constituigdo passa ocupar, de vez, a centralidade do
ordenamento juridico, o que leva a uma constitucionalizacdo do direito que
coloca a Corte Constitucional como forte atuante na proteg¢ao e concretizagao do
seu texto. Se o direito passa a ser lido pelo filtro do direito constitucional,
observamos o STF assumindo um papel fundamental na interpretacéo do direito,
com um numero maior de matérias sendo levadas, consequentemente, a analise
desse tribunal. Ademais, do ponto de vista da interagdo entre os poderes, a
Constituicdo também traz um modelo de controle reciproco, determinando uma
necessaria interagao entre poderes, através de diversos mecanismos.

Passamos, entao, a analisar a relagdo entre o Supremo Tribunal Federal
e 0 Presidente da Republica, no sentido de observar como o presidencialismo
de coalizao impacta as decisdes da corte. Conforme visto no capitulo anterior, é
patente a centralidade que o Poder Executivo exerce no Brasil. Trata-se, aqui,
de confrontar as competéncias desses dois poderes, extraindo a relacéo
estabelecida a partir da engenharia institucional da Constituicado de 1988. Aqui,
pretendemos investigar como o STF equaciona governabilidade e garantias
fundamentais nas decisdes nas quais o Poder Publico é parte. Considerando
que o Poder Publico é um litigante habitual®® e que o hiperpresidencialismo
brasileiro domina os modus operandi da politica brasileira, € importante
investigar como se da esse dialogo entre Poder Judiciario e Poder Executivo,

bem como uma possivel ascendéncia da agenda politica deste sobre aquele.

36 Segundo Il Relatério Supremo em Numeros: o Supremo e a Federagéo entre 2010 e 2012.
Para mais, v. FALCAO, Joaquim de Arruda; et al. Il Relatério Supremo em Numeros: o Supremo
e a Federacdo entre 2010 e 2012. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacao Getulio Vargas, 2014. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/11544. Acesso em:
19 jan 2017.
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Nesse sentido, trazemos nesses capitulos a analise de alguns exemplos de
decisdes emblematicas do Supremo Tribunal Federal em temas essenciais para
concretizagao das agendas politicas de alguns Presidentes da Republica no
periodo pods-redemocratizacdo. Trata-se de uma analise descritiva de casos
pontuais que evidenciam a relagao entre Poder Judiciario e Poder Executivo no
nivel federal. Para fins de recorte da pesquisa, escolhemos iniciar o
levantamento no primeiro governo Fernando Henrique Cardoso que, somado
aos governos Lula, sdo casos de sucesso no que diz respeito a governabilidade
extraida da densidade e estabilidade da coalizdo formada. Importante, porém,
analisar também o segundo governo da presidente Dilma, bem como o atual
governo Temer, uma vez que tais momentos politicos evidenciam uma crise no
modelo de presidencialismo de coalizdo com decadéncia da legitimidade dos
arranjos ali formados, o que nos impde uma necessaria revisao do papel do STF

como referendador de um sistema de governo ilegitimo.

5.1. O sucesso das coalizoes em FHC e Lula

Para fins de sistematizacdo desse capitulo, trazemos conjuntamente
decisdes os governos de Fernando Henrique Cardoso e Luiz Inacio Lula da Silva,
compreendidos entre 1995 e 2011. Ambos os presidentes tiveram sucesso no
tange a mobilizacao de suas coalizbes e agendas politicas. Sao responsaveis
por confirmar o sucesso do presidencialismo de coalizdo enquanto elemento de
estabilidade de um desenho institucional conflituoso, sendo capazes de pautar

harmonicamente suas metas e objetivos governamentais®’.

87 Para alguns cientistas politicos, o caso do Mensaldo, ocorrido durante o primeiro governo Lula,
€ um marco importante de estabilizacdo do modelo, como uma institucionalizacdo do
presidencialismo de coalizdo. Paralelamente, surgem, também, questionamentos acerca da
legitimidade desse modelo. A crise é contida, ali, de duas formas: “[...] de um lado o governo
recupera, por meio de um partido estritamente associado a ele, o PCdoB, o controle do
Congresso na eleicdo para sucessdo de Severino Cavalcanti e com isso estanca 0 movimento
de instabilidade politica que se havia instituido no comego daquele ano; de outro, 0 governo
sinaliza para o PMDB que o tornara o principal partido da base aliada.” Para mais v. AVRITZER,
Leonardo. Impasses da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Civilizacdo Brasileira,
2016, p. 40.\
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O sucesso de FHC e Lula na condugdo politica de suas bases
governamentais inspirou o Supremo Tribunal Federal que tendeu a decidir
seguindo as agendas politicas de cada presidente e privilegiando decises
fomentadoras de uma estabilidade governamental. As argumentagcdées no STF
manifestam clara deferéncia ao Executivo, na medida em que afastam
consideragdes normativas e constitucionais e assumem, estrategicamente,
posi¢des pragmaticas que dardo espago a governabilidade e a concretizagao de
pontos centrais das respectivas agendas presidenciais.

Passamos, entdo, a analise da atuacédo do STF e decisdes centrais para

tais presidentes®.

5.1.1 O governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2002)

Um dos elementos centrais da agenda politica do governo Fernando
Henrique Cardoso (1995-2002) foi a reforma administrativa no aparato estatal,
principalmente pelo chamado Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE) liderado pelo ministro do Ministério da Administragcédo Federal e
Reforma do Estado (MARE), Luis Carlos Bresser-Pereira. Sua atuagao era
pautada por um novo projeto de desenvolvimento, através da abertura
econdmica brasileira ao capital estrangeiro como forma de garantir distribuicdo
de renda e combater a miséria. A partir do argumento de que o Estado ndo possui
mais capacidade para investir de forma robusta, sua proposta de reforma vai se
sustentar em quatro eixos, quais sejam: reforma administrativa, reforma fiscal,

previdéncia social e privatizagdo. Segundo Carvalho,

Por esse plano de reformas, aqui sinteticamente apresentado, ja
nos parece claro que a preocupacao primeira do governo que se

% Deixamos de lado, aqui, por limitagdes de tempo e espago, uma narrativa sobre o caso
Mensaldo, que trouxe importante crise para o governo Lula. Como teste para a aderéncia da
corte a estabilidade da coalizao, interpretamos o caso como uma derrota parcial do presidente
Lula junto ao Supremo Tribunal Federal. Lula, entretanto, mobilizou suas bases a tempo de
estancar a crise e retomar a governabilidade, saindo, portanto, ileso, pessoalmente, do
procedimento que levou a queda de varias liderangas do partido. Conforme demonstrado em
outros tdpicos deste trabalho, o Mensaldao traz um marco de institucionalizagdo do
presidencialismo de coalizdo, na medida em que torna necessaria uma aproximagéo do PT ao
PMDB, como pressuposto indispensavel para retomada da estabilidade e contengéo dos danos
da crise. Abre, entretanto, margem para questionamentos acerca da legitimidade das aliangas
que se estabelecem sob a alcunha da governabilidade.
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propunha seria o de arcar com a divida publica. Esse é um dos
pontos centrais na construgdo da justificativa ndo sO para a
privatizacdo, mas para todo o ajuste fiscal e administrativo
proposto. Para um pais dependente e diante de um plano no
gual a dependéncia tenderia tAo somente a aumentar nos anos
seguintes, essa divida publica, que € tdo grande quanto pouco
transparente, assumiria a centralidade na vida politica e
econdmica brasileira. Afinal de contas, seria em fungdo do
compromisso no seu pagamento que o “capital internacional” se
mostraria mais, ou menos, interessado em se dirigir para o
mercado brasileiro. (CARVALHO, 2015, p. 98)

Nesse sentido, a elaboracdo e implementacdo do Plano Diretor de
Reforma do Aparelho do Estado coloca em pratica uma agenda politica de critica
ao Estado forte, com propostas de austeridade fiscal, reducao do funcionalismo
publico e privatizagdo empresas estatais, aproximando a administragao publica
do modelo de gestao da coisa privada.

Para concretizagao de tal projeto de governo, observa-se uma atuagao
legislativa forte do Executivo no plano econdémico, inclusive na forma de
Emendas Constitucionais. Cite-se, aqui, duas importantes, quais sejam, as EC
n° 19/1998 e a EC n° 20/1998. A primeira, denominada Emenda da Reforma
Administrativa, disciplina, principalmente, sobre relativizacdo da estabilidade dos
servidores publicos e sobre implementagcdo do principio da eficiéncia na
administragao publica. Ja a EC n° 20/1998, versa sobre reforma na Previdéncia
Social, com critérios mais enxutos para protecao estatal nesta seara.

Importante citar, ainda, a Emenda Constitucional n® 16, de 05 de julho de
1997, que passou a prever a possibilidade de reeleicdo presidencial. Trata-se de
importante conquista para concretizagao do projeto de governo FHC, e fruto da
forca das aliangas politicas alcangadas pela coalizao.

Passamos, entdo, a analisar alguns temas alvo de questionamento junto
ao Supremo Tribunal Federal, para fins de verificacdo da relacdo Executivo-
Judiciario quanto ao elemento da governabilidade.

O Programa Nacional de Desestatizagdo ganha maior félego com a
edicdo da Lei n® 9491, de 09 de setembro de 1997, conversao esta da Medida
Provisoria n°® 1481-52, de 08 de agosto de 1997, editada por Fernando Henrique
Cardoso. Ainda que a ideia de privatizacao e desburocratizagcao do Estado tenha
ocorrido em governos anteriores e posteriores, sera na gestdao FHC que o tema
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ganhara maior forga®®. As privatizagdes serdo um legado do governo FHC#, com
fundamento de impedir o agravamento da divida publica.

Nesse diapasao, é importante verificar um conjunto de decisdes junto ao
STF, de questionamentos da politica de desestatizagdo, principalmente para
verificar a deferéncia ao Executivo, bem como argumentos consequencialistas
em prol da estabilidade politica e do menor prejuizo das politicas econémicas do
Estado.

Para fins de contextualizacéo, € importante analisar o posicionamento da
corte quanto a anterior Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990, editada ainda no
governo Collor, que antecedeu a Lei 9491/1997 no primeiro Programa Nacional
de Desestatizacado. Vejamos a ADI n°® 562 (julgada em 04 de setembro de 1991),
questionando a constitucionalidade da primeira legislagédo e tentando evitar o ja
em curso processo de privatizacdo da Usiminas.

Na ocasiao, o Partido Socialista Brasileiro questionou alguns dispositivos
da referida lei tendo o STF levado em sequéncia para discussao apenas o
argumento de lesdo a reserva legal para criagao e, reflexamente, extingéo, de
entes da Administracdo Publica indireta, uma vez que a lei permite de forma
genérica, por ato direto do Executivo, a alienagdo de empresas do Estado. O
ministro limar Galvao, relator do processo em analise e seguido pela maioria dos
ministros, defende que a exigéncia de lei especifica se da apenas para criacao,
haja vista o0 monte de investimentos e compromissos assumidos, n&o estando
presentes na sua extingdo. Votou-se, portanto, pelo indeferimento do pedido de
liminar. Quando do julgamento definitivo da agao, a Lei n°8.031/1990 ja havia
sido revogada pela Lei n® 9491/1997, raz&o pela qual houve perda de objeto da
mesma.

A mesma questao voltou a ser debatida na ADI n°1584 (julgada em 23 de
abril de 1997), ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, e de relatoria, novamente, do Ministro limar Galvao. Tal agao teve como
escopo frear o processo de privatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce, na

ocasido, maior produtora mundial de minério de ferro. Alegam os requerentes

39 Para mais v. https://oglobo.globo.com/economia/confira-as-principais-privatizacoes-no-brasil-
desde-0s-ano0s-90-21732658, acesso em 03 de nov de 2017

40 Conforme ja citada anteriormente por Gargarella, foram editadas 35 emendas constitucionais
com o intuito, direta ou indiretamente, de consolidar tal agenda de privatizagées.
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que se trata de situacéo diversa da acao anterior, havendo novos motivos de fato
que ensejariam o controle de constitucionalidade naquela situagdo. O ministro
relator considerou as acgdes diferentes entre si, pelo motivo que, no primeiro
caso, a USIMINAS ja havia cumprido sua finalidade, ndo se encaixando mais
nos requisitos da atividade econdmica exercida pelo Estado na forma do art. 173,
da CF/88 (segurancga nacional ou relevante interesse coletivo). Ja a ADI n°® 1584,
tratava sobre processo de privatizagao da Companhia Vale do Rio Doce, que, no
julgamento do ministro, era relevante para o desenvolvimento e para integragéo
nacional*l. A maioria dos ministros do STF, porém, ndo conheceram da agéo,
sob o0 argumento de que se tratava de matéria ja apreciada na citada ADI n° 562.

Em 30 de abrii de 1997 foi ajuizada nova acgao direta de
inconstitucionalidade, de numero 1597, ainda tentando impedir a alienacido da
Companhia Vale do Rio Doce, sob nova fundamentagdo. A questdo a ser
discutida girava em torno do art. 246, da Constituicao, que afirmava que pesquisa
e lavra de recursos minerais s6 poderiam ser efetuados por brasileiros ou
empresas constituidas, sediadas e administradas no Brasil, enquanto o Lei
8.031/1990 previa a possibilidade de privatizagdo a pessoa estrangeira*2. No dia

em que a empresa foi a leildo, o relator, Ministro Néri da Silveira,

41 Nas palavras do Ministro llmar Galvao: “A USIMINAS, na verdade, era empresa que, conquanto
tivesse tido a sua origem ligada a necessidade de desenvolvimento de setor da economia que
néo despertou o interesse do regime de livre empresa, na forma preconizada no art.163 da EC
01/69, ndo apenas ja havia cumprido a sua finalidade, mas também, de outra parte, ja ndo era
considerada ‘necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo’. Em face dessa circunstancia, na verdade, é que esta Corte teve por relevante a
alegacéao de inconstitucionalidade da Lei n° 8.031/90, por meio da qual se delegou ao Poder
Executivo, de modo genérico a faculdade de apontar a empresa que deveria ser incluida no
Programa Nacional de Desestatizagéo. [...] Realmente, conforme se sabe, néao se trata, apenas
de um conglomerado de mais de cinquenta importantes empresas que atuam nos mais diversos
campos de atividade econdmica, desde o dos minerais metalicos e ndo metalicos e da siderurgia
até o dos fertilizantes, da celulose e do papel, do transporte, ferroviario e maritimo e do comércio
exterior. Ndo se trata unicamente de uma das mais importantes empresas para a balancga
comercial brasileira; da lider do mercado mundial de minério de ferro e da maior produtora de
aluminio e ouro da América Latina;, nem tdo-s6 de empresa que administra mais de meio milhdo
de hectares de floresta replantada; qualidades que j& seriam bastantes para se convencer néo
S0 da conveniéncia, mas da necessidade de exigir-se o pronunciamento do Congresso Nacional
sobre qualquer proposta de transferéncia de seu controle acionario a particulares. [...] Trata-se
de atividades que, desenganadamente, credenciam a CIA VALE DO RIO DOCE como entidade
que atende a imperativos ndo apenas de seguranga nacional, mas também de relevante
interesse coletivo, justificando, plenamente, sua presenca no elenco de entes estatais
exploradores de atividade econémica ( p.118-121).

42 A Lei 8031/1990 disciplinava da seguinte forma: Art. 13. Os processos de desestatizagdo
observardo, além das normas fixadas nos artigos anteriores, 0os seguintes preceitos: V. a
alienagédo de acdes de empresa e pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras ndo podera exceder
a 40% (quarenta por cento) do capital votante, salvo autorizagdo legislativa, que determine
percentual superior.



119

monocraticamente, ndo conheceu o pedido de liminar, sob a fundamentacao de
que a Acao Direta de Inconstitucionalidade, por ser uma agao do controle
concentrado, ndo comporta analise de casos concretos, como feito no pedido da
parte autora para suspender o leildo. O pedido cautelar foi apreciado, finalmente,
em 19 de novembro de 1997, sendo a liminar deferida por 6 votos, para excluir
do campo de incidéncia do art. 13, da Lei 8031/1990 a alienagédo de agdes de
sociedade de economia mista atuantes na forma do art. 176, §1°, da CR/88.
Somente em outubro de 2006 o STF ira apreciar o mérito da agao, ocasiao em
que houve perda de objeto por revogagao das normas impugnadas.

Patricia Perrone Campos Mello, demonstra de forma objetiva a acgao
estratégica da corte nesta agao, em varios pontos. Primeiramente, na deciséo
monocratica de Néri da Silveira usou um argumento formal para se eximir de
decidir o conflito. Langca mé&o, na ocasidao, do uso de virtudes passivas do
Judiciario, evitando assumir o 6nus de uma decisdo que gerava claros embates
na seara politica. Na sessao plenaria que decide sobre o pedido liminar, dois
dias apos o leildo da Companhia Vale do Rio Doce, o relator vota conforme suas
convicgoes, livre do peso da decisdo anterior, uma vez que o leildo ja havia
ocorrido. Ademais, ali ndo era mais o momento de uma decisdo monocratica,
havendo de ser formar uma decisao colegiada para um efetivo resultado. Um
risco menor, porém, ainda havia, da decisao da liminar causar constrangimentos
para a assinatura final do contrato. Nesse diapasao, o ministro Nelson Jobim
pede vista dos autos, suspendendo a apreciacdo do pedido cautelar pelos
demais ministros e agindo estrategicamente para adir uma decis&o contraria aos
interesses do Executivo. Quando se retoma o julgamento, em novembro de
1993, aquela situagao ja estaria consolidada, podendo a liminar gerar efeitos
apenas para situacoes futuras. Por fim, o mérito sera apreciado apenas em 03
de outubro de 2006, nove anos depois, ocasidao que a lei questionada ja havia
sido revogada. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal age estrategicamente
e, no siléncio, evitando de se posicionar em delicada questdo politico-
econbmica, permite, que o Executivo dé sequéncia aos seus planos de
privatizagdo da Companhia Vale do Rio Doce (MELLO, 2015, p. 239-240).

Outra importante acao julgada a favor do presidente Fernando Henrique
Cardoso foi a ADC n° 9, em face da Medida Proviséria n°® 2.152-2, de 1° de junho

de 2001, e subsequentes reedi¢des, que cuidou de iniciativas para conter a crise
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energética denominado “apagao”. A iniciativa previa a gesto da crise a partir da
criacdo de sobretarifa de consumo acima das metas propostas pelo governo
federal. A ADC foi julgada procedente, confirmando a constitucionalidade da
politica tarifaria, sob o fundamento de que ndo descaracterizaria a natureza
juridica das tarifas, uma vez que trata se um mecanismo que permite a
continuidade do servico publico. Ademais, atenderia aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, manejando os direitos dos consumidores
com medidas que permitem a continuidade da utilizagdo de servigo essencial de
um bem incontestavelmente.

A relatoria da acado ficou a cargo do ministro Néri da Silveira, que
defendeu, em voto vencido acompanhado apenas pelo ministro Marco Aurélio, a
inconstitucionalidade dos dispositivos atacados. Para o magistrado, a natureza
juridica da tarifa implica numa nogéo de contraprestagéao destinada a remunerar
as pessoas juridicas privadas (concessionarias ou permissionarias), nao
podendo ser enquadradas como tributos. Isso implica que a politica tarifaria nao
pode ser concebida como ato unilateral do Poder Publico, a margem do préprio
conceito de tarifa publica. No caso das sobretarifas, aplicadas para
consumidores que ultrapassem os padrdes permitidos na medida provisoéria, néo
ha nenhuma natureza de contraprestacdo de servico de energia elétrica,
figurando, pois, como um novo tributo. Além desse pressuposto normativo
essencial da qualificagao das sobretarifas, haveria um descumprimento dos art.
5°, inciso XXXIl e do art. 170, inciso V, que preconizam a prote¢ao do Estado aos
direitos do consumidor. Nesse sentido, o efeito vinculante da agao do controle
concentrado retiraria o direito individual do consumidor de pleitear suas queixas
nos juizos de primeira e segunda instancias, uma vez que resolve,
definitivamente, as celeumas sobre o tema.

Entende o relator que a corte ndo deve ser insensivel aos problemas
administrativos do pais, mas, entretanto, tem um encargo maior a ser exercido,
qual seja, de guarda e intérprete da Constituicdo, que segundo Néri da Silveira
“sobrepaira a qualquer plano de governo, por mais relevante e meritério que
seja®3.”

Os votos divergentes, entretanto, se apoiam na necessidade patente de

4 BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADC 9/DF, RELATOR MINISTRO NERI DA
SILVEIRA, 2001, p. 31.
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se gerenciar os danos da crise energética, como aponta o ministro Carlos Velloso

em seu voto*:

E preciso considerar primeiro de tudo, que atravessa o Pais séria
crise elétrica, decorrente de sua escassez. E dizer, a energia
elétrica que temos vem de usinas hidroelétricas. Em razéo da
acentuada falta de chuvas, os reservatorios dessas usinas estio
praticamente vazios. Teria havido imprevisdo por parte de
orgaos governamentais? Isso ndo interessa discutir aqui. Certo
€ que vivemos uma crise de energia elétrica

Realmente a sociedade brasileira tem compreendido a situacao.
Tanto isto é verdade, que os jornais noticiam a redugdo no
consumo de energia elétrica em praticamente todos os Estados-
membros, nos limites e circunstancias estabelecidos, o que
revela que tais disposicdes, inscritas na medida provisoria, nao
sdo desarrazoadas, ndo sdo desproporcionais. A sociedade
brasileira compreendendo a realidade, que € de escassez de
energia elétrica, realiza o que essas disposi¢cdes propdem.

Logo, como predicado constitucional delegado ao Poder Publico, de
determinar a politica tarifaria, e diante da situacédo de crise, votou o STF pela
constitucionalidade da sobretarifa, como contingenciamento necessario do risco
de apagao elétrico. Passou a margem da deciséo os pressupostos legais que
deveriam guiar a agao da corte, como guardido da Constitui¢cao, prevalecendo o
argumento consequencialista de necessidade de contencéo da crise e dos danos
causados pela inagdo governamental para conter, a tempo, os riscos do apagao.
O STF referendou a politica governamental, suficiente para verificarmos uma
deferéncia do Judiciario a agenda politica no caso em tela. A deferéncia se d3,
notadamente, porque afasta a corte os pressupostos legais que deveriam guiar
0 caso para aderir uma postura pragmatica que referenda a acdo governamental

e permite conter os danos a estabilidade, perante a crise.

4 BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADC 9/DF, RELATOR MINISTRO NERI DA
SILVEIRA, 2001, p. 49-51.
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5.1.2. O governo Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2010)

O governo Lula (2003-2010) teve como principal foco de agenda politica
uma reforma capaz de introduzir transformacdes sociais no pais, com adog¢ao de
politicas publicas de combate a pobreza e a desigualdade social. Programas
sociais como o Bolsa Familia, Fome Zero, Prouni, Minha Casa Minha Vida,
tiveram reconhecimento na comunidade internacional, algando Lula ao posto de
um dos mais populares politicos na histéria brasileira. A aprovagcdo do ex-
presidente chegou a 87% no ultimo més de seu mandato®®, confirmando o
sucesso de suas medidas politicas, econdmicas e sociais.

No ambito econdémico, Lula conta com a alta internacional dos precgos das
commodities, e consegue dar sequéncia ao crescimento econdmico do governo
anterior, alcangando indices positivos e recebendo o nome de Milagrinho dos
anos 2006-2010%6. Segundo Laura Cardoso (2018), trés pilares sustentam tal
fendmeno, quais sejam, a adogao de politicas publicas de distribuicdo de renda
na base da piramide, maior acesso ao crédito e maiores investimentos em
infraestrutura fisica e social. Como efeitos diretos, estudos da area econdémica
apontam uma queda entre 10 e 31% no indice de Gini, que mede a desigualdade
em pais do mundo todo.

No aspecto politico, o governo Lula ficou marcado pela institucionalizagao
do presidencialismo de coalizdo, com esfor¢co contra a crise que se instalou a
partir do caso Mensaldo. No inicio do seu governo, Lula decide ndo se aliar ao
PMDB, em nome dos valores basicos do seu partido, ndo loteando ministérios.
As pastas mais importantes ficam na mao do préprio partido, para que possa
mobilizar a agenda social que almejava. Quando eclode o escéandalo do
Mensaldo, acusando o PT de um esquema de compra de votos dentro do
Congresso Nacional, Lula se alia ao PMDB#’, como forma de estancar os efeitos

do problema e os custos da crise para seu mandato. Essa sinalizacdo para

4 Fonte:  hitp://g1.globo.com/politica/noticia/2010/12/popularidade-de-lula-bate-recorde-e-
chega-87-diz-ibope.html. Acesso em 05 de outubro de 2018.

46 Referéncia anterior, o Milagre econémico de 19968-1973 a época da ditadura militar, teve taxas
de crescimento maior que a do periodo Lula, acompanhada, entretanto, da ampliagédo das taxas
de desigualdades. Para mais v. CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: do boom ao caos
econdmico. Sdo Paulo: Todavia, 2018, Kindle edition, I. 182.

47 Em dezembro de 2017 o Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) resgatou a
antiga sigla MDB, passando a se chamar, apenas, Movimento Democratico Brasileiro. Nesse
trabalho, verifica-se a alternancia das siglas, conforme o momento histérico em que se comenta.
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PMDB como partido da base aliada apés o Mensalao, leva a uma estabilizagao
de seu governo e ao sucesso na condugao da sua agenda politica junto ao
Legislativo.

No que diz respeito @ um dos pilares econémicos de Lula, qual seja,
ampliacdo do acesso ao crédito, trazemos decisdo em que Supremo Tribunal
Federal precisou sobre interpretagdo do Direito Tributario acerca do impacto da
isengao de Imposto sobre Produtos Industrializados na cadeia produtiva, quando
aquela recai sobre insumos. A duvida era saber se, quando ha isencao do IPI
numa determinada operacgao, se o proximo adquirente devera recolher o tributo
total, ou se, devera ter como crédito a parte ja isenta da etapa anterior?2.

Por se tratar de um imposto ndo cumulativo e plurifasico, duas correntes
se formaram sobre a questdo. A primeira linha de argumentacgao, que resultaria
numa maior arrecadacgao, defende a independéncia da incidéncia da aliquota em
cada etapa, tendo a isencdo o condao de desonerar o primeiro produto, sem
tocar no percentual devido na proxima etapa. A segunda corrente, favoravel ao
contribuinte, defende ha a geragéo de “crédito presumido”, mesmo nao havendo
pagamento na primeira etapa, devendo esse valor ser compensado na segunda
operagao.

Sobre a questdo, o STF teve a oportunidade de se pronunciar em trés
ocasides.

No RE 212.484 e no RE 350.446, julgados, respectivamente em 1998 e
2002, ainda no governo Fernando Henrique Cardoso, com relatoria do Ministro
Nelson Jobim, opta o STF pela segunda corrente, favoravel aos particulares.
Argumenta na ocasido que a ndao compensagao do valor ficticiamente pago na
primeira etapa na segunda operagao levaria ao contribuinte deste a arcar com
tributo maior do que o devido, onerando-o de forma inaceitavel para o Direito
Tributario.

Ja no RE 353.657, julgado em 2007, ja no governo Lula, o STF se depara

48 Para entender melhor a operagdo que se da nessa cadeia produtiva, citamos o exemplo de
MELLO: Imagine-se, por exemplo, um bem que custe R$100,00 e que seja tributado por uma
aliquota de 10%. O imposto devido na primeira operagdo sera de R$10,00. Imagine-se, entéo,
que o adquirente desse bem gerara um novo produto, cujo valor final € R$200,00. Incidente a
aliquota de 10%, o valor do tributo devido na segunda operacéo seria de R$20,00. No entanto,
o aludido adquirente, pela sistematica do IPI, devera creditar do tributo ja recolhido na operagéo
anterior, R$10,00, e compensa-lo com o imposto devido na segunda operagdo. Por isso, na
segunda operagéo, s6 pagara R$10,00, a titulo de IPI — importancia correspondente justamente
a incidéncia da aliquota de 10% sobre o valor que agregou ao insumo (2015, p. 244).
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novamente com a questio, se posicionando, porém, de forma a acatar a primeira
linha de argumentacdo??, vencendo a Unido por 6 votos a 5. O relator, ministro
Marco Aurélio, fundamentou sua decisao, principalmente, em um argumento
juridico somado a consideragdes estratégicas. Segundo o ministro, o art.153, §
3°, Il, da CR/88, preconiza o principio tributario da ndo cumulatividade, pelo qual
os impostos serao “ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores”. Tal dispositivo deveria ser
interpretado de forma literal, evitando, nas palavras do Ministro Marco Aurélio,
“‘malabarismo interpretativos” que distanciam o principio do seu sentido
constitucional. Ao lado dessa argumentagao juridica, o magistrado faz referéncia
expressa a artigo publicado no jornal O Globo, de autoria da jornalista Miriam
Leitdo, para quem uma decisao contra Unido causaria um rombo de bilhdes de
reais nos cofres publicos, além de gerar um beneficio desigual a produtores de
produtos supérfluos.

A questao nesse ultimo julgado se torna mais complexa com a questao de
ordem suscitada pelo ministro Ricardo Lewandowski, acerca dos efeitos
temporais dessa nova diretiva, que alterava substancialmente a jurisprudéncia
da corte sobre o tema. Segundo o préprio julgado, o precedente sobre a aliquota
zero foi aplicada em aproximadamente sessenta outros casos, o que evidencia
se tratar de jurisprudéncia consolidada. Para Lewandowski, entdo, como havia
tamanha mudanca, deveria a corte fazer uma modulacao para dar efeitos futuros
ao julgado.

O STF votou pela ndao modulacdo de efeitos, sob os seguintes
argumentos. Primeiramente, as decisdes anteriores®® sobre a aquisi¢do de bens
sob aliquota zero ndo transitaram em julgado em razdo de embargos de
declaracado pendente de julgamento até aquela data. Segundo, a modulacgao de
efeitos seria instituto proprio do controle de constitucionalidade, ndao sendo
cabivel para mera alteragdo de entendimento jurisprudencial. Alega-se, ainda,
que a modulacao de efeitos geraria tratamento diferenciado entre contribuintes,

gerando um enriquecimento sem causa daqueles que creditaram o valor

49 Patricia Perrone Campos Mello aponta que a mudanca de diretiva sobre o tema no Supremo
Tribunal Federal foi viabilizada pelo ingresso de dois novos ministros na corte, quais sejam, Ayres
Britto e Joaquim Barbosa (MELLO, 2015, p. 246).

50 RE 350.446, RE 353.668, RE 357.277, RE 358.493, por exemplo.
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presumido da primeira operagdo no momento do pagamento do imposto devido.
Por fim, e mais importante para andlise que aqui se faz, alegou o Supremo
Tribunal Federal que a modulagcdo de efeitos geraria impacto econémico
negativo de consideravel déficit nas contas publicas®.

Conforme bem aponta Mello, o elemento econdbmico parece ser o real
pano de fundo da decisdo. O STF guia-se claramente em argumentos
pragmaticos e consequencialistas, sem aprofundar o debate no real impacto
econdmico que a decisao contraria poderia ter. Ndo ha numeros, ndo ha dados
técnicos econbmicos. Apenas uma argumentagdo abstrata em torno da
segurancga juridica, das consequéncias econémicas e dos dados que eventual
podem impactar a vida em sociedade (MELLO, 2015, p. 253). Prevalece-se,
como pano de fundo da decisao, a governabilidade e uma chancela de do Poder
Judiciario a agenda politica do governo Lula, que pretende ampliar o acesso da
populagado a bens de consumo.

No mesmo sentido, podemos citar os inumeros avangos na concretizagao
de direitos fundamentais que foram defendidos pelo Supremo Tribunal Federal,
em consonancia com a agenda social progressista do governo Lula. Por meio da
ADI n° 4277 e da ADPF n° 132, o STF entendeu ser constitucional a unido
homoafetiva, abrindo caminho para reconhecimento existencial e patrimonial das
relagdes estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Reconheceu ainda limitacboes
para o uso de algemas, na edicdo da Sumula Vinculante n° 11, protegendo a
dignidade da pessoa humana e a excepcionalidade da medida restritiva. Na ADI
n° 3510, decidiu-se que pesquisas com células-tronco embrionarias nao violam

o direito a vida, declarando constitucional dispositivos da Lei de Biossegurancga.

51 “Por todo o exposto, os trés primeiros argumentos listados acima contra a modulagao temporal
da decisdo poderiam ser rebatidos, abreviadamente, nos seguintes termos: |) As decisbées
favoraveis ao creditamento em caso de aliquota zero foram proferidas pelo pleno do STF e
reproduzidas em aproximadamente sessenta casos, sinalizando o entendimento dominante para
as demais instancias e para os jurisdicionados. A alteragdo de tal entendimento, em sede de
embargos de declaragdo, era improvavel, quer por ter sido adotado pelo quérum de 9 a 1, que
pelo escopo restrito deste recurso. Além disso, o caso ndo se diferenciava do tratamento dado
ao creditamento em situagdo de isen¢do, que constituia jurisprudéncia firmada em 1998 e
transitada em julgado. ij) Precedentes do proprio STF reconheciam a possibilidade de modulagé&o
temporal de decisbes que produziram a alteragdo de sua jurisprudéncia mesmo quando estas
néo importassem a declaragao da inconstitucionalidade de uma norma. iii) Os contribuintes que
ingressaram em juizo ja se enconfravam em situagdo de desigualdade com aqueles que
permaneceram inertes, por decisdo voluntaria de cada qual. A igualdade é preservada na medida
em que tratam os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual. Ademais, qualquer
alteragdo jurisprudencial implica tratar desigualmente aqueles que tiveram seus casos
apreciados antes ou depois da decisdo” (MELLO, 2015, p. 252).
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Aprovou, ainda, o sistema de cotas raciais nas universidades publicas, na ADPF
n° 186, permitindo a aplicagcdo de importante politica de acao afirmativa de
acesso a educacgao do governo Lula. Na ADPF n°® 54, entendeu ser possivel o
aborto de fetos anencefalicos, ampliando as possibilidades de aborto legal no

pais.

5.2. Dilma Rousseff (2012-2016) e a crise do presidencialismo de coalizdao

Profunda crise econémica e politica marcou a trajetoria de Dilma Rousseff
na presidéncia da Republica, levando a interrup¢céao do seu mandato em 2016. O
otimismo cientifico com o presidencialismo de coalizdo entra em cheque, com a
uma mutagéo do seu eixo de controle do Executivo para o Legislativo. A coalizdo
formada nos ultimos anos do governo Dilma traz profundos questionamentos
acerca da legitimidade do modelo presidencial, sendo o ponto de virada para os
questionamentos acerca da legitimidade dessa engenharia institucional.
Continuando a sistematizagao proposta neste capitulo, demonstramos a relacao
STF-Executivo, identificando, como padrao, o] elemento da
governabilidade/estabilidade como pressuposto essencial das fundamentagdes
exaradas pelo tribunal brasileiro.

Dilma Rousseff foi a primeira mulher presidente da Republica brasileira,
tendo assumido seu primeiro mandato em 2011. Exerceu o cargo até 2016,
ocasiao em que foi afastada da presidéncia apds um processo de impeachment.
Sucessora de Lula, Dilma deu seguimento as politicas sociais implementadas do
governo anterior, tais como o Bolsa Familia e o programa “Minha Casa, Minha
Vida”. Seu governo foi marcado por uma forte crise econémica mundial, que,
consequentemente, também reverberou efeitos no &mbito nacional.

Compromisso assumido pelo antigo governo, a Copa do Mundo, a ser
sediada no Brasil em 2014, gerou descontentamento geral na populagao, que
sente os impactos da recessdao econbémica. Em 2013, durante a Copa da
Confederacoes, eclode, em todo pais, ondas de protesto, que se iniciam com a
luta contra o alto custo das passagens de transporte publico municipal, e se
desdobra em bandeiras das mais diversas e antagdnicas possiveis. As Revoltas
de Junho de 2013, como ficou conhecido o movimento, tem o condédo de

questionar a blindagem criada pelo presidencialismo de coalizdo, no sentido de
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obstar manifestagdes que prejudiquem sua estabilidade. Dilma, inclusive, adere
ao compromisso de combate a corrupgdo, empenhando esforgos para que o
aparato judicial possa perseguir denuncias e limpar a politica brasileira.

Em 2014, surge a operagao da Policia Federal intitulada “Lava Jato”, que
traz a tona casos de desvio e lavagem de dinheiro envolvendo inumeros politicos
e empresas em ligagao com a Petrobras. Sua reeleicdo se da nesse contexto de
acirramento politico, sendo a entdo presidenta cada vez mais pressionada pelo
discurso anticorrupgao e pela insatisfagéo popular.

Para o segundo mandato, Dilma encontra um contexto ainda mais dificil
para atuagao. A crise econdmica se agrava, as taxas de desemprego crescem,
a inflagdo cresce, o PIB tem marcas negativas®2. Ademais, os escandalos
politicos ganham grande aderéncia popular, passando o combate a corrupgao a
ser umas das demandas mais valorizadas pelo senso comum nesse ambito.
Nesse cenario, mescla-se a forga da opinido publica contra a corrupgao e contra
as aliangas inescrupulosas e feitas em nome da governabilidade com o PMDB
ensaiando abandonar o posto secundario que ocupava, desde os primordios da
Constituinte.

Tal ruptura com o PMDB, partido que era uma das grandes bases de
sustentacdo da coalizagdo de Rousseff, vai sendo tecida lentamente, por
inumeros atos e embates durante esse segundo mandato. Um dos grandes
marcos desse movimento é o langcamento de documento interno, pelo partido do
entdo vice-presidente Michel Temer, em outubro de 2015, intitulado “Ponte para
o futuro”. O programa tem forte simbolismo nesse jogo de forgas politicas, ao
propor uma série de medidas austeras de cunho liberal para saida do Brasil da
crise econdmica que se instalara. O pano de fundo, entretanto, € um ensaio de
um programa de governo, em que, o PMDB, se assume como forga politica
capaz de estabilizar o pais, assumindo o poder. Grande parte dessas medidas,
inclusive, foram adotadas quando Temer assume a Presidéncia da Republica,
com o afastamento de Dilma Rousseff.

Observa-se, ainda, um retorno e crescimento de forgcas conservadoras e

52 Apds uma década de franco crescimento, com crescimentos médios de 3,4% entre 2003 e
2013, o] PIB em 2014 cresceu miseros 0,1%. Fonte:
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pib-sobe-0-1-em-2014-o0-pior-desempenho-do-
1-mandato-de-dilma,1658983. Acesso em 25 de setembro de 2018.
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liberais sobre o espaco consolidado durante a ultima década pela esquerda,
sinalizando, possivelmente, um novo padrao de instabilidade para a regido. Para
citarmos dois exemplos, e nao fugirmos do escopo deste trabalho, temos os
recentes casos de ruptura institucional pelo qual passaram Honduras e Paraguai.
O primeiro em 2009, com impeachment do presidente Manuel Zelaya, e o
segundo, em 2012, quando o Congresso Nacional paraguaio cassou o mandato
de Fernando Lugo em menos de 48 horas.

Sob o olhar da comunidade cientifica juridica e politica, o impeachment de
Dilma Rousseff simboliza uma confusdo entre institutos parlamentarista e
presidencialistas, como bem demonstrou Rafael Mafei Rabelo Queiroz®3. A Lei
1.079/1950, que regula o procedimento de impeachment é de clara inspiragao
parlamentarista, uma vez que permite a perda de cargo pelos abrangentes
crimes de responsabilidade. Estes, em analise historica dos motivos que levaram
a elaboracado da referida lei, extrapolam-se como atos ilicitos para abranger
situacbes de verdadeiro controle de qualidade e coibicdo por mau
funcionamento. Pela Constituicdo de 1988, ao revés, estabeleceu-se a ideia de
estabilidade dos mandatos, coerentemente com os fundamentos de um sistema
de governo presidencialista. Dai a feliz expressao do autor, que denomina os
crimes de responsabilidade e a legislagao sobre impeachment como um “cavalo
de Tréia parlamentarista”, que introduz no sistema brasileiro algo proximo da
chamada “moc¢édo de desconfianga”, que permite a destituicdo de cargo por
motivos politicos, mecanismo este, proprio de um sistema parlamentarista.

Outros elementos desse impeachment também foram passiveis de
questionamento perante a comunidade juridica. Por exemplo, temos que o crime
de responsabilidade imputado a Dilma, qual seja, as pedaladas fiscais,
configuravam pratica recorrente dos Executivos brasileiros, com o aval dos
Tribunais de Contas de todo o pais. A mudancga de entendimento do Tribunal de

Contas da Unido fazia retroagir a nova regra para fatos ocorridos no passado,

%3 Queiroz, Rafael Mafei Rabelo. “/mpeachment e a Lei de Crimes de Responsabilidade: O Cavalo
de Troia Parlamentarista”. Publicado no Blog Direito e Sociedade, do sitio eletrénico do jornal
“Estadao”. Disponivel em: https://brasil.estadao.com.br/blogs/direito-e-sociedade/impeachment-
e-lei-de-crimes-de-responsabilidade-o-cavalo-de-troia-parlamentarista/. Publicado em 16 de
dezembro de 2015. Acesso em 02 de setembro de 2018. No mesmo sentido: BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco de Moraes; BACHA E SILVA, Diogo; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. O impeachment e o Supremo Tribunal Federal. Histéria e teoria constitucional

brasileira. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p.105-124.
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quando o ato havia sido praticado a luz do entendimento anterior da sua
legalidade. Ademais, inclusive a pericia do Senado Federal concluiu que as
pedaladas fiscais ndao tiveram a participagao direta da presidente Dilma. No
mesmo sentido, os processos de impeachment aventados contra o ent&o vice-
presidente Michel Temer, pelos mesmos fundamentos que foram imputados a
Dilma Rousseff, foram arquivados, sem qualquer possibilidade de seguimento.
A escolha da narrativa do impeachment da presidente Dilma para fins de
estabelecimento de uma relagdo entre deciséo juridica e governabilidade se
justifica pelo entendimento do marco que o evento representa para vinculagao
do Supremo Tribunal Federal a nogao de governabilidade e estabilidade. Trata-
se de um marco que denota, fortemente, o alinhamento da corte a agenda
politica dominante, como um elemento que, como veremos, precede, inclusive,
a consideragdes constitucionais nas questdes decidas. Dai a divisao proposta,
em trés momentos, que traz o segundo governo Dilma Rousseff como divisor de

aguas no dialogo institucional entre Judiciario e Executivo.

5.2.1. A cronologia do impeachment

Para que possamos analisar atuagdo do Supremo Tribunal Federal para
o procedimento de impedimento da presidente Dilma, € necessario,
primeiramente, tragar uma cronologia dos fatos. Conforme ja dito anteriormente,
€ importante ilustrarmos o impeachment de Dilma Rousseff como marco
importante para completa desvirtuagcdo do presidencialismo de coalizao,
verificando, inclusive, a relacdo do Supremo Tribunal Federal nesse processo.

O entdo presidente da Camara do Deputados, Eduardo Cunha, é figura
chave para compreensao dos fatos. Cunha, entao lider oposicionista do PMDB,
€ eleito, em 2015, para o cargo de presidente da Camara dos Deputados. No iter
do procedimento de afastamento de Dilma Rousseff, Cunha era réu no STF por
crimes de corrupgao e lavagem de dinheiro, bem como investigado pela
Operagdo Lava Jato de ter recebido propina em esquema da Petrobras. E em
2014 que Cunha fortalece sua oposicao com o Executivo, liderando grupo que
exigia do governo mais cargos para os aliados da coalizdo. Como forma de
pressao, passa a imputar varias derrotas na Camara dos Deputados a Dilma e

ao Partido dos Trabalhadores. Nesse cenario, o entdo Presidente da Camara
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dos Deputados passa a assumir um protagonismo que traz para o Legislativo
uma experiéncia de for¢a perante o Executivo. O rompimento definitivo com o
PT vem em dezembro de 2015, quando o partido governista decide votar pela
continuidade do processo de cassacdo de Cunha no Conselho de Etica da
Camara dos Deputados. Ato continuo, em 02 de dezembro de 2015, Eduardo
Cunha aceita um dos pedidos de impeachment contra a entdo presidente Dilma.
Assinado pelos juristas Hélio Bicudo, Miguel Reale Junior e Janaina Pascoal, o
pedido acusa a presidente de crime de responsabilidade fiscal, pela reprovagao
das contas em 2014 pelo Tribunal de Contas da Unido, nas chamadas pedaladas
fiscais. Nesse ponto, é plausivel a ideia de que a crise nao é do presidencialismo
de coalizdo, mas sim, de coalizdes especificas. O modelo continua
prevalecendo, tendo, nesse contexto, passado sua lideranca, temporariamente,
para o Legislativo.

Interessante assinalar aqui uma ruptura de posicionamento defendido até
entado por Cunha e seus aliados, no sentido de se rechagar os inumeros pedidos
de impeachment aventados até entdo. Em diversos pronunciamentos anteriores,
o presidente da Camara dos Deputados era categorico em negar a possibilidade
de pautar os pedidos de impeachment, fundamentado, inclusive, na grande
derrota democratica que tais processos poderiam representar, conforme se
extrai de inumeras entrevistas e manifestagdes concedidas por Cunha. Ao total,
foram 27 pedidos de impeachment recusados por Cunha, até o acatamento do
pedido elaborado por Bicudo, Reale Junior e Pascoal.

Em 07 de dezembro de 2015 o vice-presidente da Republica, Michel
Temer, rompe definitivamente com a presidente, em carta divulgada na midia, no
qual lamenta a perda do seu protagonismo politico em diversos exemplos, se
tornando, em suas palavras, um “vice decorativo”. Aponta uma suposta
desconfianca de Dilma com o seu partido, PMDB, e defende, acima de tudo, uma
esperanca na retomada do crescimento apds superada a entéo crise politica®*.

No dia seguinte, a Camara do Deputados se reune para decidir os

membros da comissao, em votacdo marcada pela presenga de uma chapa de

54 Abranches aponta que fator relevante para o sucesso dos dois impeachments pds-88 € o apoio
do vice-presidente ao processo. Isso explica, em certa medida, porque todos os presidentes
tiveram pedidos de impeachment protocolizados na Camara dos Deputados, mas que s6 Collor
e Dilma tenham efetivamente caido (ABRANCHES, 2018, |. 7422-7471).
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oposicado e uma de situacao. Vence a chapa de oposi¢ao, ocorrendo, entretanto,
a suspensao da tramitagao do processo pelo STF. Fundado em pedido elaborado
pelo PCdoB na ADPF 378, a corte defende a necessidade de elucidagao das
normas que pautardo o procedimento de impeachment, verificando a
constitucionalidade das mesmas. A decis&o final veio em 17 de dezembro de
2015, seguindo voto divergente do ministro Luis Roberto Barroso em relagao ao
relator Edson Fachin, pela procedéncia parcial da agao.

Em razdo dos tramites de recurso e publicacdo da decisdo, somados ao
recesso legislativo, temos que a respectiva comisséo especial s6 sera formada
em 17 de margo de 2016, tendo como relator o deputado Jovair Arantes (PTB),
aliado de Eduardo Cunha e o deputado Rogério Rosso (PSD) como presidente.

ApOs a oitiva dos autores do pedido de impeachment, das testemunhas e
da defesa, em 11 de abril de 2016 vota a Comissao, por 36 votos a 27, pela
abertura do processo de impedimento da presidente Dilma. Em 17 de abril do
mesmo ano o plenario da Camara decide pela continuidade do processo no
Senado, em votacdo com placar de 367 a 137.

No Senado Federal se instala comissao especial com relatoria do senador
mineiro Antonio Anastasia (PSDB) e presidéncia de Raimundo Lira (PMDB),
votando o plenario, em 55 votos a 22 pela continuidade do processo. Na ocasiao,
seguindo rito da lei, a presidente Dilma é afastada temporariamente do cargo,
pelo periodo de 180 dias, assumindo, interinamente, o vice-presidente, Michel
Temer.

Em 02 de agosto de 2016, o senador Antbnio Anastasia defende o
julgamento final por pedaladas fiscais, seguido pela aprovagdo da comissao
especial do Senado, bem como da aprovacgao de 59 membros do plenario.

O Senado, sob o comando do ministro do STF Ricardo Lewandowski,
inicia em 25 de agosto de 2016 o julgamento que leva, em 31 de agosto do
mesmo ano a cassacao do mandato presidencial de Dilma Rousseff, por 61 votos
a 21. Na ocasiao, entretanto, decidiu-se pela manutencao dos direitos politicos

de Dilma.
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5.2.2. A atuacdo do Supremo Tribunal Federal no impeachment da presidente

Dilma

Para clara compreensao da atuacdo do Supremo Tribunal Federal na crise
politica que culminou com o impedimento de Dilma Rousseff, € necessario tragar,
primeiramente, decisdes que contextualizam o posicionamento que sera adotado
pela corte durante aquele processo. Isso ocorre porque os fatos que culminaram
no afastamento da presidente em 2016 s&o fruto de jogadas politicas que tecem,
muito antes da cartada final, o cenario de ingovernabilidade e de queda do PT.

Para tanto, sistematizamos esse topico em duas partes, quais sejam,
decisdes que formam os antecedentes do impeachment, consolidando a
deferéncia da corte ao Congresso Nacional, e decisdes sobre o processo de
impeachment, propriamente dito. Pretendemos demonstrar que a deferéncia se
mantém, ainda com o enfraquecimento do presidente da Republica, pois haveria
um deslocamento temporario do eixo de lideranga da coalizdo do Executivo para
o Legislativo. Inclusive, o impeachment sé é possivel na existéncia de uma
coalizdo, que orquestra os interesses politicos e obsta uma paralisia decisoria
prépria da alta fragmentagdo do nosso sistema politico. Essa situagdo nao é
passivel de sustentacdo em prazos maiores, uma vez que o desenho
institucional coloca nas méaos do Executivos mais poderes correlatos a maestria
das coalizbes. Apos, passaremos a analise da relacdo STF-Executivo no
governo de Michel Temer, com o conddao de demonstrar o retorno da

governabilidade para o eixo da Presidéncia da Republica.

5.2.2.1. Os antecedentes do impeachment

O cenario que culminou no impeachment da presidente Dilma em 2016
comegou a ser desenhado pela expansao do poder do presidente da Camara
dos Deputados, Eduardo Cunha e com o avango das investigagbes da Policia
Federal na operacao Lava Jato. As Revoltas de Junho de 2013, conforme aponta
Marcos Nobre (2013), marcam um importante rombo na blindagem criada pelo
presidencialismo de coalizdo, passando a questionar as ag¢des politicas. Verifica-
se, entretanto, um esforco como ato continuo das estruturas de poder, no sentido

de obstar danos profundos aos status conquistados e manter os espacos dos
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grupos politicos dominantes. Tal resposta as Revoltas de Junho de 2013 pode
ser sintetizada numa obsessao pela estabilidade a qual as instituigcdes brasileiras
se agarram firmemente, e traduzida no episédio do impeachment, que imputa a
Dilma Rousseff a responsabilidade por todos os desvios éticos da politica
brasileira, bem como a esperanga de novos tempos politicos.

Podemos enquadrar a cassagdo de Dilma como desfecho final da
chamada Era Cunha, notadamente marcada pela forgca exercida pelo Legislativo
sobre o comando daquele deputado. Conforme se extrai dos fatos narrados no
tépico anterior, temos que Cunha é o responsavel pela deflagragcado do processo
de impedimento, ato este que pode ser lido como apice da luta de forgas entre
Legislativo e Executivo. Eduardo Cunha, como profundo conhecedor do
Regimento Interno da Casa e das jurisprudéncias pertinentes ao processo
legislativo, soube orquestrar com maestria seus interesses e coordenar a
formacao de uma coalizdo que vé sua lideranca se deslocar do Executivo para
o Legislativo.

Em seus discursos ainda como candidato a presidéncia da Camara do
Deputados, Cunha ja defendia um Legislativo independente, livre da submisséo
a base governista. Em seu discurso de posse, de fevereiro de 2015, Cunha
afirma que a Camara dos Deputados tem que recuperar seu orgulho, sua altivez,
e deixa nitido seu compromisso em fazer oposicao e fortalecer as demandas da
Casa.

Nos antecedentes do impeachment, ja temos algumas sinalizagbes do
poder de articulagdo de Cunha, e de um possivel deslocamento do dominio da
coalizdo das maos do presidente da Republica para as maos do presidente da
Camara dos Deputados. Quanto ao didlogo estabelecido com o STF, chama a
atencdo o debate acerca das PECS 182/2007 e 171/1993, respectivamente
denominadas PEC da Reforma Politica e PEC da Reducdo da Menoridade.
Ambas foram conduzidas com claro desrespeito as regras do processo
legislativo, com flagrante desrespeito ao artigo 60, §5°, da CF/88%°.

Ambas as Propostas de Emendas a Constituicdo passaram por debates

envoltos a grandes tensdes, dada a natureza dos temas, que culminaram em

%5 In verbis: “A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nao
pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.”
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propositura de emendas aglutinativas®® sequenciais, com redagées praticamente
idénticas, em flagrante desrespeito a sistematica constitucional.

Entretanto, ndo foi esse o entendimento do STF. Tais questionamentos
foram levados a corte através dos Mandados de Seguranga n°® 33.630/DF e n°
33.697/DF. A ministra Rosa Weber foi relatora do primeiro julgado, tendo sua
argumentacgao sido seguida pelo Ministro Gilmar Mendes, relator do segundo.
Os dois Mandados de Seguranga foram indeferidos em sede de liminar, tendo
como argumentacédo central a adogdo da doutrina dos atos interna corporis,
fundada no precedente do MS n° 22.503-3/DF.

A argumentacdo em ambos os julgados foi no sentido de se preservar a
orientagao tradicional da corte de inviabilidade de reexame judicial das questdes
pertinentes a atividade de cada um dos poderes, pela sua natureza interna
corporis. Com isso, para a corte, as emendas questionadas tratariam de
pequenas adequacbes dos conteudos anteriores, de forma acessoéria as
emendas principais, sem que haja identidade absoluta entre os textos. As
emendas aglutinativas e os projetos substitutivos seriam acessérios em relagao
as propostas originais. Tal tipo de vedacéo, levaria, segundo a fundamentagéo
ali exarada, a uma total inviabilidade do processo legislativo, bem como
ingeréncia desmedida de um poder sobre o outro.

Ao decidir nesses termos, escapa da fundamentacdo a verdadeira
questdo de fundo a ser discutida. E correta a interpretacéo do Regimento Interno
da Camara dos Deputados, pela qual a rejeicao das questdes acessoérias nao
prejudicaria a votagdo da proposi¢cado originaria. Porém, conforme aponta
Thomas Bustamante e Evanilda Nascimento de Godoi Bustamante, o problema
nao esta na apresentagcdo da emenda aglutinativa em si, mas sim no momento

da sua apresentagao:

A questao verdadeiramente importante naquele processo [MS
22.503] — como também agora, no caso das PECs 182/2007 e
171/1993 — é se é possivel apresentar uma emenda aglutinativa
depois que o substituto ja tenha sido rejeitado, ou se é possivel
apresentar uma nova emenda aglutinativa depois que a emenda

% Segundo o glossario do sitio eletronico da Camara dos Deputados, Emenda Aglutinativa é
“Espécie de emenda a proposigédo que se propde a fundir textos de outras emendas, ou a fundir
texto de emenda com texto de proposigdo principal. Muito usada no momento
da votagao de proposi¢gdes em plenario. RICD, Art. 118.” Disponivel em
http://www2.camara.leg.br/glossario. Acesso em 10 out 2018.
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aglutinativa anterior (que consagrava o mesmo principio, ainda
que com pequenas variagdes) ja tenha sido rejeitada. Nao esta
em jogo aqui, portanto, saber se as novas emendas podem ser
apreciadas, mas se elas podem ser propostas depois do
resultado da votacido. Nesse ponto, o tribunal se equivocou ao
nao reconhecer a violagao ao art. 60, §5°, da Constituicdo, que
€ norma claramente aplicavel ao caso concreto (2018, p. 47).

Logo, observa-se uma fuga da corte, pelo argumento restritivo da tese
interna corporis, de enfrentar a verdadeira questao de violagéo constitucional do
processo legislativo que ali se colocava. A compreensao do Regimento Interno
da Casa é clara sobre a acessoriedade das proposi¢cdes, bem como acerca das
ordens de preferéncia e prejudicialidade. Ocorre que as votacdes das PECs aqui
colacionadas extrapolam tal cenario, e renovam a questao apos o resultado de
votacao anterior, permitindo a propositura de sucessivas emendas, sem respeito
ao limite das sessdes legislativas disciplinado no art. 60, §5°, da CF/88.

Esse curto exemplo sinaliza o papel desempenhado pelo Legislativo nos
antecedentes do impeachment, bem como ilustra a ascendéncia de Cunha sobre
os parlamentares, no sentido de fazer valer a agenda que defende. No caso em
tela, o Legislativo impde sua agenda referendado pelo STF que, em
compreensao equivocada de autocontengao, se abstém de realizar o devido
controle constitucional sobre o processo legislativo.

Paralelamente a esta relagdo Camara dos Deputados/STF, podemos
trazer a baila, ainda, decisdes que se situam no espectro oposto, de extremo
ativismo da corte, em casos chaves para fragilizacdo de Dilma enquanto
Presidente da Republica, e relacionados as investigacbes da Policia Federal
intitulada operacéo Lava Jato.

Comecamos pela prisdo do senador do Partido dos Trabalhadores,
Delcidio do Amaral, acusado de obstruir as investigagbes da Lava Jato.
Conforme ligagdes telefonicas gravadas por Bernardo Cerverd, filho de Nestor
Cervero, ex-executivo da Petrobras, Delcidio do Amaral articulava a fuga de seu
pai com intuito de frear sua delagao premiada. Sua prisdo cautelar foi decretada
pelo Ministro Teori Zavascki, nos autos da Agao Cautelar n° 4039, em 25 de
novembro de 2015. Delcidio do Amaral foi preso por obstrugdo de Justica, por
ter oferecido 50.000 mil reais e um plano de fuga para o ex-diretor da Petrobras,

Nestor Cerverd, com o intuito de obstar um acordo de colaboracdo com a
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operacao Lava Jato.

Zavascki, cuja decisao foi referendada por unanimidade pela 22 Turma do
STF, entendeu pela ndo aplicagéo do art. 53, § 2°, da Constituigdo, que protege
o mandato parlamentar com o instituto da imunidade®’. Em nova interpretacgéo,
decidiu o STF que o suposto crime se enquadraria na hipétese de flagrante
delito, dispensando a autorizacdo do Senado Federal para respectiva prisao.
Defende o relator a necessidade de resguardar a ordem publica, bem como coibir
atentado contra a prépria jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que
varios ministros da corte foram citados na gravagdo que incrimina Amaral®. A
corte traz para si, portanto, a competéncia de decidir sobre a imunidade
parlamentar, enquanto a sistematica juridica nao Ihe atribui tal competéncia, por
ndo se enquadrar o delito de organizagdo criminosa no rol dos crimes
inafiangaveis dispostos no art. 5° da Constituicdo®, bem como pela
compreensao forgada de flagrante delito por crime permanente.

Extrai-se da leitura dos julgados do caso Delcidio forte inspiragao
moralista, assumindo os ministros a funcéo de extirpar a corrupcéao e a falta de
ética da politica. Interessante, pois, copilar, a titulo de exemplificacdo, a

argumentacao feita pela Ministra Carmem Lucia, nos autos em questao:

"O crime ndo vencera a Justica. Aviso aos navegantes dessas
aguas turvas de corrupgao e das iniquidades: criminosos nao
passardo. A navalha da desfacatez e da conclusdo entre
imunidade, impunidade e corrupgcado — com que fiquem cientes —
nao passarao. Nao passarao sobre os juizes, e ha juizes no

57 In verbis: Art. 53, § 2°, CF/88. Desde a expedicao do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poder&o ser press, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, os autos
serao remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria
de seus membros, resolva sobre a prisao.

% Conforme citado nos autos da AC 4039, e para ficar com apenas um exemplo, Delcidio do
Amaral diz em uma das gravacgoes: “Agora, agora, Edson e Bernardo, é eu acho que nés temos
que centrar fogo no STF agora, eu conversei com o Teori, conversei com o Toffoli, pedi pro Toffoli
conversar com o Gilmar, o Michel conversou com o Gilmar também, porque o Michel ta muito
preocupado com o Zelada, e eu vou conversar com o Gilmar também.”

59 Art. 5°, CF/88: Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XLII — a prética do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da
lei; XLIII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo 0os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem; XLIV — constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democréatico;
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Brasil. Nao passardo sobre novas esperangas do povo
brasileiro”

E ainda,

“Na historia recente da nossa patria, houve um momento em que
a maioria de nos, brasileiros, acreditou no mote segundo o qual
uma esperanga tinha vencido o medo. Depois, nos deparamos
com a Acao Penal 470 e descobrimos que o cinismo tinha
vencido aquela esperangca. Agora parece se constatar que o
escarnio venceu o cinismo. O crime nao vencera a Justica. Aviso
aos navegantes dessas aguas turvas de corrupgcido e das
iniquidades: criminosos nao passarao a navalha da desfacgatez
e da confusado entre imunidade, impunidade e corrupgcdo. Nao
passarao sobre 0s juizes e as juizas do Brasil. Nao passarao
sobre novas esperancgas do povo brasileiro, porque a decepgao
nao pode estancar a vontade de acertar no espaco publico. Nao
passardo sobre a Constituicdo do Brasil®®”

O claro ativismo da Corte no caso em tela teve impacto profundo sobre a
crise politica que se instalara. Estrategicamente, enfraquece a presidente Dilma
e fomenta o discurso pro-impeachment que vinha se formando. Além da flagrante
falha de competéncia do STF na decisao do caso Delcidio, ferindo claramente a
reparticao constitucional cabivel ao Congresso Nacional, € patente também a
incoeréncia e instabilidade para casos semelhantes que vieram a seguir®'. Em
setembro de 2017, o também senador Aécio Neves (PSDB-MG) tem sua priséo
preventiva requerida ao STF pela Procuradoria-Geral da Republica, baseada nos
mesmos fundamentos da prisdo de Delcidio do Amaral. Aécio Neves era
acusado de pedir 2 milhdes de reais a Joesley Batista, socio do grupo J&F, a
titulo de propina, tendo a Policia Federal flagrado seu primo, Frederico Pacheco,
recebendo parte do dinheiro.

Na Acao Cautelar n° 4327, a 12 Turma entende haver duvida razoavel
acerca dos requisitos do art. 53, § 2°, da Constituicao, mas verifica a necessidade

% Interessante a referéncia implicita ao slogan da campanha de Lula em 2002, que tinha como
mote “A esperanga venceu o medo”. A Ministra Carmem Lucia manifesta, na questéo, claro viés
politico pessoal de critica ao PT e ao ex-presidente Lula no caso em tela.

61 No topico seguinte, comentaremos o afastamento do presidente da Camara dos Deputados,
Eduardo Cunha, na A¢ao Cautelar n° 4070, semelhante a de Delcidio do Amaral.
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de se coibir atos que atentem contra a moralidade da politica brasileira. Nesse
sentido, adotam os ministros uma posi¢ao intermediaria, determinando a
suspensao do exercicio das fungdes parlamentares, a proibicdo de contatar
qualquer outro investigado ou réu dos fatos ali imputados, a proibicdo de se
ausentar do pais, com o devido recolhimento de seus passaportes e, ainda, o
recolhimento domiciliar noturno, conforme o art. 319, V, do Cédigo de Processo
Penal. Restou rejeitada, portanto, a prisdo preventiva do senador.

Dois pesos, duas medidas. A decisdo para o senador Aécio Neves é
correta, na medida que resguarda a competéncia constitucional de que a casa
do parlamentar € quem deve decidir sobre a prisdo do mesmo. Na AC 4327, a
corte aplica medida restritiva de recolhimento domiciliar noturno, como tentativa
de moralizar e de alguma forma agir perante as acusagdes que s&o imputadas a
Aécio Neves, medida essa que configura restrigdo de liberdade, ainda que em
menor grau®?. O Senado, entretanto, derrubou a decisdo do STF, suspendendo
as medidas cautelares impostas, bem como mantendo mandato de Aécio Neves.
Ja para AC n° 4039, o Senado Federal decidiu pela cassacao do mandato de
Delcidio do Amaral, por quebra de decoro parlamentar, apoiando a decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

A pressao publica que permeou a decisao juridica para Delcidio do
Amaral, aliviou na decisao para Aécio Neves. O pano de fundo era 0 mesmo,
mas no primeiro a corte assume a funcédo salvadora e a responsabilidade de
limpar o pais da corrupcao, a margem da prépria Constituicdo. Ficaria justificado,
para aqueles ministros, o ativismo perante a necessidade instrumental de salvar
0 pais da crise politica, apoiando as operag¢des de combate a corrupgao. Ja para
0 segundo, como se espera do Poder Judiciario, e incoerentemente a primeira
decisao, retorna o STF para seu local constitucional e privilegia a competéncia
do Senado para a imunidade parlamentar. No vao entre as duas decisoes,
prevaleceu a forca da influéncia politica e da opiniao publica: Delcidio do Amaral
pertencia aos quadros do partido alvo do discurso de combate a corrupcao, sem
possuir a blindagem econdbmica do mercado e a maioria parlamentar que

pudesse |he fazer defesa.

62 Poderiamos, aqui, questionar se essa restrigdo, ainda que n&o aplicada com a amplitude de
uma prisdo, fere a competéncia que tratamos aqui. Cumpre perguntar, se, sendo analoga a
prisdo, porém, em menor grau, ainda cabe a casa legislativa autoriza-la.
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Para finalizar esse topico, € importante citar a relagao direta dos fatos que
envolveram o enfraquecimento da imagem do ex-presidente Lula com o aumento
da presséo, nas ruas, pelo pedido de impeachment de Dilma Rousseff. Trés fatos
judiciais foram essenciais para aumentar a demanda pela cassacédo da
presidente. Primeiramente, a condugao coercitiva de Lula, em 04 de marco de
2016, enquanto investigado da Operagdo Lava Jato, para prestar
esclarecimentos acerca da acusacao de propriedade do Triplex do Guaruja, sem
que houvesse prévia intimagao do juiz Sérgio Moro. Segundo, o anuncio, em 16
de marco de 2016, da nomeacdo de Lula para ministro da Casa Civil, anulada
pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos do MS n° 34070, sob alegacao de desvio
de finalidade que ensejou a nulidade do ato. O caso foi versado em sede de
decisdo cautelar, em que houve perda de objeto quando do julgamento pelo
Pleno. A data para julgamento era para 12 de maio, tendo a presidente Dilma
sido afastada do cargo, pelo curso do processo de impeachment um dia antes.
Aqui, ha que se fazer mencao a nomeagao de Moreira Franco como ministro
chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia, no governo de Michel Temer, em
fevereiro de 2017. Moreira Franco, entdo investigado da Operagéo Lava-Jato,
teve sua posse questionada via Mandado de Seguranca impetrado pelo PSOL e
pela REDE, com fundamento em desvio de finalidade, na mesma forma do MS
n° 34070, contra Lula. Em sede de liminar, o Ministro Celso de Melo defendeu
posicionamento diverso daquele, indeferindo o pedido e permitindo a posse de
Moreira Franco. Para o Ministro ficou patente a deturpagao da finalidade do ato
administrativo de nomeacao, feito com finalidade de dissimular a persecucéao
penal contra Luis Inacio Lula da Silva, razédo pela qual impugnou o ato em nome
da honestidade, da probidade e da boa-fé no trato da res publica. Trata-se,
portanto, no entender do STF, de ressalva que autoriza a analise judicial do
merito das escolhas discricionarias de competéncia privativa do presidente da
Republica, afastando a aplicacdo do art. 84, |, da Constituicdo. Por fim, temos,
no mesmo dia a divulgacdo de conversas telefénicas entre a Dilma e Lula,
relativas ao processo de escolha deste como ministro da Casa Civil daquele. O
juiz Sérgio Moro, retirou o sigilo das interceptacdes telefénicas do ex-presidente
Lula, que incluiam dialogo com a entdo presidente Dilma, ato este cassado pelo
ministro Teori Zavascki no ambito da Reclamagao n® 23457. Entendeu o STF que

era nulo o conteudo das conversas, por violacdo de competéncia daquela corte,
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a quem caberia o juizo acerca da quebra de sigilo telefénico da presidente da
Republica.

Tais fatos, quando analisados no contexto conjectural da época apontam
para fortalecimento da opinido e pressao publica no sentido de cassacio da
presidente Dilma, como solugdo urgente para o caos politico brasileiro. No
suporte destes fatos, temos o Judiciario, referendando e absorvendo o discurso
prevalente. Manifesta¢des histéricas foram convocadas na sequéncia dos atos,
que vieram a culminar com o derradeiro afastamento de Dilma Rousseff do

mandato de Presidente da Republica.

5.2.2.2. O Supremo Tribunal Federal e o impeachment

No curso de impeachment contra a Dilma Rousseff, 0 Supremo Tribunal
Federal foi chamado varias vezes para resolver as mais diversas demandas.
Passamos a analisa-las, a fim de compreender a atuagao do STF, bem como o
pragmatismo em prol de uma suposta governabilidade.

Analisando, enfim, as decisbes judiciais acerca do procedimento de
impeachment da presidente Dilma Rousseff, percebemos que, em geral, o STF
adotou uma postura denominada por alguns teodricos de autocontengéo judicial,
evitando analisar o mérito do juizo que entendeu ser politico e a cargo do
Congresso Nacional. Restringiu-se a definir o procedimento e a interferir apenas
em questdes nitidamente procedimentais, deixando questdes substanciais para
serem decididas pela dindmica interna das Casas Legislativas. Necessario,
porém, verificar em que medida uma postura contida pode ter sido um ganho
democratico ou instrumentalizada em nome de uma silencio conivente.

Passamos, entdo, a alguns exemplos ilustrativos dos posicionamentos

interpretativos adotado pelo Supremo Tribunal Federal®2.

80 objetivo deste trabalho é discutir a aderéncia do elemento da governabilidade nas decisbes
do STF, no contexto do presidencialismo de coalizdo. Nao temos, portanto, a intencao de esgotar
a analise sobre o impeachment em si, trazendo aqui alguns exemplos de julgados sobre o tema.
Ha farta literatura juridica sobre o tema, entre as quais: PRONER, Carol et al, (Orgs). A
Resisténcia ao Golpe. Bauru: Praxis, 2016; BARRETO LIMA, Martonio, CATTONI, Marcelo e
STRECK, Lenio. Nao ha elementos juridicos para impeachment de Dilma, rebatem juristas. In:
Revista  Consultor  Juridico, 04 de fevereiro de  2015. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-fev-04/nao-elemento-juridico-impeachment-

dilmadizemadvogados; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Pedaladas hermenéuticas no pedido de
impeachment de Dilma Rousseff. In: Revista Consultor Juridico,, 04 de dezembro de 2015..
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Comegamos pela analise da ADPF n° 378 impetrada pelo Partido
Comunista do Brasil (PCdoB) em face da Lei n° 1.079/1950, em que o Plenario
definiu o rito a ser aplicado pelo Congresso Nacional no processo de
impeachment em questdo. Em se tratando de norma juridica anterior a
Constituicdo de 1988, muitas duvidas pairavam acerca da sua aplicabilidade®*.

Em decisdo monocratica, o ministro relator Edson Fachin determinou a
suspensao da tramitacdo do processo de impeachment até que o STF pudesse
deliberar sobre inumeras questbes procedimentais nebulosas, evitando a
invalidagao de futuros atos, obstando a instabilidade juridica e buscando, desde
ja, a elucidagao pelo procedimento pelo Pleno, em julgamento datado para 16
de dezembro de 2015.

Pelo Pleno do STF ficou decidido: a) pela anulagdo da eleigdo para
escolha dos integrantes da comissdo especial da Camara dos Deputados,
determinando a realizagdo de novas eleicdes com voto aberto e ndo secreto,
como havia sido formada; b) que a Camara dos Deputados tem a fungao de
autorizar a abertura do processo de impeachment por dois tergos dos votos; c)
pela independéncia do Senado Federal, que n&o fica obrigado a instaurar o
processo de impeachment; d) que a instauracéo do processo se da pelo voto da
maioria simples no Senado; e) que o afastamento temporario de 180 dias s6 se
da pela instauracédo efetiva do processo pelo Senado, apds autorizado pela
Camara dos Deputados. Ademais, ficou decidido que o processo seguiria o
roteiro aplicado pelo proprio Supremo ao ex-presidente Fernando Collor de Mello
em 1992, ressalvado o momento do interrogatorio da presidente, que agora
ocorreria apoés a fase de “instrugao probatéria”.

A decisao foi coerente com a jurisprudéncia anterior firmada no Mandado
de Segurancga n° 21.564, decidida para o impeachment do Presidente Fernando
Collor de Mello, como bem demonstra os professores Marcelo Andrade Cattoni

de Oliveira, Diogo Bacha e Silva e Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes

Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-dez-04/ricardo-lodi-pedaladas-hermeneuticas-
pedido-impeachment.

64 Para mais v. Oliveira, Marcelo Andrade Cattoni de; Silva, Diogo Bacha e; Bahia, Alexandre
Gustavo Melo Franco de Moraes. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; BACHA E
SILVA, Diogo; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O impeachment e o Supremo Tribunal
Federal. Historia e teoria constitucional brasileira. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 79-
96.
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Bahia em artigo resposta a Luis Werneck Vianna®®.

Definiu o STF que o juizo que se faz no processo de impeachment é
exclusivamente politico, ndo cabendo a corte analise de mérito sobre os fatos ali
ventilados. A funcéo do Judiciario seria, apenas, de garantir a protegcédo ao devido
processo legal, bem como seus principios correlatos.

Em se tratando de um processo de impeachment, inserido, portanto, em
um sistema presidencialista de governo e amparado pela Lei 1.079/1950 que
tipifica os chamados crimes de responsabilidade, ha, sim, um julgamento juridico
a ser feito, ainda que por uma instituicdo notadamente politica. Conforme aponta
Afranio Silva Jardim, temos, no caso, a aferigdo da tipicidade penal, o que leva
a conclusao de ser necessario um juizo juridico (JARDIM, 2016, |. 146).

Margarida Lacombe Camargo e José Ribas Vieira (2016) defendem o
carater juridico- politico, sem que haja reducionismo para qualquer um dos
aspectos. Logo, a tipicidade penal seria um elemento que encorajaria o Judiciario
a verificar seus pressupostos, numa abordagem mais complexa sobre os limites
do procedimento, bem como as balizas politicas que impedem uma analise sobre
o0 mérito da deciséo final.

No mesmo sentido defendem Bahia, Bacha e Silva e Cattoni de Oliveira:

E, pois, o impeachment um instituto que sé é exercido para
promover a Constituicdo. Dai que a observancia dos parametros
juridico-constitucionais para o processo de responsabilizacéo é
essencial para o resgate, quando posto em risco, do sentido
performativo da Constituicdo, para que se reconhegca como
“expressdo da auto constituicdo democratica de um povo de
cidadaos que se reconhecem como livres e iguais, € que,
portanto, torne o processo de responsabilizacdo essencialmente
democratico (2017, p. 40).

Tal fundamento guiou o posicionamento do STF para o procedimento do

65 Segundo os autores: A decisdo na ADPF 378 foi coerente com principios anteriormente
reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal (e pelo Senado Federal), em 1992, na decisdo do
Mandado de Segurancga 21.564 e, sob a perspectiva da integridade, garantiu, a sua melhor luz,
principios democréticos de nossa comunidade de membros livres e iguais, garantindo sejam
aplicaveis o devido processo legal e a transparéncia na conducao da coisa publica. Ndo que o
Tribunal esteja preso ao passado, mas, como mostra Dworkin, a integridade exigiria daquele que
assumisse um d6nus argumentativo caso quisesse superar (overruling) o passado jurisprudencial.
O que ele ndo pode é simplesmente desconsiderar tal passado. Para mais v. Oliveira, Marcelo
Andrade Cattoni de; Silva, Diogo Bacha; Bahia, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. A
decisao do STF sobre o impeachment representa uma judicializagdo da politica? Uma resposta
a Luis Werneck Vianna. P. 97-104.
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impeachment, se negando a corte a examinar questdes que extrapolassem esse
limite procedimental. Prevaleceu também quando o Supremo Tribunal Federal
foi provocado, inumeras vezes, a falar acerca do possivel desvio de finalidade e
abuso de poder que fomentou a decisdo de processamento do 27° pedido de
impeachment.

Ocorre que, quando a corte define um rito para um procedimento sobre o
qual pairam duvidas acerca do cabimento, esta, em ultima analise, legitimando
e afirmando a possibilidade do mesmo. Passa longe de todas as consideragdes
académicas tecidas sobre o tema, que refutam, majoritariamente, o cabimento
do impeachment pelos motivos ali apontados.

Outro exemplo importante de se trazer a analise, € o posicionamento do
STF quanto a eventuais vicios no processo de impeachment, sob a acusacao de
que motivos individuais e de vinganga levaram ao entédo Presidente da Camara
dos Deputados, Eduardo Cunha, a colocar o pedido em pauta.

Em sede de liminar na Agao Cautelar n°® 4070 o ministro Teori Zavascki
afastou Cunha de suas fungdes da Camara dos Deputados, incluindo da
Presidéncia da Casa®. Em sua fundamentacao o relator concorda com pedido
feito pela Procuradoria-Geral da Republica para quem o deputado utilizava seu
cargo como balcdo de negdcios, podendo, inclusive, atrapalhar investigacdes
contra eventuais delitos cometidos por ele. Recai sobre Eduardo Cunha, dentre
outros®’, suspeita de envolvimento no esquema de corrupgéo na Petrobras, com
comprovagao da existéncia de contas bancarias secretas na Suica.

Entendeu Zavascki que para ocupar a Presidéncia da Camara dos
Deputados, deveria Cunha preencher requisitos constitucionais minimos, dentre
eles, ndo ser réu de processos penais no STF. Interpretando o art. 55, §2°, da

Constituicdo, que traz a competéncia da Casa legislativa para afastar o

66 Comparando as decisdes do STF acerca do mandato parlamentar dos senadores Delcidio do
Amaral e Aécio Neves (descritas no topico anterior) e do deputado Eduardo Cunha, fica patente
a incoeréncia e casuismo da corte. Tratam-se de trés decisdes com alto grau de semelhanga,
sendo a primeira decidida em 2015 e ultima em 2017. Apesar do curto intervalo de tempo entre
elas, bem como suas semelhancas, verifica-se fundamentagcbes contraditérias entre si,
privilegiando o mandamento constitucional de competéncia do Congresso Nacional para tratar
da prisao/ afastamento de parlamentar, e, em outro, usurpando o STF a fungéo legislativa em
nome de um moralismo politico.

67 O pedido da Procuradoria-Geral da Republica na AC 4070 foi sintetizado pelo relator Teori
Zavascki em, pelo menos, 11 atos suspeitos de utilizagdo do cargo de Deputado Federal e da
fungdo de Presidente da Camara dos Deputados para fins ilicitos e obtengdo de vantagens
indevidas. Havia, ainda, cinco inquéritos contra Cunha, a época, tramitando no STF.
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deputado, disciplinando a imunidade parlamentar, julgou o relator pela n&o
aplicagao do dispositivo. Reconhece a competéncia exclusiva das Casas
Legislativas de decidir sobre relativizagbes na representagao popular
materializada o mandato parlamentar. Porém, reconhece também, o campo de
acao de cada um dos poderes da Republica, estando a decisdo acerca da perda
de mandato atrelada aos trabalhos da Justi¢ca Criminal. Ou seja, para o ministro,
a ultima palavra sobre o mandato € do Poder Legislativo, e tal ato ressoa no
desenvolvimento da persecucédo penal. Ressalvando cada umas das esferas de
poder, as investigagbes e processos penais transcorrerdo sem qualquer
interferéncia do Legislativo, exatamente por se tratar de agdes atinentes a fungao
do Poder Judiciario. N&o haveria, segundo Zavascki, qualquer fragilizagdo da
independéncia para o exercicio do mandato. Pesaria, ainda, no caso, as
preocupagdes acerca da legitimidade de Cunha para desempenho daquelas
fungdes, principalmente por ser considerado, constitucionalmente, um nome
possivel na linha de sucessao da presidente Dilma, uma vez deflagrado o
processo de impeachment. Tais fundamentos levaram Teoria Zavascki a decidir
pelo afastamento do mandato de Cunha, adotando posicédo “intermediaria” de
suspensao, como forma de proteger a competéncia legislativa e, ao mesmo

tempo, a moralizacao da politica brasileira. Em seu voto, afirma:

Decide-se aqui uma situagao extraordinaria, excepcional e, por
isso, pontual e individualizada. A sintaxe do direito nunca estara
completa na soliddo dos textos, nem jamais podera ser
negativada pela imprevisdo dos fatos. Pelo contrario, o
imponderavel é que legitima os avangos civilizatérios
endossados pelas maos da justica. Mesmo que n&o haja
previsdo especifica, com assento constitucional, a respeito do
afastamento, pela jurisdicdo criminal, de parlamentares do
exercicio de seu mandato, ou a imposicao de afastamento do
Presidente da Camara dos Deputados quando o seu ocupante
venha a ser processado criminalmente, esta demonstrado que,
no caso, ambas se fazem claramente devidas. A medida
postulada é, portanto, necessaria, adequada e suficiente para
neutralizar os riscos descritos pelo Procurador-Geral da
Republica.

Em razao da suspensao de Eduardo Cunha de suas fungdes na Camara
dos Deputados, a Advocacia-Geral da Unido impetrou o Mandado de Seguranga

n° 34193, requerendo a anulagdo do processo de impeachment pelos motivos
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aduzidos na decisdo da AC n°® 4070. Alega a AGU que as razdes levaram o STF
a suspender o deputado Eduardo Cunha sao passiveis de levar a anulagéo do
processo de impedimento da presidente Dilma Rousseff, uma vez que apontam
claro indicio de vicio quanto a deflagragdo do mesmo, motivado por interesse
pessoal. Em sua fundamentacéo, em sede de liminar o ministro Teori Zavascki

aponta,

Tem-se, por isso mesmo, esse sério obstaculo ao conhecimento
da alegacéo relacionada ao ato de recebimento parcial da
denuncia e de quase todas as demais alegacbes vertidas na
inicial. Isso porque elas estdo arrimadas em registros
jornalisticos da crénica politica nacional que, como efemérides
que sao, ficam sujeitas a uma grande margem de contestacao.
O que elas revelam, sem qualquer duvida, é que, desde sua
eleicdo — motivada, alias, pela sua posi¢ao de franca rebeldia ao
governo —, o entdo Presidente da Cémara dos Deputados
notabilizou-se por uma sistematica oposicao ao projeto politico
do Palacio do Planalto, exercendo diferentes frentes de pressao
contra interesses do Governo. Mas ndo ha como identificar, na
miriade de manchetes instruidas com a inicial, um conjunto
probatério capaz de demonstrar, de forma juridicamente
incontestavel, que aquelas iniciativas tenham ultrapassado os
limites da oposigao politica, que é legitima, como o reconhece a
propria impetracéo, para, de modo evidente, macular a validade
do processo de impeachment. [...]

Como ja dito, a invocagao do desvio de poder como causa de
pedir reclama imersao no plano subjetivo do agente publico
responsavel pelo ato, atividade que € praticamente — sendo de
todo — inviavel quando o ato sob contestacdo representa a
vontade conjugada de quase 370 parlamentares, que aprovaram
um relatério circunstanciado produzido por Comissao Especial,
com fundamentagao autbnoma em relacdo ao ato presidencial
que admitiu originalmente a representacao. Generalizar vicio de
vontade que se alega presente nas manifestagdes de um
parlamentar para o universo do Plenario € o mesmo que nulificar
0 principio de presungdo de legitimidade que é correntio em
direito publico.

O relator, dessa forma, indeferiu o pedido liminar da AGU, sob o
argumento de que nao teria o Poder Judiciario competéncia para examinar o
mérito sobre de procedéncia ou ndo da acusacao feita contra Dilma. Caberia,
segundo o relator, ao Senado Federal o juizo de mérito da matéria, apos
autorizagado dada pela Camara dos Deputados, sendo tais atos insuscetiveis de

reexame pelo Poder Judiciario. Em sentido oposto, defende Thomas
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Bustamante, em parecer juridico sobre o tema, a quem aqui nos alinhamos, o
cabimento de revisao da decisdo do Presidente da Camara dos Deputados que
acata pedido de impedimento, na presenga de prova inequivoca, pré-constituida

e robusta de contaminagao da mesma por abuso de poder. Em suas palavras:

Na hipotese de desvio de finalidade, que se materializaria, entre
outras situagdes analogas , quando uma denuncia € — de acordo
com prova robusta, pré-constituida e inequivoca — fruto de
crimes como extorsdo e ameaga, € possivel se anular uma
decisao do Presidente da Camara ou um Relatério da Comissao
Especial que autorize ou recomende a autorizacdo de
instauracdo de processo de apuracdo de crime de
responsabilidade contra o ocupante do cargo de Presidente da
Republica. Proteger o Presidente da Republica contra esse tipo
de violéncia institucional € um dever que o Judiciario tem para
proteger a democracia (BUSTAMANTE, 2018, p. 78).

Ademais, afirmou o relator que o alegado desvio de poder exigia uma
imersdo do plano subjetivo do agente, o que seria inviavel frente a vontade
conjugada de 370 parlamentares que aprovaram o relatério produzido pela
Comisséo Especial. Para Bahia, Bacha e Silva e Cattoni de Oliveira, ha, nesse
argumento, um retorno ao periodo pré-88, em que se nega a possibilidade de
controle judicial do desvio de finalidade dos atos estatais, por via de Mandado
de Segurancga, fundado na ideia de que os ato dos representantes do Poder
Publico sdo questdes politicas e, portanto, ndo jurisdicionaveis. Negar tal tipo de
controle é negar a verificagdo dos principios da moralidade e da finalidade dos
atos estatais, contrario, inclusive, a propria jurisprudéncia da corte (BAHIA;
BACHAE SILVA; CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 187-188).

Verifica-se, portanto, que o STF se ateve, novamente, ao argumento
restritivo de controlar apenas questdes relativas ao devido processo legal, se
eximindo, portanto, de decidir sobre demais controvérsias acerca do
impeachment. Tal argumento, entretanto, resta instrumentalizado quando
confrontado com a postura da corte frente a outras competéncias legislativas,
em especial, quando da interpretacao ativista do instituto da imunidade

parlamentar.
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Ha que se citar também o Mandado de Seguranga n°® 34.181, impetrado
pelo deputado Paulo Teixeira, do PT/SP, em que alega que o Relatério da
Comissdo Especial do Impeachment foi forjado sob clara imparcialidade,
configurando ilegalidade por violagdo do art. 23, da Lei do Impeachment (Lei
1.079/50), do art. 192, do Regimento Interno da Camara dos Deputados, bem
como de posicionamento firmado no Pacto de Sdo José da Costa Rica. Em
julgamento monocratico em sede de liminar, o relator, o Ministro Luiz Fux,
entendeu ser incabivel a agao, por se tratar de ato interna corporis, cuja analise
de mérito s6 caberia ao proprio parlamento.

Ignora, pois, como bem aponta Bahia, Bacha e Silva e Cattoni de Oliveira,
a decisao recente na ADPF n° 378, bem como a jurisprudéncia do caso Collor, e
o claro entendimento de que o procedimento de impedimento ndo pode ser
considerado um ato interna corporis, uma vez que envolve a autonomia publica
de todos os cidaddos da nossa comunidade politica, como pano de fundo da
estrutura do nosso sistema presidencialista de governo. Envolve os
pressupostos constitucionais de devido processo legal e devido processo
legislativo, ndo podendo, portanto, serem considerados como meros atos
discricionarios ante a protecao que preconizam ao nosso regime democratico
(BAHIA; BACHA E SILVA; CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 189-190).

Os atos do Supremo Tribunal Federal relativos ao processo de
impeachment de Dilma Rousseff legitimaram, como se extrai das decisdes aqui
citadas, um cenario marcado de ilegalidades. Em varias oportunidades a corte
foi provocada para barrar o cenario que ali se colocava, e defender, como se
espera do guardido, a supremacia da Constituicao e nosso Estado Democratico
de Direito. Conforme ja dito anteriormente, uma questéo, salta aos olhos, na
revisdo das acbes julgadas pelo STF: a confusdo entre os institutos do
impeachment, dado em sistema presidencialista de governo, e o voto de
desconfianca, tipico de sistemas parlamentaristas. A primeira, atrelada a nocéo
penal de crime de responsabilidade, ndo pode ser confundido com o segundo
instituto, cabivel para casos em que ha a perda da confianga no chefe do

Executivo. Nesse sentido:

Isso significa que € inconstitucional a decretacdao de
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impeachment sem que se prove a ocorréncia de crime de
responsabilidade contra o (a) Presidente da republica, razao
pela _qual o Supremo Tribunal Federal tem o dever
constitucional, enquanto guardido da Constituicdo, de
barrar ou declarar a nulidade de qualquer impeachment
recebido pela Camara ou decretado ( em condenacdo) pelo
Senado caso _inexistente _conduta __hipoteticamente
subsumivel nas taxativas previsoées legais que tipificam os
crimes de responsabilidade (BAHIA; BACHA E SILVA;
CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 107).

Ha uma omissao do STF, que evitou entrar no mérito das mais importantes
acdes que versavam sobre o impeachment e que, apdés a conclusdo do
procedimento pelo Senado Federal, com a conclusdo que levou a cassac¢ao da
presidente Dilma, segue a vida na corte, com clara aproximag¢ao a agenda no
novo presidente. Quando a corte lava as suas maos e se silencia diante de
questdes constitucionais, esta dizendo sim aos atos que levaram a queda de

Dilma Rousseff.
5.3. Michel Temer (2016~ atual)

Michel Temer (MDB) ascende interinamente ao cargo de Presidente da
Republica em 12 de maio de 2016, apds o afastamento de Dilma Rousseff de
suas fungdes, como consequéncia da admissao do processo de impeachment
pelo Senado Federal. Tem sua ascensao confirmada em 31 de agosto de 2016,
com a conclusao do referido processo, que culminou com a destituicdo da
presidente.

Em sua posse, Temer demonstra a tbnica de seu governo, que se
compromete com uma linha econémica de austeridade, com vistas a resolver a
crise econdémica e retomar o crescimento. Para tanto, reduziu a taxa basica de
juros da economia, tendo a SELIC caido de 14,25% para 6,50%, o periodo de
junho de 2016 a marco de 2018, e a inflacdo, segundo indice IPCA (indice de
Pregcos ao Consumidor Amplo), caido de 9,32% para 2,76%%. No mesmo

sentido, consegue aprovar, em dezembro de 2016, a Emenda Constitucional n°

8 Segundo dados do Banco Central, informados pela Agéncia Brasil. Em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-05/veja-fatos-que-marcaram-os-dois-anos-
do-governo-temer. Acesso em 03 de outubro de 2018.
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95, fruto da chamada PEC dos Gastos Publicos, congelando o crescimento das
despesas publicas por 20 anos. Por esta politica, érgdos publicos devem
observar o limite de gastos do ano anterior para o ano seguinte, acrescido de
correcgao inflacionaria.

No mesmo sentido, adota Temer uma agenda restritiva para direitos
trabalhistas e previdenciarios, mobilizando o Congresso Nacional em torno de
reformas profundas desses sistemas. Aprova em julho de 2017 a Reforma
Trabalhista, alterando diversos dispositivos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), fortalecendo demandas antigas do empresariado brasileiro de
reducao de encargos trabalhistas. O préximo ponto da agenda de governo
Temer, Reforma da Previdéncia, em tramitacdo no Congresso Nacional, fica
obstada pela intervencao federal no Estado do Rio de Janeiro.

Sua agenda politica ja havia sido esbogada no documento “Uma Ponte
para o Futuro”, langado pelo partido de Temer, PMDB, em 2015. Na ocasiao,
aproximava-se a hipotese de cassacado de Dilma Rousseff da Presidéncia, e
Michel Temer, enquanto seu vice-presidente, comeca a ensaiar a ruptura entre
PT e PMDB. Conforme demonstra o jornal O Globo®°, em abril de 2017, 8 das 20
propostas esbogadas no documento haviam sido colocadas em marcha pelo
agora presidente Michel Temer.

Michel Temer, ainda, foi denunciado duas vezes pela Procuradoria-Geral
da Republica, por suspeita de envolvimento em esquemas de corrupg¢ao na
Petrobras e por obstrucao de Justica. A Camara dos Deputados, entretanto, nao
autorizou a investigacao, tendo a questdo se diluido na midia. Ao final do seu
governo, Temer amarga baixissimo indice de aprovagcédo e,
correspondentemente, alto indice de reprovagao. Segundo pesquisa IBOPE, seu
governo tem, em junho de 2018, 4% de aprovagao, para 79% de reprovagao’®.

Analisando o sucesso na implementacdo da sua agenda politica,
concluimos que Temer tem sucesso no que diz respeito a formagao de maioria
parlamentar capaz de dar sustentagdo a suas propostas. Contrariando os

primeiros estudos sobre presidencialismo de coalizdo, que ligavam a

% Fonte: https://oglobo.globo.com/brasil/governo-avanca-em-seis-das-20-principais-propostas-
do-ponte-para-futuro-21185589. Acesso em 03 de outubro de 2018.
70 Fonte: https://g1.globo.com/politica/noticia/governo-temer-tem-aprovacao-de-4-e-reprovacao-
de-79-diz-pesquisa-ibope.ghtml. Acesso em 03 de outubro de 2018.
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popularidade do presidente ao sucesso da coalizagdo’!, temos, com Temer, um
presidente muito impopular, com alto sucesso no que diz respeito a aderéncia de
sua agenda politica no Congresso Nacional.

Carlos Pereira, aplicando o seu indice de Custo de Governar (ICG)72,
desenvolvido em parceria com Frederico Bertholini (2017), aponta que o governo
Temer € o mais eficiente na sua relagdo com o Congresso Nacional, quando
comparado com os governos FHC, Lula e Dilma. Consegue controlar sua agenda
no Legislativo, bem como bloquear iniciativas da oposi¢ado de desestabilizagao
da sua imagem pessoal. Seu sucesso € devido, segundo Pereira, a eficiéncia da
gestdo da sua coalizdo. O ICG é calculado considerando trés variaveis’3, quais
sejam, a) quantidade de ministérios’* ocupados pelos membros da base aliada;
b) total de recursos que sdo alocados entre os ministérios ocupados por
membros da coalizdo; e c¢) montante em emendas individuais que os
parlamentares fazem no orcamento anual, executados pelo presidente. Nessa
relagdo, Temer gerencia sua base por menor custo, atingindo 15,4 pontos no

ICG, contra 36 pontos do primeiro governo FHC, o segundo colocado na lista.

71 Para mais v. ABRANCHES, Sérgio. Os ciclos do presidencialismo de coalizdo. Ecopolitica. 11
mar. 2014. Disponivel em: http://www.ecopolitica.com.br/2014/03/11/os-ciclos-do-
presidencialismo-de-coalizao/. Acesso em 03 jan. 2017.

2.0 indice de Custo de Governar é desenvolvido pelos autores em: BERTHOLINI, Frederico;
PEREIRA, Carlos. Pagando o prego de governar: custos de geréncia de coalizdo no
presidencialismo brasileiro. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, vol. 51, n.4, jul-
ago 2017, pp.528-550.

& Aponta o autor que o indice nao pode ser interpretado de forma estatica, uma vez que choques
internos ou externos (crise econémica ou escandalos de corrupgao, por exemplo) podem abalar,
também, a estabilidade e os custos da coalizdo. Ou ainda, membros da coalizdo podem
renegociar seu papel na alianga, alterando os custos de gerencia. E o ocorreu na Era Cunha.
Segundo Pereira: Com frequéncia, o papel relevante de Eduardo Cunha (PMDB-RJ) no
impeachment de Dilma é tomado como elemento exdégeno, como se sua ascensao repentina
fosse obra do imponderavel. Essa perspectiva, no entanto, desconsidera como e por que ele
chegou ao comando da Camara. A emergéncia e a atuacao de Cunha resultaram das escolhas
de geréncia de coalizdo do PT, e ndo de disfuncionalidades do presidencialismo de coalizdo ou
de idiossincrasias da personalidade do ex-deputado. N&o fosse a estratégia monopolista de
gestdo da base aliada e a tentativa petista de desidratar o PMDB, talvez a eleicdo para a
presidéncia da Camara tivesse desfecho diferente. Para um parceiro politico que ja ndo vinha
sendo recompensado de acordo com o seu peso no Congresso durante todos os governos
petistas, a quebra da coaliz&o parecia uma questédo de tempo e de oportunidade. O acimulo de
animosidades era evidente. Naturalmente, a exposicdo de contas secretas de Cunha, feita no
bojo da Lava Jato, abalou o equilibrio da coalizdo. O preco que ele cobrou pela sua protecao se
tornou proibitivo para o governo e para o PT, mesmo diante dos riscos de que o entéo presidente
da Camara desse sequéncia aos sucessivos pedidos de impeachment. Para mais v.: PEREIRA,
Carlos. Temer é o presidente mais eficiente na relagdo com o Congresso desde 1995. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/10/1930813-temer-e-o-presidente-mais-
eficiente-na-relacao-com-o-congresso-desde-1995.shtml. Acesso em 03 de outubro de 2018.

74 Sao considerados para as variaveis, por equiparagao, as secretarias com status de ministérios.
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Isso se deve, em grande medida, pela grande homogeneidade ideoldgica
da coalizdo, uma vez que para Bertholini e Pereira governos multipartidarios
requerem maior esfor¢o para acomodarem suas preferencias em torno de
objetivos comuns. Dessa forma, quanto maior a heterogeneidade ideoldgica da
coalizdo, maiores os custos de governo (BERTHOLINI; PEREIRA, 2017, p. 546).

No Supremo Tribunal Federal Temer também navega com tranquilidade e
alta aceitagdo. Observando a judicializagdo de pautas centrais a sua agenda,
verifica-se alta aderéncia das decisdes juridicas, referendando topicos
importantes de sua politica. Para tanto, vamos analisar no proximo topico trés
vitérias importantes do governo Michel Temer junto ao STF: desaposentacao,

corte de ponto de grevistas e terceirizagao trabalhista.

5.3.1. Desaposentacgao

Em 27 de outubro de 2016, decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE
661.256, em sede de repercussao geral’, em julgamento conjunto com os RE
381.367 e 827.833 pela inviabilidade do instituto da desaposenta¢cao. Conforme
decisdes de tribunais inferiores, o Judiciario vinha entendendo ser passivel que
a pessoa aposentada, que continue trabalhando, venha a receber pensbdes
maiores com base nas nova contribuigdes. Votaram contra o recalculo os
ministros Dias Toffoli, Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Fux, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e Carmen Lucia; votaram contra os ministros Marco Aurélio, Luis
Roberto Barroso, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski. Prevaleceu o
entendimento de que apenas a lei pode fixar critérios para que os beneficios
sejam recalculados apds retorno ou permanéncia do aposentado no regime de
previdéncia. Ficaria a encargo do legislador ordinario reconhecer a possibilidade
de desaposentagao, uma vez que suas competéncias estdo melhor preparadas
para analisar o equilibrio financeiro que envolve a tematica.

Em palestra proferida no Instituto de Ensino e Pesquisa de S&o Paulo

(INSPER), o ministro Luiz Fux afirmou que a decisao evitou um “rombo de 300

75 Ficou fixada a seguinte tese: “[nJo ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
somente lei pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsdo
legal do direito a ‘desaposenta¢do’, sendo constitucional a regra do art. 18, § 2° da Lei n°
8213/91”.
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bilhées” nos cofres publicos, e, ainda, que o INSS “é o maior rombo bilionario da
economia brasileira”, situagao na qual os magistrados devem “entrever e antever
os resultados e consequéncias” das suas decisdes’®.

Segundo informagdes da Advocacia-Geral da Unido nos autos em analise,
a decisao afetou mais 182 mil processos em andamento na Justica, em razéo da
repercussao geral. Estima-se que, se aprovado, as despesas com o recalculo
chegariam na casa 7,7 bilhdes por ano.

Nesse sentido, afirma o ministro Gilmar Mendes, apoiado, em seu voto,

pelo tedrico da analise econdmica do direito, Richard Posner:

Ora, ainda que critérios de eficiéncia, a serem obtidos por
analises econbmicas das decisdes, ndo devam ser algados no
ambito dos principios ético-juridicos, ignorar tais aspectos
fundamentais € fazer vistas grossas a uma realidade que se
impde em medida suficiente para comprometer a prépria
eficacia, em concreto, de principios caros ao Direito
Previdenciario, como universalidade da cobertura e do
atendimento, irredutibilidade do valor dos beneficios, da garantia
do beneficio minimo, entre outros.

Portanto, tem-se, por tras do aspecto normativo, o amparo em
fundamento consequencialista, de cunho politico-econdmico, alinhado com a

nova agenda presidencial de combate a crise a partir da redugéo de direitos.

5.3.2. Decisdes trabalhistas: o corte do ponto de servidor publico grevista e a

terceirizagao

Por 6 votos a 4, decidiu o Supremo Tribunal Federal, em 27 de outubro de
2018, pela legalidade do corte de ponto para servidor publico grevista, a partir
da deflagragdo do movimento. Ficou excetuado os casos em que a greve €
motivada por conduta ilegal do poder publico, como por exemplo, atraso no
pagamento de salarios. Fica ressalvado, ainda, disposi¢cdes de acordo que
permita a compensacao dos dias faltosos. A questdo foi decidida com

" Fonte: https://oglobo.globo.com/economia/evitamos-rombo-de-300-bi-diz-fux-sobre-voto-
contra-desaposentacao-20374743. Acesso em 04 de outubro de 2018.
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repercussao geral’’ no Recurso Extraordinario n° 693.456/RJ.

O pano de fundo dos debates, conforme se extrai dos autos da deciséo
ora analisada foi o risco iminente de greve geral contra medidas de austeridade
econdmica adotadas pelo governo Temer, capaz de ameacgar os projeto de
recuperacao financeira do pais.

Na fundamentagdo, arguem os ministros pela importancia de obediéncia
a principios que regem a Administragao Publica, tais como da supremacia do
interesse publico e da continuidade dos servigos publicos. Logo, “os grevistas
assumem o0s riscos da empreitada’, com as devidas consequéncias pela
interrupcado da relacdo de trabalho, conforme entendimento do ministro Dias

Toffolli. Ademais, nas suas palavras:

Ao admitir o desconto dos dias paralisados, esta Corte, com o
devido respeito aqueles que pensam o contrario, ndo esta a
negar o exercicio do direito do servidor publico de realizar greve.
Pelo contrario, pois, como outrora salientado, a participacdo do
servidor publico em um movimento paredista ndo implica a
pratica de um ilicito. Entretanto, esse direito possui limites e
6nus, em especial, por se tratar o servigo publico de atividade de
importancia estratégica para o Estado em prol da sociedade. (p.
72, RE 693.456)

Ao lado das consideragdes normativas, entretanto, teceram os ministros
um longo debate sobre as nuances do caso, em que ficou explicito o contexto
politico em que se inseria tais consideragdes. Citando o ministro Luis Roberto

Barroso:

De modo, Presidente que, prometendo a brevidade possivel, eu
gostaria de fazer uma reflexdo que nos ajudasse a lidar com o
problema para a frente. Quer dizer, nés, neste momento,
enfrentamos greves importantes nas Universidades Publicas,
dos servidores do Poder Judiciario. Greves longas. Sem que se
tenha tido um mecanismo adequado e suficiente para impedir

" Ficou fixada a seguinte tese: “A administragdo publica deve proceder ao desconto dos dias de
paralisacdo decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em virtude
da suspensado do vinculo funcional que dela decorre, permitida a compensa¢cdo em caso de
acordo. O desconto sera, contudo, incabivel se ficar demonstrado que a greve foi provocada por
conduta ilicita do Poder Publico’.
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este tipo de prolongamento, que é extremamente danoso para o
cidadao, antes que para o poder publico e para os proprios
servidores. (p. 87)

E: eu sou capaz de fazer um comicio contra qualquer coisa que
esta acontecendo no Brasil. S6 que nao € o meu papel. O meu
papel é pensar solugdes institucionais para um problema
concreto. N&o estda havendo mecanismo adequado de
composi¢ao entre o Poder Publico e os servidores. E as greves
estdo se multiplicando. De novo, é possivel ter solucdes
autoritarias e unilaterais ou é possivel pensar numa solucao
construtiva. E disso que estou cuidando. (p 100)

Ou ainda, nas palavras do ministro Ricardo Lewandowski:

E, realmente, eu quero dizer que nés vivemos num periodo
extremamente conturbado em que as greves no servigo publico,
como Vossa Exceléncia muito bem ressaltou, ocorrem até de
forma selvagem. Nos vivemos, agora, aqui, no Poder Judiciario,
uma greve nao declarada. E uma greve erratica, com relagéo a
qual, inclusive, ndo se tem interlocutores. Nao ha interlocutor,
nao ha com quem falar, ndo ha como abrir um dissidio coletivo.
E uma greve que vai e volta, assim como ocorre nas
universidades, talvez, no INSS, por todo pais. Quer dizer,
realmente é preciso que nés tenhamos balizas, porque sen&o
nés instauraremos o caos no servigo publico. (p. 94)

Cristiano Paixao e Ricardo Lourengo Filho, em artigo publicado no site
Jota’®, elucidam a onda conservadora que atingiu o direito do trabalho no Brasil,
no que denominaram direito do trabalho do inimigo. A expressao faz alusao a
teoria do direito penal do inimigo, criada pelo jurista Gunther Jakobs, pela qual
alguns individuos deveriam receber tratamento diferenciado, com restricdo a
garantias constitucionais e processuais, pelo perigo que representaria a propria
sobrevivéncia da sociedade. Pela analogia, a decisdo acima citada
preventivamente adota medidas para obstar o direito constitucional de greve,
para evitar que um cenario indesejado, pela visdo do STF, se concretize. Nas

palavras dos autores:

8 Paix3o, Cristino; Lourenco Filho, Ricardo. O STF e o direito do trabalho do inimigo. Disponivel
em https://www.jota.info/stf/do-supremo/o-stf-e-o-direito-trabalho-inimigo-01112016. Acesso em
04 de outubro de 2018.
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‘O fato de que, preventivamente, sdo adotadas medidas para
inviabilizar o exercicio do direito de greve. Por um lado,
permitindo-se que determinadas categorias de servidores sejam
privados, por principio, da possibilidade de entrar em greve. Por
outro, ao impor um desconto na remuneracao que incidird assim
que o movimento paredista for desencadeado. E rigorosamente
a mesma logica utilizada na teoria do direito penal do inimigo.
Para evitar que o “mal”’ (a greve no setor publico, na visdao do

STF) se concretize, adotam-se medidas que combatam, “na
raiz’, qualquer movimento de paralisagdo, inviabilizando, em
termos praticos, o exercicio do direito. [...] a Constituicdo de
1988 foi bastante clara e precisa quanto a amplitude do exercicio
do direito de greve, consignando, em seu art. 9°, ser assegurado
“o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre
a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender”. No art. 37, inciso VII, por sua vez, o
direito € estendido aos servidores publicos sem restricdo prévia
do campo normativo, sendo prevista apenas a edicdo de lei
especifica para fixar termos e limites do exercicio do direito. Nao
ha espaco interpretativo para a proibicao desse direito.”

Com o mesmo fundamento econdmico, voltado para defesa de interesses
do mercado, decidiu o STF em 30 de agosto de 2018 pela legalidade da
terceirizacao de servigos de qualquer natureza, seja na atividade-meio, seja na
atividade-fim. Por meio da ADPF 324, julgada em conjunto com o RE 958.252, o
STF invalidou parcial a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que proibia
a terceirizacao de atividade-fim.

No caso, ficou firmado entendimento de que a terceirizacido nido reduz
direitos trabalhistas e que, frente ao principio da livre concorréncia, garantido
constitucionalmente, ndo é permitida a limitacdo da forma de contratacdo das
empresas. Fica protegida, entretanto, a responsabilidade subsidiaria da empresa
tomadora do servigo terceirizado, como protecéo aos direitos do trabalhador. Por
este raciocinio, a Constituicdo nao veda explicitamente a terceirizacao, e, em
busca de maior competitividade no mercado e de melhores resultados, se faz
imperioso assegurar a livre-iniciativa e a livre concorréncia.

Na argumentacgéo do STF, ainda, aduziram os ministros a necessidade de
se orquestrar o direito trabalhista brasileiro com as demandas do mundo
moderno, uma vez que a jurisprudéncia que impedia a terceirizacdo havia sido
editada ha 32 anos. Varios paises do mundo estariam passando por reformas

trabalhistas, resultando, inclusive na reducao das taxas de desemprego. Logo,
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trata-se de adequar a legislagdo aos impactos da revolugao tecnolégica, que
exige novas formas de vida e, consequentemente, uma nova economia’®.

Nesse sentido, afirmou Luiz Roberto Barroso:

“O medo do desemprego assombra as novas geragoes. Noés
temos que ser passageiros do futuro, e n&o prisioneiros do
passado. E inevitavel que, nesta realidade, o Direito do Trabalho
em paises de economia aberta passe por mudancas. E preciso
assegurar, a todos os trabalhadores, emprego, salarios dignos e
a maior quantidade de beneficios que a economia comportar.”°

Mais uma vez, observamos o Supremo Tribunal Federal adotando
posicionamento que supera a semantica do texto para privilegiar o mercado em
detrimento do individuo. A decisdo, inclusive, foi recebida com muito lamento
pela comunidade juridica do direito do trabalho, em especial, pela ANAMATRA
(Associacao Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho), que patrocinou
campanha contra a precarizacao das relagdes de trabalho.

As decisbes sao coerentes com as reformas trabalhistas que sao centrais
a agenda politica do governo de Michel Temer, ampliando, inclusive, as
mudancas alcancadas pela Lei n°® 13.467/2017, que alterou varios pontos da CLT
(Consolidacao das Leis do Trabalho). Nessa guinada pro-mercado, coletada nos
exemplos acima, vemos a corte referendando a tbnica governamental de que
direitos trabalhistas sdo entraves ao progresso econdmico necessario para tirar

O pais da crise.

5.4. Supremo Tribunal Federal e governabilidade: conclusdes preliminares

Adotando a teoria do modelo estratégico para analisar a decisao juridica,

encontramos em Barry Friedman importante abordagem positiva acerca do

 No momento em que esta pesquisa foi redigida, ainda ndo estava disponivel no sitio eletronico
do STF o acérdao completo do julgado em analise. A sintese dos argumentos pode ser extraida
de sitios juridicos especializados, dentre os quais: https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-
constitucional-terceirizacao-atividades-fim-30082018; https://www.conjur.com.br/2018-ago-
30/maioria-supremo-valida-terceirizacao-atividades-fim. Acessos em 05 de outubro de 2018.

80 Fonte: https://www.conjur.com.br/2018-ago-30/maioria-supremo-valida-terceirizacao-
atividades-fim. Acesso em 05 de outubro de 2018.
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judicial review, para além das abordagens meramente normativas. Friedman se
dedica a compreender as influéncias sofridas pelos juizes da Suprema Corte
norte-americana, passando a firmar entendimento de que as decisdes sao
relevantemente reativas a opinido publica, para além de questdes que envolva a
tutela dos direitos fundamentais. Inclusive, para o autor, as teorias
constitucionais normativas sobre a jurisdigao constitucional serao pobres até que
abracem, completamente, um viés positivo, de se saber como os se comportam,
o que fazem, e por qué. O direito tem suas dindmicas internas, mas nao pode
ser estruturado pelo isolamento da politica, razdo pela qual, o meio politico do
juiz constitucional deve ser considerado (FRIEDMAN, 2005, p. 257-260).

Para o autor o exercicio da decisao juridica € limitado pelo o que ele
chama de circulos concéntricos de influéncia, que atuam na fungdo jurisdicional
em quatro niveis, quais sejam, (i) interagao estratégica entre os juizes dentro do
espaco colegiado do tribunal; (ii) pressdes impostas pelas instancias inferiores
do Judiciario; (iii) pressdes impostas pelos outros poderes e; (iv) pressdes
exercidas pela opinido publica (FRIEDMAN, 2005, p. 263).

Falando especificamente da opinido publica, Friedman aponta que
nenhuma decisao politica pode ser contraria a vontade do povo por muito tempo.
Logo, em um sistema democratico equilibrado, em que haja constante dialogo
entre as instituicbes, veremos um constante debate sobre a decisao, visto que é
essa € um processo inacabado, a ser confirmado pelo povo. Nessa perspectiva
€ positivo que o STF catalise essa tensao inerente entre direito e politica, uma
vez que sua fungao sempre sera condicionada por outras forgas institucionais

Os exemplos acima trabalhados demonstram que na relagdo com os
demais poderes, o Supremo Tribunal Federal tende a observar os efeitos
sistémicos de sua relagao no desenho institucional ficando patente essa tensao
entre direito e politica. Ignora, porém, as competéncias constitucionais que |he
sdo impostas, de interpretagao e guarda dos principios constitucionais. Oscila no
aspecto institucional ignorando, por vezes, a importancia de se sopesar também
os aspectos normativos que rodeiam as decisdes juridicas. Ignora-se os limites
textuais da interpretacdo, para fundar a decisdo em fundamentos
exclusivamente externos a perspectiva normativa. No pano de fundo comum,
ligando todas as argumentagdes, encontramos a governabilidade. Ainda nao

seja textualmente afirmada, todos os fatores que justificavam as decisées podem
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ser reunidos sobre essa mesma alcunha da governabilidade.

Entende-se por governabilidade a conjuntura de estabilidade politica,
social e financeira que permite que o Poder Executivo exerga plenamente suas
funcdes e coloque em pratica sua agenda politica. Para Leonardo Avritzer
(2016), envolve dois aspectos importantes, quais sejam, a capacidade de tomar
decisdes e a legitimidade do processo decisorio em relagéo a opinido publica. O
que extrai, preliminarmente, dos casos aqui desenvolvidos, € que se confirma o
diagndstico de Avritzer, no qual o presidencialismo de coalizdo garante o primeiro
aspecto, ou seja, impede a paralisia deciséria prejudicial do Poder Executivo,
mas falha quanto a garantia do segundo aspecto. Dessa forma, os custos da
alianga para os governos vao se tornando altissimos, criando dificuldades
importantes no que tange a legitimidade dessa engenharia institucional. Se por
um lado é importante a estabilidade propiciada pelo sistema de governo, por
outro, ha um custo democratico imenso que cria obstaculos um embaracgo a sua
manutengao.

Aqui ficou nitida a colocagcao do Supremo Tribunal Federal como um
seguro politico, na forma colocada por Tom Ginsburg. Antes mesmo de trazer a
baila pontos controversos das fundamentagdes judiciais de casos concretos,
temos a concluso de que a corte foi altamente demandada sobre atos do
processo de impeachment, bem como sobre atos que o circundavam
indiretamente. Acumulam-se processos que acionaram a jurisdicdo
constitucional como arena de novos debates, confirmando a teoria de Ginsburg
de que quanto mais difundidas forem as forgas politicas de uma comunidade
maior sera o poder constitucional de acesso a revisao nos tribunais. A alta
judicializagdo do impeachment e de fatos correlatos a ele indicam que as cortes
se posicionam para os partidos politicos como uma espécie de seguro politico,
como féruns alternativos para a politica, ainda que possamos questionar a
legitimidade das decisdes ali tomadas.

Observamos trés fases marcantes da decisdo juridica imersa no
presidencialismo de coalizdo. Primeiramente, passamos pelo momento de
estabilidade das coalizbes, com os governos Fernando Henrique Cardoso e Lula,
que tiveram sucesso quanto ao dominio de suas operagdes politicas. O segundo
governo Dilma, marcado pelo impeachment e pelo deslocamento temporario do

eixo de liderancga da coalizdo do Executivo para o Legislativo, traz uma ruptura
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com os padroes anteriores e escancara a imoralidade das aliangas politicas
brasileiras fomentadas por este modelo. Por fim, o atual governo Michel Temer,
em que se naturaliza a for¢ca da coalizao sobre os interesses do povo, adensando
0 aspecto de ilegitimidade da estabilidade alcangada pelas aliangas politicas
espurias.

Imerso nesse processo, observamos o Supremo Tribunal Federal, que
assume com o impeachment papel deferente ao Executivo e passa, na ténica do
ultimo governo, a se alinhar completamente a agenda politica dominante. Nisso
concluimos que o STF, na légica do diadlogo institucional, faz parte dessa
engrenagem politica e também se apega a governabilidade como elemento
central para fundamentacao de suas decisdes. Passa assumir, inteiramente, a
estabilidade e a moralizacdo da sociedade brasileira como predicados
inarredaveis da pratica juridica.

Flagrante &, entretanto, a incoeréncia de um tribunal que parece confundir
os limites da sua jurisidicdo entre defesa da Constituicao e a defesa de uma
pretensa moralidade politica ou de argumentos de estabilidade econémica. Ora,
conforme visto nos exemplos anteriores, subtrai frontalmente competéncia
legislativa pertinente a estabilidade dos mandatos parlamentares, ora se silencia
na funcao de proteger os limites constitucionais para um impeachment fundado
em divergéncias politicas.

Bustamante e Bustamante sao cirurgicos em apontar o diagnéstico:

[...] nos indicam dois problemas sérios que podem afligir a
pratica de uma corte constitucional: o passivismo em relagc&o ao
procedimento e o ativismo em relacdo ao conteudo do juizo
politico-constitucional.

O passivismo, enquanto recusa a uma defesa judicial do
processo legislativo democratico e das regras que garantem a
sua observancia rigorosa, representa uma protecao inadequada
e insuficiente da formagado da vontade popular e das formas
legitimas de sua manifestacdo. Ao deixar de fiscalizar
adequadamente e garantir o cumprimento integral do processo
legislativo democratico, a corte atua com negligéncia em seu
papel garantidor das condi¢des democraticas necessarias para
o bom funcionamento do Estado de direito.

De modo igualmente pernicioso, o ativismo, enquanto expansao
exagerada da esfera de atuacao do judiciario, que passa a se
imiscuir em juizos politicos que ndo séo proprios da atividade
jurisdicional, é deficitario do ponto de vista democratico e contém
o0 germe do autoritarismo que em outros tempos foi defendido
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sob a bandeira do jusnaturalismo e sob a falaciosa nogao de que
a supremacia da constituicdo implicaria, do ponto de vista logico,
uma supremacia judicial. (2018, p. 17)

Temos, dessa forma, uma corte que adota um passivismo em relagao ao
procedimento, ndo se permitindo analisar questdes de legitimidade que rondam
0 mesmo e aderindo, superficialmente, uma postura de autocontencéo
instrumentalizada. Em outros momentos, vemos o mesmo STF adotando postura
ativista para juizos politicos que fogem sua competéncia, inspirado numa fungao
moralizante de combate a corrupg¢ao, a qualquer preco. No pano de fundo desses
caminhos interpretativos temos a estabilidade politica do pais, a governabilidade
da coalizdo e o clamor publico da opinido publica. Veremos no proximo capitulo
quais os possiveis déficits de legitimidade dessa postura do Supremo Tribunal
Federal, bem como a qualidade do dialogo que se estabelece entre Executivo e

Judiciario.
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CAPITULO 6. A GOVERNABILIDADE NO CENTRO DO SISTEMA POLITICO
BRASILEIRO

Compreendemos nos capitulos anteriores que ha um nitido dialogo entre
Executivo e Judiciario. Ambos os poderes sao fortalecidos pelo legislador
constituinte, recebendo competéncias importantes para definicao da vida politica
brasileira. O fio condutor deste trabalho toma como ponto de partida o
aprofundamento na arquitetura institucional brasileira para compreensao da
qualidade democratica dos dialogos aqui estabelecidos. Verifica-se que o
presidencialismo de coalizdo exerce tamanha centralidade no desenho
institucional brasileiro que inclusive as decisdes juridicas sdo fundamentadas em
argumentos pragmaticos que evidenciam, em ultima analise, a busca constante
por uma estabilidade. Se a governabilidade pode ser traduzida como a
capacidade decisoria do Poder Executivo, temos que o Supremo Tribunal
Federal atua no sentido de obstar uma paralisia decisoria prejudicial aos intentos
governamentais. Passamos entdo para compreensdo desse fendmeno. A
questao que se coloca, agora, € saber como o Poder Judiciario equaciona seu
compromisso constitucional perante a governabilidade, denotando a densidade
democratica desta relagao.

Avancando nas conclusdes tomadas no capitulo anterior, comecaremos
com a compreensao do papel institucional do Judiciario nos dialogos filtrados
pelo sistema de governo brasileiro. Sistematizaremos, entao, duas criticas, aqui
intituladas criticas normativa e corporativista, acerca da deferéncia do STF as
agendas presidenciais. E finalizaremos com a analise critica da qualidade
constitucional e democratica do dialogo estabelecido sob as bases do

presidencialismo de coalizdo.

6.1. O papel do Judiciario nos diadlogos institucionais frente o

presidencialismo de coalizagao

Um olhar atento para a Constituinte de 1985 ird demonstrar que o arranjo
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institucional a ser definido naquele momento era um dos pontos cruciais dos
debates. Predominou, naquele cenario, uma desconfianga com o Legislativo,
acompanhada de uma aposta muito grande no Executivo, como poder capaz de
trazer eficiéncia ao processo politico. Com efeito, as competéncias internas do
Congresso Nacional levam ao cenario descrito por Limongi e Figueiredo em que
0 processo legislativo se estrutura fortemente em torno das liderangas politicas
e de suas coalizdes.

Em um rapido olhar para as competéncias atribuidas ao Executivo na
Constituicdo, observamos os seguintes pontos de valorizagdo dos poderes
presidenciais: a) poderes regulamentares para expedir decretos, tanto na forma
do art. 84, IV, quanto para os chamados “decretos autbnomos”, do art. 84, VI, a;
b) poder de veto, parcial ou total, por motivos de inconstitucionalidade ou
interesse publico (art. 66, §1°); c) livre poder de escolha de ministros de Estado,
bem como poder de indicagdo de ministro do Supremo Tribunal Federal,
Procurador-Geral da Republica, Advogado-Geral da Uniao, presidente do Banco
Central, conselheiros do Tribunal de Contas da Unido dentre outros cargos
importantes da administragéo publica federal (art. 84, XIV a XVI); d) competéncia
para propor emenda a Constituicado (art. 60, §1°); e) iniciativa de lei em matérias
como organizagcdo administrativa e judiciaria, servidores publicos, direito
tributario e orgcamento publico (art. 61); f) competéncia para propor Medidas
Provisdrias, com forga de lei e efeitos imediatos, sob os pressupostos subjetivos
de urgéncia e relevancia (art. 62).

Nesse sentido aponta Limongi (2008),

Os dois campos -—presidencialistas e parlamentaristas--
defendiam que era necessario dotar o Poder Executivo dos
meios necessarios para produzir decisdes e que, a condigao sine
qua non para tanto era a ‘modernizacdo’ do Poder Legislativo,
evitando que este viesse a se tornar um obstaculo ao
funcionamento regular do governo. [...] O texto constitucional foi
escrito sob um amplo consenso de que o sucesso da democracia
dependia da capacidade governo dar respostas efetivas e
rapidas as crescentes demandas postas aos governos por
sociedades modernas e complexas. A modernizagao
institucional foi o leitmotiv sobre a qual se deu a definicdo das
relagdes entre o Executivo e o Legislativo. O processo decisorio
precisava ser dotado de eficiéncia. Protelar decisbes seria a
forma de alimentar crises, de ndo dar as respostas demandadas
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pela sociedade. Em sendo assim, o principal obstaculo a ser
transposto era o conservadorismo e a morosidade
caracteristicos do Poder Legislativo. Para tanto, era necessario
fortalecer o Poder Executivo evitando que este pudesse ser
paralisado pela inagdo do Legislativo. Mais do que isto, era
preciso dotar o Executivo de “vias de escape” sempre que uma
possivel divergéncia entre os poderes pudesse redundar em
confronto ou inagao.

Essa configuracdo do Poder Executivo brasileiro encontra pontos de
contato na teoria do Moderno Estado Administrativo, bem como na descrigao de
formacdo do hiperpresidencialismo latino-americano, sintetizadas nesse
trabalho por Eric Posner e Adrian Vermeule, e por Roberto Gargarella e Carlos
Santiago Nino, respectivamente.

Em termos descritivos, o desenho institucional brasileiro delega grandes
poderes ao presidente, como fruto de um processo histérico de centralizagao do
poder que remonta das bases de formacdo do constitucionalismo latino-
americano. As altas taxas de delegagao de poder podem ser verificadas na
experiéncia brasileira, sendo possivel afirmar a predominancia de um desenho
institucional executivo-centrado. Conforme demonstrado no capitulo 4, o poder
de agenda do chefe do Executivo € o principal fator de sucesso da dindmica
institucional brasileira. Nesse sentido, o presidente da Republica coordena as
maiorias partidarias e as tensdes existentes entre os interesses dos diversos
grupos sociais, diminuindo as dificuldades de agao coletiva. Nessa dinamica, o
Executivo possui capacidades institucionais que Ihe permite um facil acesso a
mecanismos de rapida mobilizagdo e engajamento. Do ponto de vista do Poder
Legislativo, demonstrou Limongi e Figueiredo (1999, 2008) que a propria
Constituicdo dispde de instrumentos para que o Executivo intervenha no
processo legislativo seja através do alto uso de medidas provisorias, seja atraves
da determinagdo das pautas que serdo engajadas no Congresso Nacional. Do
ponto de vista do Poder Judiciario, vimos que o Supremo Tribunal Federal adota
fortemente argumentos pragmaticos ao julgar agdes que sao centrais para as
agendas politicas presidenciais, com tendéncia a uma deferéncia permissiva de
governabilidade. Concluimos, portanto, por uma forte ascendéncia do Presidente
da Republica sobre os demais poderes, em razao das competéncias que Ihe sao

atribuidas pelo desenho institucional.
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Ao lado desse desenho que privilegia poderes fortes ao Executivo, temos
um formato de valorizagdo do Poder Judiciario, que também recebe varias
atribuicbes em dispositivos constitucionais. Como consequéncia, inclusive do
presidencialismo de coalizdo, recebeu o Judiciario competéncias para atuar na
intermediacdo de conflitos entre os poderes, conforme aponta Abranches (2018,
|. 7687). Nesse embate de competéncias fortalecidas, entre Judiciario e
Executivo, é pertinente a ideia de Posner e Vermeule (2010) de que o Direito
Constitucional é formado por confrontagdes entre instituicdes sobre a atribuicdo
de autoridade para fazer politica. Estes constitucional showdowns geram
precedentes politicos cuja forga impde custos altos para sua eventual rejeicao,
surtindo efeitos na chamada forca civilizatéria da hipocrisia. E essa forca que
explica a maior ou menor adesdo as tendéncias sociais e econbémicas do
governo em exercicio.

Nesse diapasdo, ainda que a Constituicao de 1988 tenha
institucionalizado mecanismos fortes tanto para o Executivo quanto para o
Judiciario, equilibrando as demandas de um presidencialismo de coalizdo com a
existéncia de o6rgao dotado de poderes para guarda de direitos fundamentais,
temos que, na pratica, este funciona como um segundo férum de discussao
politica que tende a referendar a agdes daquele poder. Ou seja, a estabilidade
econdmico, social e politica é garantida pelo presidente da Republica no dominio
da sua coalizdo. Ja o Poder Judiciario tem como elemento central nas decisdes
que tocam esta agenda politica presidencial, atuar como facilitador dessa
estabilidade, referendando a atuagao do Executivo.

Logo, o modelo previsto por Abranches, em seu texto inaugural do
presidencialismo de coalizagdo e em texto recente de revisdo das bases do
sistema brasileiro, no qual o Poder Judiciario atuaria como mecanismo de
equilibrio na tensao entre Legislativo e Executivo, ndo se confirma. O que se
observa é uma significante deferéncia do Poder Judiciario em relagdo ao
Executivo, no sentido de se buscar uma decisdo que dé abertura para
implementagdo da agenda politica do presidente. Ainda que o STF atue como
mecanismo de arbitragem, equilibrando conflitos entre os demais poderes,
observamos que Poder Judiciario tende a privilegiar a governabilidade, o que
desconstréi a ideia de que este reduziria a dependéncia dos demais poderes ao

Executivo. Ou seja, ndo ha aqui um STF atuando como um mediador de forma
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plena, uma vez que ele proprio tende a atuar em deferéncia com o Poder Publico.
Seja em busca da estabilidade, seja em busca de interesses corporativos, vimos
que é necessario se debrucar mais profundamente sobre o impacto da relagéo
Executivo-Judiciario no Brasil. Em vez da postura de mediador, observamos um
Judiciario que assume a funcido de tornar as relagdes institucionais estaveis,
conduzido pelo elemento primordial da governabilidade. Ou seja, em regra, o
STF atuou segundo as agendas politicas presidenciais, sendo deferente, como
forma de propiciar governabilidade. Dai observar uma mudanga de
posicionamento marcante da corte a medida que os governos vao se alterando.
A pretensdo de que o STF atuaria como mediador de conflitos s6 se confirma no
aspecto legal, de competéncias dadas a corte para atuar como segunda arena
de debate politico. Na pratica, no momento em que tem os casos concretos em
maos, existe uma tendéncia do STF de se aproximar do Executivo, atuando
pragmaticamente a favor da estabilidade politica e econémica do pais, inclusive,
em detrimento de consideragdes constitucionais importantes.

O poder de agenda, fortalecido pelo uso extensivo das medidas
provisorias altera, ainda, a dindmica deliberativa de implementacao de politicas
publicas, antecipando as analises sobre a viabilidade de uma determinada acéo
politica. Com a relativizagado do requisito de urgéncia e relevancia, somada a
imediata aplicabilidade da lei, sem submissdo ao Legislativo, resta ao
parlamento pouco espaco para o debate, ficando preso a uma avaliagao quanto
aos altos custo de suspender a politica ja em curso.

Isso se da em raz&o de uma necessaria imbricagao entre presidencialismo
e sistema eleitoral proporcional e pluripartidario, que lanca mao da coalizdo como
mecanismo necessario para se alcangar governabilidade e, consequentemente,
estabilidade. Se o pano de fundo do sistema presidencialista brasileiro é a
governabilidade, temos, na pratica, um Judiciario pronto para fomentar tal
estabilidade necessaria para desenvolvimento do pais. A busca pela estabilidade
€ duramente buscada ao longo dos anos, como elemento de formagédo do
constitucionalismo em toda a América Latina, em razdo do forte histérico de
golpes e reverses vivenciados pelo povo brasileiro, o que explica, em certa
medida, o esforco do Judiciario por demarcar o sucesso do desenho institucional
trazido pela Constituicdo de 1988.

Temos entdo o embate entre duas teorias antagbnicas entre si para definir
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esse aspecto institucional do nosso dialogo: de um lado, um olhar positivo sobre
a supremacia do Executivo, formulada por Posner e Vermeule, na ideia do
Moderno Estado Administrativo, e de outro, a critica de formacdo do
constitucionalismo latino-americano desenhada por Gargarela e Nino, de
concentragcéo de poderes na figura do Executivo.

Buscando o fio condutor da teoria do Moderno Estado Administrativo com
a virada institucional proposta por Vermeule, encontramos ali um poderoso
diagndstico do cenario institucional presidencialista, a partir das habilidades que
o chefe do Poder Executivo tem para interpretar certas situagdes. Para esta
teoria, o Presidente da Republica estaria melhor posicionado para responder
com agilidade e eficiéncia as demandas que surgem em um Estado Moderno,
possuindo o chamado “poder presidencial de acao unilateral” para atuar nas
crises e emergéncias. No plano operacional, lida-se com uma escolha de
segunda ordem para afirmar a superioridade do Executivo, perante o desenho
institucional, no sentido de orquestrar as iniciativas em casos emergenciais.
Ocorre que, conforme apontado pelos criticos da teoria, o Moderno Estado
Administrativo pode funcionar como um cabivel diagndstico da realidade de um
governo presidencialista, em especial, no contexto norte-americano, mas falha
quando de uma reflexao tedrica sobre os resultados que ali dispde. Manifesta,
portanto, um grande arbitrio e um poder autoritario, que ignora concepg¢des de
democracia e justica que sao necessarias para uma interpretagédo constitucional
legitima. Ademais, investem um grande otimismo no controle popular como
elemento capaz de domar o poder do Executivo de eventuais arbitrios em
detrimento de um pessimismo quanto a habilidades dos demais poderes,
ignorando uma perspectiva dialégica necessaria para manutengdo desses
poderes.

Do outro lado do espectro, temos os teoricos latino-americanos
demonstrando, a partir de uma teoria descritiva da pratica institucional local, uma
critica normativa coerente, capaz de apontar as falhas do constitucionalismo
local na opgéo pelo sistema presidencialista de governo. A mera inclusao de
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 ¢é insuficiente, uma vez que nao
acompanhada de uma revisao necessaria do acumulo de poder presidencial.
Essa contradi¢cao interna da Constituicdo de 1988, que avanga na garantia de

direitos e se mantém conservadora quanto a distribuicido do poder, compromete
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as conquistas democraticas efetivas, que levariam os paises latino-americanos
ao progresso necessario.

O caminhar dessa relagédo em 30 anos de Constituigdo nos levou para um
estagio em que se ignora a legitimagao das aliangas pelo povo e se elabora
politicas aliadas a interesses de grupos sociais especificos, estando focado o
sistema politco em wuma verdadeira obsessdo pela governabilidade.
Concentram-se os esforcos em uma engenharia de interesses de grupos de
poder, numa tentativa de se coordenar todos as demandas internas e alcancar
os desejos politicos e econémicos de cada personagem da coalizdo. Desse
modo, as Jornadas de Junho de 2013, que culminaram no impeachment da
presidente Dilma Rousseff, levam as coalizbes para um momento de clara
faléncia, dada a distdncia do seu maior legitimador, qual seja, o povo.

Portanto, compreendendo o papel do Poder Judiciario e da decisao
juridica no contexto do nosso presidencialismo de coalizdo, conclui-se por um
alto nivel de deferéncia do STF nas agées em que o Poder Publico é parte,
principalmente, no wuso de wuma fundamentacdo que enseja maior
governabilidade & agenda politica do Executivo. E necessario, pois, darmos um
passo a frente nessa analise, para compreender qual governabilidade o STF
estaria referendando nesse dialogo com o Executivo. Buscando aprofundar as
criticas extraidas do modelo do presidencialismo de coalizdo, € preciso
investigar os fundamentos da deciséo juridica que legitimam tal sistema. O
descortinar desses problemas apontam para uma deferéncia que deve ser lida
como o siléncio em torno de uma agenda comum, alinhado a manutencao de um
dominio de poder de poucos que retorna aos primérdios do constitucionalismo
latino-americano. Veremos no préximo topico que o pragmatismo encarnado
pelo STF em torno das agendas politicas predominantes deve ser lido mais como
a existéncia de uma agenda comum do que como uma postura de negligéncia

daquele 6rgao.
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6.2. As bases da decisao juridica deferente no presidencialismo de coalizao

Aprofundando as conclusdes alcangadas no tépico anterior, podemos
sistematizar a critica a atuacdo do Supremo Tribunal Federal em deferéncia ao
Executivo em dois pontos, os quais passamos a expor melhor nos topicos
seguintes.

Na primeira critica, a quem chamaremos de critica normativa,
questionamos o afastamento da corte de razdes constitucionais e a aderéncia a
elementos estratégicos para decidir. Nesse ponto, observamos a adog¢ao de
discurso econdémico pelo Supremo Tribunal Federal que, em ultima analise,
esvazia o texto constitucional, ao subverter o direito ao mercado. E necessario
ressaltar que o uso do argumento econdmico nédo se da, sequer, de forma
técnica, como pode se extrair das decisdes aqui analisadas. O que temos ¢é a
instrumentalizagao do argumento econémico de estabilidade sem apresentacao
de dados técnicos que sustentem tais afirmativas. Outra critica a ser tecida,
nesse mesmo sentido, € o esvaziamento dos direitos fundamentais, uma vez que
estes ficam na dependéncia de politicas publicas que variam de acordo com a
agendas politicas do presidente em exercicio. As decisdes ora analisadas
demonstram que a deferéncia do STF ao Executivo se da, inclusive, com este
ultimo pautando a ténica de defesa de direitos fundamentais, em maior ou menor
escala, a depender do perfil politico do presidente e de sua agenda. Ha,
portanto, uma preponderancia de fatores externos sobre aspectos normativos na
decisao judicial. As pesquisas atuais sobre teoria da decisdo juridica se abrem,
nos ultimos anos para uma analise do comportamento judicial para além do
modelo meramente legalista. O que se percebe, entretanto, é sobreposicao de
elementos estratégicos e externos a corte, tais como a governabilidade, opiniao
publica e os ja citados argumentos econdmicos, sobre o préprio direito
constitucional. Retomamos nesse ponto as criticas tecidas a tese do moderno
Estado Administrativo bem como as bases do pragmatismo juridico para
investigar a legitimidade de uma atuacgdo, tanto do Judiciario, quanto do
Executivo, que sobrepde os limites interpretativos do texto constitucional.

Uma segunda critica, denominada critica corporativista, identifica, nos

bastidores dos interesses de classe uma possivel razdo para deferéncia a uma
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agenda comum ao Executivo. Precisamos, nesse ponto, rever o principio da
independéncia funcional frente as pretensbes salariais da corte. O que se
observa € a existéncia de uma verdadeira casta judicial que quer, em grande
medida, fomentar o corporativismo e seus altos ganhos salariais. Nossa defesa,
aqui é de que tais pretensodes alimentam a deferéncia do STF em determinados
momentos, uma vez que estes passam a agir estratetegicamente em trocas que
possam garantir tais reajustes de vencimentos. Dai a existéncia de uma agenda
comum, que se alinha aos movimentos politicos do Presidente da Republica, em

busca das mesmas barganhas negociadas na relagado Executivo-Legislativo.

6.2.1. A preponderancia de fatores externos sobre fatores normativos na deciséo
judicial: o discurso econdmico e o esvaziamento do texto constitucional — critica

normativa

A anadlise dos julgados aqui coletados nos levam a percepgéo de que os
argumentos externos prevalecem sobre 0os argumentos normativos nas decisdes
juridicas que envolvem a agenda presidencial. Ainda que o Direito tenha
caminhado para consideragdes epistemoldgicas que aderem ao processo de
tomada de decisdo elementos normativos e politicos, dentre outros, verifica-se
uma predominancia dos ultimos. Expressdes tais como resolugao da crise, ética
na politica, dinamicas internas do Poder Legislativo e estabilidade econédmica
passam a figurar constantemente nas argumentag¢des do Ministro da Corte.
Todas as justificativas podem ser reunidas pelo denominador comum da
governabilidade e na busca pela estabilidade politico, social e econdmica.

O abandono de uma visdo juriscentrada do Direito impde o
reconhecimento, na perspectiva da teoria dos dialogos institucionais, de rodadas
provisoérias sobre o sentido da Constituicdo, em que os efeitos sistémicos das
decisbes exigem atencdo para os altos custos de determinados
posicionamentos. Porém, a determinacéo de qual postura institucional sera mais
adequada para promover os valores constitucionais relevantes prescinde de uma

escolha de primeira ordem sobre qual aporte tedrico guiara as instituicbes no
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desempenho de suas fungbes (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 33)%. Logo,
qualquer abordagem consequencialista carrega em si 0 6nus de uma escolha
primaria sobre a qual se dara as decisbes de segunda ordem acerca das
posturas institucionais. @ Uma adesdo ao pressuposto das capacidades
institucionais s6 pode ser valida se funcionar como um alerta para inclusdo das
tensdes faticas que conduzem as decisbes politicas e juridicas dos respectivos
atores sociais nas construgdes teodricas, como elemento indispensavel para
verificar a legitimidade das dinamicas daquele desenho institucional.
Concordamos com a necessidade de acordos parciais no nivel operacional, que
permitem o desenvolvimento da relagdo entres os atores politicos com respeito
aos desacordos morais. Ocorre que essa descida operacional s6 sera valida se
abranger consideracdes de primeira ordem acerca da legitimidade constitucional
e democratica das a¢des desenvolvidas.

Nesse sentido, uma constatacado forte que se extrai dos julgados ora
analisados, nos momentos de estabilidade de coalizdo, é acerca da dimenséao
tomada pelo discurso econdmico na interpretacao constitucional. O que se extrai
das decisbes aqui comentadas € que a sua grande maioria envolve aspectos
econdmicos das respectivas agendas presidenciais. Ou seja, grande parte dos
litigios que sao levados a arena judicial tratam-se de batalhas politicas travadas
por motivos econdmicos e opg¢des mercadoldgicas. Ademais, percebe-se,
também, que as respectivas justificativas interpretativas das decisdes se fundam
em argumentos pragmaticos e consequencialistas, em argumentos que se
aproximam das ideias de maximizagao das riquezas e do bem-estar econémico.

Isso denota, mais uma vez, a centralidade do Executivo nos didlogos
institucionais brasileiros. Na atuagao do Executivo se espera uma acgao pautada
por agendas politicas que passam pela questdo econdmica. Nesse espaco,
orquestrando as demandas sociais em uma sociedade capitalista, temos a
adogao de uma razao instrumental que busca a concretizagao de interesses que

perpassam, necessariamente, por um espectro econébmico, dada a centralidade

81 No mesmo sentido é a critica feita por Thomas Bustamante. Para mais v. BUSTAMANTE, T.
R. Dworkin, Vermeule and Gyorfi on Constitutional Interpretation: Remarks on a Meta-Interpretive
Disagreement (Comment on Gyorfi). German Law Journal, v.14, p. 1109-1146, 2013.Disponivel
em:http://www.germanlawjournal.com/index.php?pagelD=2&vol=14&no=8. Acesso em: 03 jun
2014.
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do poder econdmico nas sociedades modernas. Entretanto, pensando em
termos de capacidade institucionais e efeitos sistémicos aqui refletidos, temos
que a absorcao exclusiva desses argumentos pelo Judiciario, em detrimento a
principios consagrados no texto constitucional, foge da dindmica que |he é
prépria, fazendo com que o discurso econdmico se apodere do juridico de forma
claramente instrumental. E a forga da agenda politico-econémica buscando uma
segunda chance de debate através do Poder Judiciario, e condicionando o
campo normativo a um cédigo que lhe é estranho.

Temos um movimento inverso ao desejado: a economia dota a
Constituicdo de sentido, determinando a interpretacdo. Nessa perversdo da
fundamentacao esperada pela interpretagao constitucional, temos a adesao de
um discurso que, segundo uma légica capitalista, mais tende a segregar e afastar
individuos da participagdo politica, uma vez que condicionados a uma
perspectiva de maximizagcao de bem-estar. No computo de custo e beneficio,
exclui-se aquelas demandas que a leitura constitucional devia agregar. Os
argumentos econdmicos na decisdo juridica devem ser absorvidos a partir do
filtro do texto constitucional e conformados com outros elementos importantes
do Direito, tais como moralidade, justica, democracia. Nesse movimento
pragmatico, ha uma ruptura no modelo hermenéutico constitucional, que passa
a guiar-se pelo frio argumento econémico-consequencialista.

Conforme aponta ROSA, nesse embate de forgas, o discurso econémico
€ mais forte, justamente por esta centralidade do mercado nas sociedades
capitalistas. O resultado, para a decisao juridica, &€ perverso, uma vez que a
adogcao do discurso técnico da economia implica, segundo o autor, numa
despolitizagdo do juridico. Nisso, as solugdes para os conflitos sdo tomadas
numa logica contratual, de custo/beneficios sociais, sem uma vinculagao
normativa. Essa relacdo se materializa ao preco de muita manipulagdo
ideoldgica e violéncia simbdlica. O juridico é transformado numa esfera técnica
e aparentemente despolitizada e o ponto de vista econdmico trazido como um a

priori indiscutivel, como um verdadeiro dogma?® (ROSA, 2011, p. 90-91).

82 Em outros termos: “Pode-se negociar tudo, em nome da liberdade. Ao invés de o Estado
estipular limites desde uma perspectiva publica, a AED [Analise Econdmica do Direito] acolhe a
mediagdo formal do mercado e suas auto-regras cambiantes, desprezando a ‘esfera do
indecidivel”” (ROSA, 2011, p. 92).
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A democracia, se quiser ser legitima e plural, ndo deve usar como
critério apenas a maximizagao de riquezas, propria do discurso econémico. Cabe
a ela uma racionalidade propria, a ser extraida da Constituicdo enquanto aquela
que incorpora os elementos necessarios para desenvolvimento da sociedade a
partir de uma perspectiva de direitos fundamentais e ndo de mercado.

Ademais, essa é uma das caracteristicas mais marcantes do capitalismo
moderno: a construgado da ideia de uma esfera econdmica como algo amoral,
livre do peso de ter de se justificar moralmente (SOUZA, 2016, |. 183). Enquanto
a abordagem tedrica, funda-se em uma densa rede de principios juridicos ou de
moralidade politica, distribuidos em processos de deliberacdo que agregam
desacordos razoaveis, a abordagem do pragmatismo econémico trata o direito
como um acontecimento politico a ser decidido com base na analise das
consequéncias das diferentes respostas para o caso. Ha na primeira uma
ambicao de coeréncia, que raciocina de fora para dentro, tomando como base
um complexo sistema extraido da historia institucional da comunidade e
proclamado pela Constituicdo. O pragmatismo, ao revés, defende um tecnicismo
e um afastamento de conceitos juridico-morais, numa falsa pretensdo de
independéncia. Anunciam, entretanto, num pano de fundo intrinseco, uma
perspectiva politica especifica, que tende a ser nao-inclusiva e lesiva para as

opcgoes politicas adotadas pela Constituicdo. Nas palavras de Dworkin:

Por esse motivo, espero que minhas palavras finais reforcem, na
mente do leitor, o porqué de a integridade ser tdo importante.
Toda democracia contemporanea é uma nacao dividida, e nossa
propria democracia € particularmente dividida. Nossas divisdes
sao de natureza cultural, étnica, politica e moral. Nao obstante,
aspiramos a viver juntos como iguais, e parece absolutamente
crucial para essa ambicdo que também aspiremos que 0s
principios que nos governam nos tratem como iguais. Devemos
nos empenhar o maximo possivel em n&o aplicar uma teoria da
responsabilidade aos laboratérios farmacéuticos e outra teoria
aos motoristas, em nao adotar uma teoria da liberdade de
expressao quando estamos preocupados com a pornografia e
outra teoria quando o que nos preocupa é a queima de
bandeiras. S6 poderemos perseguir essa indispensavel ambig¢ao
se tentarmos, sempre que necessario, nos colocar em um plano
bastante elevado em nossas deliberagdes coletivas, inclusive
em nossas decisdes judiciais, de modo a por a prova nosso
progresso em tal direcdo. Devemos nos incumbir desse dever
soberano se pretendermos alcangar um Estado de Direito que
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nao seja apenas instrumento de avango econémico e paz social,
mas um simbolo e espelho de igual consideragao publica, que
nos da o direito de afirmar a comunidade (DWORKIN, 2011, p.
150-106).

Portanto, a adocdo de discurso econdmico pelo Supremo Tribunal
Federal esvazia o texto constitucional, ao subverter o direito ao mercado. Traz
um desconhecimento dos fundamentos econdmicos ja incorporados pela
Constitui¢cao, colocando o bem-estar econédmico como um dogma superior a ser
absorvido argumentagao juridica, como discurso unico. Ainda que como
abordagem estratégica necessaria para estabilizagdo de importante elemento da
vida em sociedade (uma decisdo de segunda ordem), qual seja, a economia, sua
incorporagao nas decisdes juridicas acena para um pano de fundo tedrico
excludente que promove principios distantes dos pressupostos constitucionais

Aforte aderéncia do STF a estabilidade abre-se, ainda, para constatagao
de um outro aspecto. Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, o Poder
Executivo exerce, no desenho institucional brasileiro, uma posi¢ao de especial
centralidade. Dessa maneira, o presidente da Republica consegue pautar suas
propostas politicas, com largo apoio ndao apenas do Poder Legislativo, como
também do Poder Judiciario.

Ademais, conforme demonstrado por Abranches (2014, 2018), a forga
de um governo presidencial no Brasil depende dos seus ciclos de
desenvolvimento, a partir da capacidade de mobilizagdo social e politica vivida
pelo Presidente em determinados cenarios. Logo, a estabilidade da coalizdo €
também determinada pelo grau de apoio popular que se tem o governo. Se o
Judiciario acompanha a coalizdo em suas decisdes juridicas, as ideias de
Friedman se aplicam para descrever a adesao do STF a estabilidade como pano
de fundo de suas decisdes®3.

O problema se encontra, entretanto, numa pratica constitucional

instrumentalizada, que se afasta de uma leitura constitucional de suas agoes.

83 E necessario, pois, uma andlise critica, a ser feita nos préximos tépicos, acerca da completa
deturpagéo do sistema politico com o atual governo Temer. Temos, ali, uma coalizdo forte e
estavel, em detrimento de um governo impopular, conforme demonstramos no capitulo anterior.
Talvez seja sinal da ruptura total com padrbes éticos minimos, que levaram o sistema do
presidencialismo de coalizao a sua faléncia completa, por falta de aproximagao com pressuposto
de soberania popular e democracia.
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Olhando para a experiéncia da decisao juridica a partir do presidencialismo de
coalizao, verificamos, nesse sentido, a aderéncia de posicionamentos alinhados
a ténica dada pelo Presidente da Republica ao seu governo. No siléncio acerca
das privatizacbes em FHC, nas decisdes que garantiam as politicas publicas
implementadoras de direitos fundamentais em Lula, e na regressdo desses
mesmos direitos no governo Temer, observamos um alinhamento do STF
aquelas pautas que sao essenciais em cada tempo politico.

Conforme apontou Abranches na revisdo do presidencialismo de
coalizdo, os momentos de compatibilidade plena entre agenda presidencial e
demandas da sociedade, chamados por ele de dominancia programatica, sao a
excecao da pratica politica brasileira. Ou seja, sdo excepcionais os momentos
em que o sistema foi capaz de gerar boas politicas e funcionar bem. Em geral,
as politicas sdo forjadas num cenario de clientelismo, com uma distribuicdo
enviesada de recursos publicos e implementagdo diferenciada de politicas

publicas. Afirma:

O quadro institucional brasileiro ndo gera, como regra, politicas
publicas de qualidade, ndo garante a alocagdo equanime de
recursos e servicos publicos, nem oferece ao cidadao
continuidade das politicas publicas, ou estabilidade de regras e
procedimentos. Os efeitos s&o visiveis no quadro educacional de
baixissima qualidade, no sistema de saude publica disfuncional
e nas falhas evidentes do sistema de seguranga publica.
(ABRANCHES, 2018, |. 7664-7672).

Aquela forga civilizatéria da hipocrisia, citada por Vermeule e Posner na
teoria do Moderno Estado Administrativo, atua aqui mantendo a coesao das
agendas politicas, por mais diferente que elas sejam. Nesse sentido, a maior ou
menor garantia de direitos fundamentais passa a depender da linha politica
adotada pelo presidente eleito, ficando a garantia e protecao desses direitos
condicionada a leitura que o Executivo faz, atrelado a sua conveniéncia politica.
Nesse ponto, o governo Temer é emblematico para demonstrar a mudanga de
posicionamento de uma corte progressista para uma corte conservadora.
Comparando a composic¢ao da corte ao término do mandato Lula e no governo

Temer, observamos a alteragao pontual de trés ministros, coma saida de Cezar
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Peluso, Ayres Britto e Joaquim Barbosa. Ou seja, a maioria dos ministros que
atuam na corte no governo Temer sdo 0os mesmos que atuavam a época do
governo Lula e do governo Dilma. Nao obstante pouca alteragdo na composicao,
observamos uma mudanga profunda quanto a leitura da funcédo de protecao e
guarda dos direitos fundamentais. Se a corte ficou marcada durante o governo
PT por avangos importantes em direitos humanos, como, por exemplo, a
permissdo de aborto de fetos anencefalicos, reconhecimento da unido
homoafetiva, confirmagéo de sistema de cotas nas universidades publicas, tem-
se, atualmente, um retrocesso com tomada de decisbes em flagrante
desconstrugao de direitos trabalhistas conquistados historicamente pelos
brasileiros.

Ainda que a concretizacdo de direitos fundamentais preceda de um
espaco de discricionariedade que € proprio do Poder Executivo, ha uma
vinculagao de todos os poderes publicos como destinatarios desses direitos. O
Poder Judiciario, nesse sentido, tem como tarefa primordial controlar atos dos
demais poderes que extrapolam os direitos fundamentais, no sentido de
proteger-lhes a sua maxima efetividade.

Logo, a postura de deferéncia da corte a agenda politica presidencial
desconsidera toda a historia institucional de conquista e protecdo de direitos
fundamentais, bem como ignora seu papel constitucional de guarda desses
direitos. Ainda que a estabilidade social, politica e econémica sejam elementos
primordiais para se compreender a decisao juridica, € necessario cautela ao
aderir essa perspectiva, sob pena de se ignorar completamente as
consideragdes dogmaticas e normativas. Dessa forma, o reconhecimento da
importancia de elementos estratégicos da atuagdo do STF deve ser feito sob os
limites normativos colocados no texto constitucional, sob pena de dissolugédo da
funcao juridica da corte de garantia das conquistas civilizatérias da Carta de
1988. Isso porque a adogédo de um discurso consequencialista forte gera uma
desvinculagao normativa da decisao juridica, levando o magistrado para uma
fronteira distante do direito. A doutrina juridica, se ndo atentarmos a esse
movimento radical, passa a ser mero acessoério da argumentacgao judicial, em
nome de um discurso técnico e empirico.

Voltando o olhar para a concretizagao dos direitos fundamentais, o papel

do Judiciario é, na esséncia, promover o projeto de comunidade trazido pela
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Constituicdo. Aqui se faz presente a ideia dworkiana® do ganho geral que ha em
se insistir na responsabilidade juridica. Isso porque as justificativas para apoiar
ou negar um direito ndo podem estar apoiadas apenas na (pretensa)
popularidade ou necessidade de uma concepcao de vida boa. Os procedimentos
juridicos devem refletir-se, como parte de um arranjo fundamental do arranjo
politico dessa comunidade, a dignidade como eixo central da moralidade geral.
Nao podemos exigir concordancia moral dos membros de uma comunidade, mas
podemos lhes exigir responsabilidade de tratar seus membros com igual respeito
e consideragdo. Essa responsabilidade politica fundamenta a autoridade do
Estado, e protege os membros mais vulneraveis da nossa comunidade.

Dessa maneira, a aderéncia do STF a agenda politica da coalizao implica
numa reducédo dos direitos fundamentais a uma concretizagdo unica a ser
realizada apenas pelo Executivo. Isso porque observa-se que postura mais ou
menos garantidoras foram manipuladas pela corte, em clara aderéncia ao
discurso politico predominante & época. A medida que a tendéncia politica
variava em cada governo, variava-se também sua proteg¢ao pelo STF. O nucleo
minimo de garantia desses direitos, relacionados a ideia protegcédo da dignidade,
inegociavel pela politica e de guarda fundamental pelo Poder Judiciario, néo
pode variar no ritmo de mudanga dos governos.

As cortes decidem imersas em contexto politicos que diretamente
influenciam a decisao. A deliberagao realizada pelo Judiciario se enquadra num
contexto maior dialégico, com outras rodadas procedimentais de debates sobre
o mesmo tema. Enquanto agente catalisador da vontade do povo, resta saber se
tal reducionismo adotado atualmente pela corte quanto aos direitos trabalhistas
resistira, no tempo, ao julgo da opinido publica que vé a perda de conquistas
histéricas do trabalhador frente ao empresariado. Levar o direito a sério € ponto
de partida para absorgcédo de qualquer elemento externo na decisao juridica.

Portanto, ainda que as teorias constitucionais atuais tém pautado a
importancia de compreender a decisao juridica como a soma de elementos que
ultrapassam a barreira normativa, ndo €& passivel de defesa posturas

interpretativas que excluem completamente os limites textuais da Constituigao

84 A nogao final de integridade em Ronald Dworkin foi desenvolvida na obra Justiga para ouricos.
Para mais v. DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Trad. Pedro EIl6i Duarte. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 335-347.
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ou, ainda, que apliquem de forma instrumentalizada e incoerente os parametros
pragmaticos®.

Na velha (e superada) dicotomia entre passivismo e ativismo,
observamos uma corte que se utiliza arbitrariamente de tais posturas, ignorando
a adesdo a pressupostos essenciais das proprias teorias que endossam.

Nesse sentido, tratando de decisbées do STF na Era Cunha, apontam

Thomas Bustamante e Evanilda Nascimento de Godoi Bustamante:

“O passivismo, enquanto recusa a uma defesa judicial do
processo legislativo democratico e das regras que garantem a
sua observancia rigorosa, representa uma prote¢ao inadequada
e insuficiente da formagao da vontade popular e das formas
legitimas de sua manifestagdo. Ao deixar de fiscalizar
adequadamente e garantir o cumprimento integral do processo
legislativo democratico, a corte atua com negligéncia em seu
papel garantidor das condi¢des democraticas necessarias par
ao bom funcionamento do Estado de direito. De modo
igualmente pernicioso, o ativismo, enquanto expansao
exagerada da esfera de atuagao do judiciario, que passa a se
imiscuir em juizos politicos que ndo sao préprios da atividade
jurisdicional, é deficitario do ponto de vista democratico e contém
0 germe do autoritarismo que em outros tempos foi defendido
sob a bandeira do jusnaturalismo e sob a falaciosa nogao de que
a supremacia da constituicao implicaria, do ponto de vista logico,
uma supremacia judicial.” (2018, p. 17)

Bustamante e Bustamante defendem que ativista é toda decisao

juridica “que n&o pode ser considerada autoritativa, no sentido politico-moral de

8 Em recente artigo publicado em sua coluna na revista Epoca, Conrado Hubner Mendes fala
dessa instrumentalizacéo do pragméatico, sem qualquer apoio tedrico real: Fez parecer que ha
consenso cientifico onde ha pesquisa embrionaria e contingente ao contexto americano; e supds
que as conclusdes se transferem, sem mais, para as condi¢des brasileiras de desigualdade. Citar
qgualquer pesquisa ndo vale. O jargdo juridico chama essa técnica deciséria de
“consequencialismo”. Os exemplos acima, com o perddo do trocadilho, aproximam o juiz
brasileiro do “consequenciachismo”. O consequencialismo busca detectar relagées empiricas de
causa e efeito, pratica a duvida metddica, vai atras de pesquisas e dialoga com as ciéncias
sociais. O consequenciachismo € um estado de espirito, um pensamento desejoso (“wishful
thinking”), a confusdo entre o que é e 0 que se queria que fosse. Bons consequencialistas
respeitam a complexidade e a incerteza do mundo social. Consequenciachistas julgam conhecer
o mundo social por intuicdo e experiéncia, aderem ao consequencialismo inconsequente,
impressionismo com verve retorica.
Para mais v. Mendes, Hubner Conrado. Jurisprudéncia impressionista. Disponivel em:
https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/jurisprudencia-impressionista-23066592.
Acesso em 15 de outubro de 2018.
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ser moralmente legitima para decidir a questdo que é colocada sob exame da
corte constitucional” (2018, p. 21). Logo, mais do que a mera corregao
substancial da decisao, o aspecto que determina o ativismo €, para os autores,
a justificagcédo para autoridade de decidir o caso concreto. Defende-se, portanto,
a necessidade de se respeitar os procedimentos previamente estabelecidos
como suficientes para decidir questdes que perpassam por desacordos
razoaveis, preservando as responsabilidades politicas distribuidas no desenho
institucional.

E necessario, pois, compreender nesse ponto, que posturas ativas ou
passivas da corte devem ser individualizadas para, no caso concreto,
compreender 0 excesso ou nao da decisao juridica. Da mesma maneira, se
situamos a legitimidade moral da decis&o juridica no campo das competéncias
constitucionalmente justificadas, precisamos também identificar falsos
passivismos adotados pelo Supremo Tribunal Federal, que, da mesma forma,
carecem de autoridade justificada. Enquadramos aqui as situacbées em que o
Judiciario se esconde na autocontencdo quando deveria, em razdo da mesma
justificacado, decidir. A decisdo de n&o decidir é, em si, a adogdo de uma postura
interpretativa que pode nao estar moralmente legitimada. O siléncio, € nesse
espectro, um juizo politico que também deve ser analisado sob o aspecto da
autoridade legitima, a partir dos processos de decisdo estabelecidos pela
Constituigao.

Essa corte, que ora é passiva, e ora é ativista, o faz, portanto, calcada
na estratégia da decisdo perante a conjuntura politico-econdmica,
desconsiderando os procedimentos previamente acordados na lei, como visto
nos julgados aqui coletados. Portanto, ha que se rechagar minimalismos falsos,
na mesma medida em que se condena os ativismos que encampam
autoritarismos da corte, porque ambas posturas sao falhas, do ponto de vista
democrético.

Portanto, a critica normativa nos leva a concluir que ha, na decisao
juridica do STF, uma obsessédo pela estabilidade, derivado do passado de
reverses politicos e pela expectativa de se consolidar a Constituicao de 1988 no
tempo. Essa obsessdo, entretanto, se sobrepbde a consideragdes normativos
constitucionais que devem, necessariamente, guiar a decisao judicial. Isso

porque a adogao de posturas estratégicas na deciséo juridica que buscam, na
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esséncia, estabilidade politica, social e econbmica, s6 serdo legitimas se
apoiadas nas regras constitucionais que contornam sua acgdo. Quaisquer
argumentos politicos-consequencialista devem ser mediados pelo proprio texto,
através do qual deriva a autoridade da corte para rever as decisdes dos demais

poderes, no esquema de controle reciproco.

5.3.2. Independéncia funcional do Judiciario e reajustes salariais: a formacao de
uma casta judicial e seu afastamento dos compromissos constitucionais — critica

corporativista

Conforme dito em outros momentos desta pesquisa, uma importante
conquista para o sistema de justica brasileiro na Constituicdo de 1988 foi a
garantia e protec¢ao de independéncia funcional na atuagao de suas instituicoes.
Trata-se, na sua esséncia, de proteger a execugao de suas fungdes primordiais
de defesa da justica, como elemento de preservagcédo, em ultima analise do
Estado Democratico de Direito®®.

Com o fortalecimento do Poder Judiciario, expansao que, como vimos,
ocorre no mundo inteiro, pode-se falar na consolidacdo de uma verdadeira elite
judiciaria, a ser denominada também, por autores mais radicais, de casta
judiciaria. Segundo Fabiano Engelmann (2011), a existéncia de uma elite judicial
se da quando um grupo de agentes exerce um poder baseado no predominio da
expertise juridica e relativamente autbnomo em relagéo a outros tipos de poder
politico e burocratico.

A formacéo da nossa elite judicial se inicia na década de 1930, com a
transformacdo da carreira de magistratura como carreira estatal, eliminando a
carater nobiliarquico de sua nomeacao. Na Assembleia Constituinte para
Constituicado de 1988 o tema da independéncia funcional gera grande

mobilizagcdo no campo juridico, tendo o grupo fundamental participagcdo na

86 Conforme aponta FERNANDES: “Certo é que o primeiro indicio de que o pais esta perdendo
(claudicando) a democracia ocorre quando o Poder Judiciario esta se enfraquecendo. Sem
duvida, este é o primeiro Poder (de forma explicita ou mesmo sub-repticia) que é atacado e
usurpado por um Estado autocratico (ou em vias de se tornar autocratico). Ou seja, quando
passamos por uma crise institucional, tal que ndo ha possibilidade de questionamento de atos
ilegais, abusivos ou mesmo arbitrarios, sejam eles, por exemplo, administrativos ou legislativos,
€ porque a prépria permanéncia no principio democratico se encontra em xeque. Portanto,
defender o Judiciario é defender a democracia”. (2017, p. 1172-1173)
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definigho da expansdo do sistema de justica da nova Constituicdo. Ali,
estabelece-se os padrées que trazem para tal elite o predominio central da
interpretacao das leis e, principalmente, a fungéo de guardido da Constitui¢ao.
(ENGELMANN, 2011).

Ademais, aponta o autor, que processo vem acompanhado de uma
hierarquizacao da elite judicial, o0 que se extrai de analise comparativa da
biografia dos juizes que se destacam na interpretacdo juridica. Pesquisa
empiricas demonstram, segundo aponta Engelmann (2011), um padrédo de
carreira profissional, vislumbrada em uma trajetéria politica marcada pela
importancia da inser¢ao em redes politicas nacionais e regionais, politicas ou
associativas, somada a uma longa carreira de magistrado ou procurador junto
aos poderes publicos.

Frederico de Almeida, em estudos dedicados a compreensio da politica
da justica no Brasil, aponta cinco fatores sociolégicos para analise do tema: sua
relagdo com a estrutura social, suas divisdes e hierarquias internas, sua abertura
para circulagdo e permeabilidade, sua escolarizacdo e sua agao politica em
diferentes tempos histéricos (ALMEIDA, 2014, p. 92). Para o autor, é
fundamental reconstruir o processo de institucionalizacdo das posi¢des e
relagdes juridicas para propria compreensao da formacao do Estado Nacional.
Assim, pode-se compreender o que o Almeida chama de campo politico da
justica, o espago de poder relacionado ao controle politico das organizag¢des
profissionais e burocraticas de administracao do sistema de justica do Estado.
(2010, p. 12). Em tese sobre o tema, o autor demonstra que o poder que tal elite
exerce em suas estruturas é o que permite sua reproducdo, circulacido e
exercicio. Ha nesse sentido, um subcampo do campo juridico, que é o campo
politico da justica, em que certas estruturas de capitais simbdlicos a distinguem
dos demais juristas pela forma como circulam em torno do aparato da
administracao da justica estatal, disputando dire¢ao e controle (ALMEIDA, 2010,
p. 287-288).

Em estudo semelhante, André Marenco dos Santos e Luciano Da Ros
verificam a existéncia de elementos padronizantes na forma de uma elite
judiciaria, em especial, nos membros dos 6érgdos de cupula do Judiciario
brasileiro, de 1829-2006. Analisam capitais tais como escolarizacio, profissao

paterna, trajetoria profissional, dentre outros, para verificar a existéncia de um
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padrao altamente endogeno de recrutamento para as altas corte do pais
(SANTOS; DA ROS, 2008).

Nesse sentido, membros de diferentes grupos compartilham certos
capitais simbdlicos, tais como a formagao académica em faculdades de elite,
origem geografica ou acumulo de capitais herdados do montante acumulado por
sua familia e das redes de relagdes construidas por estas. Isso se traduz na
capacidade de manter controle sobre a producéao e reprodugao do poder, através
da dominagao da estrutura do aparato politico da justica (ALMEIDA, 2010, p.

290). Conforme aponta,

Entretanto, como sugeri no inicio deste trabalho, creio que o
poder da administragdo da justica estatal ndo é exercido e
delimitado apenas por posicdes e arenas institucionais; em
outras palavras, acredito que o espaco de circulagao e exercicio
desse poder que venho chamando de campo politico da justiga
€ estruturado a partir de concentragdo de diversas formas de
capitais — nao apenas institucionais, mas também sociais e
politicos, como demonstrado a partir das analise das trajetorias
— e, principalmente, da articulagdo que essas estruturas de
capitais compartilhados permite entre diferentes posicoes
institucionais, ocupadas por membros com trajetérias e perfis
semelhantes (ALMEIDA, 2010, p. 296).

Partindo dessa constatacdo da existéncia de uma elite que se
movimenta segundo padrdes e elementos internos proprios, cabe aqui a sua
contextualizacdo num espectro maior, de convivéncia e relagdo com outras
elites. Logo, em se tratando de uma configuragao que se da em uma sociedade
capitalista, ha que que questionar o relacionamento estabelecido entre esta elite
juridica com a elite financeira, que verdadeiramente estabelece os protocolos de
interacdo. De forma grosseira, e conforme ja apontado no capitulo 4, quando
descrevemos a formagao do constitucionalismo latino-americano, a histéria
brasileira € uma histéria de colonizagdo permanente do trabalho e do espirito,

dominado pela elite financeira que tudo e todos subordina a seus interesses®’.

87 No mesmo sentido, aponta Jessé Souza: “Todas as outras elites sGo no maximo parceiras
menores ou subelites. Mas como a vida ndo gosta de ser tdo simples, a influéncia do dinheiro
nunca é direta. Ela tem que se dar sempre sob outro nome. E por isso que as demais elites —
politicas, culturais, juridicas e sociais — sdo fundamentais para que o dinheiro grande e a meia
duzia que o detém no Brasil possam mandar em tudo.” (2016, 1. 291)
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O que se observa, portanto, € que aquela elite juridica se movimenta
segundo as regras do jogo imposta por essa elite financeira, principalmente no
que diz respeito a manutengao dos seus privilégios. Sua reprodugao através das
estruturas dos seus capitais internos traduz-se em elementos socioeconémicos
capazes de se identificar uma intima relagdo com a prépria reprodugao do poder
econdmico no pais. Ou seja, aquele subgrupo identificado por Almeida, que se
dedica ao campo politico da justica (administragcao dos interesses corporativos)
se movimenta segundo as regras do jogo capitalista de privilégios e manutengéo
do que se pode chamar de uma casta judicial.

Elemento importantissimo nesse jogo politico € a auséncia de controle
efetivo sobre essa atuacdo. As poucas formas de accountability se dao de
maneira corporativista, interna, segundo padrdes éticos proéprios: utiliza-se de
uma narrativa de perfeicdo que pretensamente a colocaria em situacdo de
legitimidade acima dos demais membros da sociedade (SOUZA, 2016, I. 1963).
Se apoia em dois elementos legitimadores: o concurso publico, como simulacro
na meritocracia, e através da ideia de que faz algo essencial para sociedade,
como uma “vanguarda moral do povo brasileiro” (SOUZA, 2016, I. 1985).

Podemos citar aqui dois dados que corroboram essa nogao: as analises
estatisticas sobre o altissimo gasto com a maquina judiciaria brasileira e o jogo
politico do Judiciario para aumento de salarios e manutengdo de privilégios
corporativos juntos aos demais poderes.

Primeiramente, € preciso ter em conta que no Brasil gasta-se muito com
o aparato judicial. Luciano Da Ros desenvolve pesquisa sobre o custo da justica
no Brasil® e aponta, preliminarmente alguns dados sobre tais despesas que
confirmam a ideia central desse topico. Dados apontam que entre 2009 e 2012
a despesa com o orgamento do Poder Judiciario no Brasil oscilou entre 1,35% e
1,48% do Produto Interno Bruto do pais. Comparativamente a outros pais, o
Brasil, provavelmente, é o pais que mais gasta com a administragao da Justica:
Espanha tem indice de 0,12%; Argentina, 0,13%; Estados Unidos, 0,14%,

8 A pesquisa estd sendo desenvolvida em coautoria com Matthew M. Taylor, da American
University, e ¢ intitulada Opening the Black Box: Three Decades of Reforms to Brazil’s Judicial
System. Dados preliminares ja foram divulgados e s&do base para a discussado que se trava neste
ponto. Para mais v. DA ROS, Luciano. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa
exploratéria, Newsletter Observatoério de Elites Politicas e Sociais do Brasil, Curitiba, v. 2, n.9.
2015.
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Portugal, 0,28%; Alemanha, 0,32%%°, para ficarmos com alguns exemplos.

A maior parte dessa despesa é destinada para pagamento de pessoal,
como se da na maioria dos paises analisados (89% dos gastos brasileiros séo
destinados a folha de pagamento, contra média de 70% nos paises europeus).
Mantem-se uma proporgdo no pagamento de magistrados, com cerca de 8,2
juizes por 100.000 habitantes. A disparidade se da, entretanto, no numero de
servidores, assessores, terceirizados, cedidos e afins, equivalendo a 205 para
cada 100.000 habitantes, em propor¢cao bem diversa da verificada em outros
paises. Aponta Da Ros, analisando dados da European Comission for the
Efficiency of Justice- CEPEJ (2014) e do Centro de Estudios de Justicia de las
Américas -CEJA (2014), as seguintes proporgdes de funcionarios por 100.000
habitantes: Inglaterra, 30,6; Italia, 40,5; Colédmbia, 41,6; Chile, 42,1; Portugal,
58,3; Alemanha, 66,9; e Argentina, 150 (2010, p. 6) (DA ROS, 2015, p. 4-6).

Para o autor, sdo muitos os motivos que explicam a vultuosidade financeira
do nosso sistema de justica. A aposta que se faz na Constituicdo de 1988 no
sistema de justiga, como garante da democracia e da estabilidade social se
traduziram numa capacidade de expansido que se deu ndo apenas no ambito
das competéncias legais. Para por em pratica toda essa promessa, observou-se
um incremento também financeiro nessas instituicbes como forma de assegurar
Ihes a independéncia necessaria para perseguicdo dos fins que lhe foram
impostos. Isso explica também a formagado de uma verdadeira industria juridica
em torno do funcionamento do Poder Judiciario e de suas instituicdes afins.
Logo, o tema deve ser retirado das pautas estritamente juridicas para ser
colocado como questdo macroecondmica, como tema de interesse geral que se
questiona o gasto que o pais quer ter com tal sistema, e como se da o retorno
para comunidade desse gasto que ela sustenta. Conclui: talvez o péndulo
orcamentario do Poder Judiciario tenha ido longe demais (DA ROS, 2015, p. 10-
11).

O segundo ponto vem tratar do jogo politico do Judiciario para aumento

de salarios e manutengao de privilégios corporativos juntos aos demais poderes.

89 Dados citados pelo autor, tendo como fonte os seguintes estudos: CNJ 2014; European
Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) 2014, 32; Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA) 2007; National Center for State Courts (NCSC) 2012; Supreme Court of the
United States (SCOTUS) 2012.
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Para que se mantenha a independéncia do sistema de justica, resguarda-se
garantias institucionais, tais como autonomia funcional, administrativa e
financeira do Poder Judiciario. Mais especificamente, no que diz respeito a
autonomia financeira, compete ao préprio Poder Judiciario encaminhar proposta
orgcamentaria que sera votada no Congresso, através do Poder Executivo. O
presidente da Republica, dessa forma, consolida em um unico projeto de Lei
Orcamentaria as propostas do Executivo, Judiciario, da Defensoria Publica e do
Ministério Publico, submetendo-o a apreciagao do Legislativo. Este, por sua vez,
atendidos os pressupostos constitucionais, podera modificar o projeto inicial,
enquanto detentor de funcédo de definir receitas e despesas de todo o poder
publico.

Logo, a organizagdo politico-administrativa brasileira institucionaliza
aquele campo politico da justica do qual Almeida cita. E ele quem vai barganhar
junto ao Congresso Nacional e ao Presidente da Republica as benesses
necessarias para o seu grupo. Estamos diante de um limiar muito ténue entre o
aporte financeiro que se faz necessario para execugao das atividades de justica
e um poder que se perde em si mesmo na conquista de status econémico e na
busca de privilégios dispares da fungao estatal que ali se realiza.

Para ilustrar, trazemos dois exemplos recentes vivenciados pelo pais
acerca dos privilégios remuneratorios. Primeiro, trata-se das recorrentes noticias
veiculadas na midia brasileira, que apontam casos de magistrados que recebem
valores absurdos para os padrbes nacionais. O principio da transparéncia,
operacionalizado aqui pela Lei de Acesso a Informacao, expds essa ferida
institucional, permitindo o conhecimento geral de remuneragdes imorais
recebidas por alguns magistrados. Em rapida pesquisa®, capturamos
informacgdes que relatam recebimentos que alcangam até a casa dos 500 mil
reais, somando indenizagdes e outros “penduricalnos” devidos a alguns
magistrados.

Enquadra-se nesse espectro a conquista do auxilio-moradia. Em 2014, o

Ministro do STF Luiz Fux, concedeu, via liminar, na Agao Originaria n® 1773, o

% Para alguns exemplos V. https://veja.abril.com.br/brasil/nao-estou-nem-ai-diz-juiz-que-
recebeu-r-503-mil-em-julho/; https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,minas-pagou-
salarios-acima-do-teto-para-98-dos-juizes,70001954173;  https://www.jota.info/justica/tres-em-
cada-quatro-juizes-tem-remuneracao-acima-teto-23102016. Acessos em 03 dez 2018.
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pagamento de auxilio-moradia para os magistrados de todo o pais. Na mesma
esteira, outras instituicbes, como Ministério Publico e as carreiras da Advocacia
Publica pleitearam o mesmo beneficio. A decisdo, precéaria, segue sem
julgamento definitivo, gera, por si s6, um gasto de 291 milhdes de reais para os
membros do Judiciario e de 108 milhdes de reais para os membros do Ministério
Publico®.

Da mesma forma, a ADI 4393, de relatoria do Ministro Ayres Britto,
ajuizada em 2010 pela Procuradoria-Geral da Republica, contesta um pacote de
beneficios concedido pelo entdo governador Sérgio Cabral aos magistrados do
estado do Rio de Janeiro, tais como auxilios saude, pré-escolar, alimentagao,
adicional de permanéncia, adicional de 15% para presidente do Tribunal e de
10% para o corregedor. O relator, votou pela inconstitucionalidade da politica
salarial, quando o ministro Fux pediu vistas. O processo segue, até o fechamento
deste texto, sem andamento.

O limiar da independéncia funcional, imprescindivel para realizagdo das
funcdes basicas de justica, e a prevaléncia de interesses corporativos sobre
interesses da sociedade se torna mais critica quando observamos a
contribuicdo direta do Judiciario ao impeachment da presidente Dilma, bem
como os entremeios de interesses corporativistas que influenciaram tal
processo.

Segundo Jessé Souza®?, os interesses corporativos da casta juridica foi
o0 um dos fios condutores do impeachment da presidente Dilma, perdendo o
direito a sua autonomia para politica, que se sobrepds na situagao em tela. Para
o autor, a operagao Lava Jato, investigagdo que deflagra uma verdadeira caga
as bruxas no pais, representa um “um simulacro de direito e uma caricatura de
justica”, uma vez que traz a predominancia da politica sobre o direito (2016, I.
1931).

*IDisponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,auxilio-moradia-custa-r-817-mi-a-
uniao,70002176117. Acesso em 03 dez 2018.

92 Tomamos conhecimento, nesse sentido, dos importantes debates que o autor suscitou na
academia no que diz respeito as suas teorias. Para os fins a que nos propomos aqui, qual seja,
revisar o papel do STF no presidencialismo de coalizao, e, consequentemente, sua atuagao
durante do impeachment de Dilma Rousseff, o autor se torna pertinente por tragar conclusdes
importantes sobre o Judiciario como legitimador dos eventos que ali se sucederam. Para mais v.
CASTRO, Felipe Araujo. Genealogia histérica do campo juridico brasileiro: liberalismo-
conservador, autoritarismo e reprodugao aristocratica. 2018. 435 f . Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2018.
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Bem como aponta Emilio Peluso Neder Meyer®, a classe juridica ndo é a
unica responsavel pela situagao atual do pais, uma vez que o0 processo a que
chegamos € permeado por varias tensdes, que vao além da prépria dinamica do
Judiciario. O que se pretende demonstrar neste topico, € que os compromisso
internos das instituicdes envolvidas sobressaem a sua funcédo de protetora da
Constituicdo. Nesses embates corporativistas, o Judiciario afasta seu
compromisso constitucional e joga o jogo politico orquestrado, em sua maioria

pelo Executivo. Conforme aponta:

“A questdao aqui ndo é a de imputar a classe juridica e aos
magistrados em geral o papel catalizador da crise constitucional
atual. E claro que todo esse processo constituinte € permeado
por tensdes e disputas. E por isso que a reivindicagdo de
inumeros juristas por um controle efetivo pelo STF da gravidade
e da justa causa dos crimes de responsabilidade no processo de
impeachment coloca-se como um movimento central para
manter de pé o constitucionalismo brasileiro pds-1988. E dessa
perspectiva que esse constitucionalismo é e precisa ser visto
como normativo, justamente para colocar em questdo o
constitucionalismo instavel resultante da atuacao irresponsavel
de um numero importante de integrantes do Poder Judiciario
brasileiro, este também um poder que n&o pode ser visto como
um bloco unitario monolitico.®”

Tais consideragdes nos leva a conclusao de que a deferéncia verificada
nos julgados ora analisados deve ser compreendida ndo como uma
subalternidade ou uma sujeigéo silenciosa, mas sim, como a existéncia de uma
agenda comum, que sé pode ser conquistada através do alinhamento com
agenda politica predominante. Portanto, o sucesso das questdes corporativas so
pode ser alcangcado em fungao da estabilidade da coalizéo, levando o Judiciario,

estrategicamente, a se posicionar ao lado do pensamento politico dominante.

9 No mesmo sentido, afirmou Barry Friedman: The primary (though often implicit) assumption of
normative scholarship is that judges ought to be motivated primarily to decide cases based upon
an independent assessment of the law and facts. They might be, and some positive scholars may
fail to give proper credit because of the role orientation of judges. But judges also might care
about things as varied (and human) as reaching the outcome they prefer, increasing their leisure,
anticipating what other people or groups think of them based upon their decisions, seeing that
their will is obeyed,71 and—patrticularly for lower court judges—being promoted. In: The politics
of judicial review. Texas Law Review, Vol. 84, pp. 270-271. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=877328. Acesso em 11 de outubro de 2018.
% Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/constitucionalismo-
autoritarismo-e-juristocracia-03112017. Acesso em 26 out 2018
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Portanto, a existéncia de elite judiciaria, que se movimenta segundo padrdes
especificos, reproduzindo um capital simbdlico préprio, também sera parte da
estrutura das coalizbes, como grupo indispensavel para concretizagdo de
interesses mutuos entre os atores politicos. Ao mesmo tempo que o Judiciario
precisa se alinhar ao Presidente para ver seus interesses de classe atendidos,
os demais membros da coalizdo precisam se alinhar ao Judiciario para garantir
a estabilidade e o fechamento necessario para realizagdo das demandas
politicas especificas.

Por isso, a deferéncia do STF a agenda politica da coalizdo nédo deve ser
entendida como um ato de subordinagéo ou sujeicédo, e sim, como a existéncia
de uma agenda comum, de um Judiciario que € integrante pleno desse sistema
politico blindado. Sua independéncia funcional resta prejudicada pela existéncia
dessa agenda comum e desse alinhamento a governabilidade, que se volta, nos
dias atuais, para uma estabilidade superficial, uma vez que apoiada na for¢a dos

interesses de grupos restritos e oligarquicos.

6.3. Governabilidade e crise de legitimidade do Presidencialismo de

Coalizao: existe um dialogo constitucional?

Concluimos, pois que o Poder Publico € um litigante habitual, estando o
STF frequentemente alinhado com a agenda politica do Executivo. Logo, temos
que um aspecto importante da decisdo juridica no STF pauta-se por um
pragmatismo forte, na relacdo da corte com os demais poderes, sendo a
governabilidade um denominador comum que resume os varios fundamentos
adotados pelos votos pelos ministros. Percebe-se um forte consequencialismo
na decisdo juridica da Corte, que, ao julgar demandas importantes para
concretizagdo da agenda politica do Executivo, orienta-se fortemente por
elementos estratégicos, ignorando, muitas vezes os elementos normativos para
fundamentacéo.

A trajetdria que se apresenta no capitulo 5 ainda demonstra a passagem
de um periodo de estabilidade do modelo do presidencialismo de coalizdo para

tempos atuais, em que tal sistema passa a ser um dos elementos que contribuem
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fortemente para crise institucional pela qual passa o pais no momento da escrita
deste trabalho.

Como bem aponta Avritzer, o presidencialismo foi uma armacgao
institucional que funcionou provisoriamente para o problema da governabilidade
(AVRITZER, 2016, p. 31). Os governos FHC, Lula e o primeiro governo Dilma
tiveram sua capacidade de governar garantida ndo somente pelos arranjos
politicos feitos pela coalizdo, como também por decisdes judiciais do STF que
proporcionaram um campo livre para desenvolvimento das respectivas agendas
politicas. Durante estas gestdes, verificamos uma tendéncia consequencialista
na interacdo do STF com o Executivo, a partir de um agir estratégico e nao
legalista.

Ocorre que os custos dessa interagao vao se tornando onerosos, vindo a
desencadear o cenario de crise institucional que se apresenta desde junho de
2013. Mais especificamente, Avritzer aponta que a crise do presidencialismo de
coalizao se inicia em 2003, com a dificuldade encontrada pelo presidente Lula,
em seus primeiros momentos de governo para alcangar maioria no Congresso.
Ali, o Partido dos Trabalhadores ocupava 17% das cadeiras do Congresso
Nacional, e decidiu ndo se aliar ao PMDB, principalmente, em razdo do
compromisso com 0s movimentos sociais. Nesse sentido, os principais
ministérios ficaram na méao do proprio partido, tendo o Executivo feito coalizdo
com partidos menores® (AVRITZER, 2016, p. 36-37).

O caso do Mensalao vai cobrar o prego dessa estratégia, exatamente pela
auséncia de uma base de governo forte para sustentar a crise. E a partir desse
ocorrido que Avritzer verifica trés elementos importantes do presidencialismo de
coalizdo, que ensejardo a faléncia ao modelo. O primeiro € a nogéo de que
governabilidade precisa ser compreendido em bases mais amplas, para
abranger tanto a capacidade de produzir decisdes governamentais e politicas de
governo, quanto a capacidade de estabilizar a legitimidade do sistema politico.

Segundo o autor, o primeiro governo Lula, ao fechar os ministérios para negocio

% “Por uma perspectiva restrita da governabilidade, poderiamos argumentar que o governo
petista desprezou, em um primeiro momento a importancia de uma constru¢gdo mais robusta da
governabilidade, ao deixar de lado uma possivel alianga com o PMDB. No entanto, a
governabilidade nao pode ser reduzida a capacidade de tomar decisdes; deve também ser vista
como a capacidade de implementar as politicas publicas eu o eleitorado de um partido demanda.”
(AVRITZER, 2016, p. 37)
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com a coalizdo, garantiu o primeiro aspecto, e ndo o segundo. O segundo
elemento sao os custos das aliangas para o governo, uma vez que o PT vinha
de uma trajetéria de forte oposigao, com critica forte contra corrupgao e alianga
escusas. O ultimo elemento citado € a cesséo de ministérios importantes na area
de infraestrutura, ambiente propicio para ocorréncia de casos de corrup¢ao
(AVRITZER, 2016, p. 39).

Para conter a crise do Mensaléo e estabilizar os efeitos das denuncias, o
PT se abre para coalizdo com o PMDB, oportunidade que cede a este outro
aspecto da governabilidade. O resultado € que no segundo mandato, o governo
Lula alcanga taxa de aproximadamente 90% de aprovagéao de propostas junto
ao Congresso Nacional, institucionalizando o presidencialismo de coalizdo
(AVRITZER, 2016, p.43). Logo, do ponto de vista da capacidade de tomar
decisdes, o governo Lula alcangara a governabilidade desejada pelo modelo
presidencialista brasileiro. Fica prejudicado, porém, um aspecto de legitimidade
e ética, uma vez que esse modelo ensejara, uma continuidade do processo de
corrupgao e privatizacao dos interesses politicos. A opinido publica, em especial,
a partir das manifestagdes de junho de 2013, passa a questionar a aliangas
impostas pelo presidencialismo de coalizdo, e o custo para moralidade que
deriva da governabilidade alcangada. No governo Dilma, essa disjungao
legitimidade-governabilidade se agrava®, levando a uma crise democratica
profunda no pais.

As Jornadas de Junho de 2013, marcam o retorno de uma narrativa do
atraso nacional, reforcando no imaginario popular a fatalidade da tradicéo
politica brasileira, que associa, de forma naturalizada, o Estado a corrupgao
(COSTA JUNIOR, 2017, p. 30-31). Ainda imersos nos efeitos do movimento, que
foi sucedido pela cassacao da presidente Dilma e pela retomada do poder pela

direita conservadora, nas eleicdbes de 2018, observamos uma faléncia do

% “Trés grandes conflitos foram enfrentados por Dilma em seu primeiro mandato: os problemas
consecutivos de corrupgdo entre os ministros indicados por sua base politica, que levaram a
demissao de sete deles no primeiro ano de governo; uma rebelido conservadora da base do
governo, que levou a derrotas em diversas proposta importantes, como nos casos do Cadigo
Florestal e do Decreto n° 8.243 sobre participacédo; e as manifestacdes de junho de 2013, que
ajudaram a consolidar uma visdo acerca da corrupgédo no sistema politico e no governo.” Para
mais v. AVRITZER, Leonardo. Impasses da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Civilizacéo Brasileira, 2016, p. 44.
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presidencialismo de coalizdo que ndo consegue mais resgatar sua importante
faceta de estabilizagao das expectativas politicas, sociais e econémicas através
de aliangas legitimas. Ao revés, um discurso moralista ocupa os espagos da
politica, sustentado numa necessidade leviana de se responder a corrupgao.

As manifestacdes de junho de 2013, no entender de Ernane Salles da
Costa Junior (2017), sdo marcadas por trés momentos distintos. Em sua primeira
fase, é desencadeada pelo Movimento Passe Livre, na luta contra o aumento da
tarifa de Onibus na cidade de S&o Paulo®’. Alinhado em torno da luta pelo
transporte coletivo, os primeiros atos do movimento possuem estratégia bem
definida em torno do passe livre, traduzindo, entretanto, uma insatisfacéo
coletiva em torno do modelo insuficiente de crescimento urbano. Ao lado dessa
reivindicacdo encontramos a critica também ao modelo politico que adere a
vontade do capital e passar a enxergar os sujeitos como mercadorias.

Da-se, entdo, a abertura para a segunda fase das Jornadas de Junho de
2013, com a aderéncia generalizada do povo que vai as ruas para reivindicar as
mais diversas pautas. A marca dessa segunda fase é auséncia de um projeto
politico unico a ser reivindicado, com clara horizontalidade e fragmentagao de
bandeiras. Conviviam nas manifestacbes ideologias progressistas e
conservadoras, sem liderangas, sem pautas fixas ou sentidos preexistentes
(COSTA JUNIOR, 2017. p. 45-46). Nessa segunda fase encontramos o embrido
para terceira e ultima etapa das Jornadas, que vao convergir para pauta comum

de combate a corrupgao. Conforme explica o autor,

A segunda matriz da maxima das jornadas de junho, a corrupgao
da vida publica, atua propriamente na configuragdo da imagem
negativa da estrutura estatal brasileira, vista como resultado do
chamado patrimonialismo. No uso corrente do termo,
patrimonialismo pode ser entendido como a caracterizagado da
vida publica brasileira como lugar segundo o qual a politica é
tomada como mero predicado da propriedade privada de quem
€ autorizado para governar (COSTA JUNIOR, 2017, p. 117)

% Importante verificar o fio da histdria, que retorna as origens do movimento na luta por melhorias
no transporte publico, a agosto de 2003, na cidade de Salvador, com o embrido do movimento.
No ano seguinte, Florianépolis também foi palco de importante mobilizagdo que levou a causa
as ruas da cidade. Os movimentos sao predominantemente liderados por jovens, em torno de
assembleias horizontais, tendo a luta pelo transporte coletivo como bandeira funda em principios
como autonomia, independéncia, horizontalidade e apartidarismo. Para mais v COSTA JUNIOR,
Ernane Salles. Constitucionalismo do atraso. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 38-39.
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A terceira fase € marcada por uma reconfiguragdo do movimento, que,
apoiado na bandeira de combate a corrupgao, passa a ser identificado com uma
ideologia predominantemente conservadora. A partir de 19 de junho, as
manifestagbes passam a reclamar um apartidarismo e o repudio a movimentos
sociais tais como Movimento dos Sem Terra, CUT e UNE, apontando para recusa
de mediagobes institucionais para o problema que apresenta (COSTA JUNIOR,
2017, p. 140). Interessante, nesse ponto é configuragao que adquire o Direito,
como espaco passivel de extrair as consequéncias para moralizagao do espaco
politico, como remédio para corrupgao. Trata-se, entretanto, de bandeira vazia e
permeada de problemas, como por exemplo, a autorizag&o para personagens do
aparato juridico-estatal se colocarem como salvadores da patria. Nas palavras

do autor,

A bandeira anticorrupgao, desvinculada de pautas e programas
concretos de reforma normativo institucional, fomenta o ddio
personificado em figuras publicas que sao alvos da imprensa e
o descrédito nas instituicdes politicas, sem com isso, atacar os
pontos sensiveis reprodutores do problema. Ela adquire, pois,
uma face oposicionista em relacdo a politicos, governos,
partidos, leis e Estado; ela alimenta o 6dio contra “tudo isso que
esta ai” que justifica a destruicdo daquele que naquele momento
encarna o mal (COSTA JUNIOR, 2017, p. 150)

Localizamos, pois, como marco importante para analise do ponto no qual
se encontra o sistema politico brasileiro, as Jornadas de Junho de 2013, que,
em sua terceira fase, de distorgao cognitiva da estratégia necessaria para romper
com o patrimionialismo no pais, apresenta o embrido que culmina nos fatos do
impeachment da presidente Dilma.

Observando a histéria politica brasileira p6s-88, temo um processo que
evidencia, segundo Avritzer, uma falha importante do presidencialismo de
coalizdo. O modelo consegue nos primeiros anos de Constituicdo de 1988
orquestrar peculiaridades do desenho institucional brasileiro, como
presidencialismo, sistema proporcional e pluripartidarismo, alcangando
governabilidade do ponto de vista da estabilidade institucional e poder de

decisdo e de implementacao de politicas. Ocorre que, aos poucos, abre-se um
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olhar para o preco dessa estabilidade, que se faz em detrimento a outro aspecto
importante do regime democratico, qual seja, a legitimidade. Ao longo dos anos,
0 modelo do presidencialismo de coalizdo evidencia um lado sujo do jogo
politico, a partir de aliangas que trabalham em torno de um modus operandi
politico eivado de corrupgéao e privilégios de grupos sociais determinados. Nesse
contexto, o presidencialismo de coalizdo passa a ser um elemento que reforca o
status quo de desigualdade e de reproducdo de um modelo politico que se
arrasta desde a formagéo do constitucionalismo brasileiro®.

Abranches, em sentido contrario, defende que os atrasos sociais se dao
em razao de uma interagao histérica com predominio de praticas clientelistas e
de patronagem, que refletem na formacéo de coalizbes fisiolégica, e ndo em

razao do presidencialismo de coalizdo. Dessa forma afirma:

Tem se tornado dominante a ideia de que todas as distor¢des e
vicios, como o toma-la-da-ca, a cooptacdo, o clientelismo
endémico, a corrupgao, derivariam do presidencialismo de
coalizdo. Nao derivam. Sdo maneiras ilegitimas de formas
aliangas e coalizdes. Mas as coalizbes podem ser formadas por
métodos legitimos de negociagdo de programas e valores,
livrando o presidencialismo de coalizdo de tais Vvicios
(ABRANCHES, 2018, I. 56).

Conforme aponta o Avritzer,

A derrota do PT, aliada a maneira como o financiamento de
campanha incide sobre o perfil do Legislativo, aponta para uma
mudanga da natureza na relagédo entre este e o governo. Na
medida em que o financiamento privado torna o Congresso cada
vez mais conservador, acaba por se manifestar um fenémeno
que é a transformacdo do centrismo do presidencialismo de
coalizdo em um elemento de conservagéo do status quo ou até
mesmo de reversao do status quo politico (AVRITZER, 2016, p.
47)

Logo, a sustentabilidade desse modelo de presidencialismo enquanto

propriciador de governabilidade passa a nao ser mais suficiente. O
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presidencialismo de coalizdo foi, provisioriamente, importante para garantir
governabilidade e permitir o desenvolvimento da democracia brasileira e das
formas de participacédo popular. A partir do momento em que a opiniao publica
se abre para importancia do combate a corrupgado, o que se tem € uma clara
faléncia deste modelo, em razdo de seu formato e de sua operacionalizagéo.
No mesmo sentido, Nobre vé as Jornadas de Junho de 2013 como uma
rejeicao flagrante ao pemedebismo, como trago comum que une todas as
narrativas ali presentes. Em referéncia ao partido politico que capitaneou a figura
da blindagem do sistema politico contra a sociedade, ainda no periodo da
Constituinte, Nobre intitula esse movimento de pemedebismo®.Nesse contexto,
a visao de um Poder Judiciario como herdi brasileiro no combate a corrupgao
ignora a acepgao que defendemos aqui, qual, seja, a de que ele é integrante
pleno do sistema politico, atuando também, dentro das suas competéncias,
segundo a légica pemedebista dominante (NOBRE, 2013, p. 18). Defende Nobre

que,

E comum ouvir que movimentos de contorno de veto como esses
representariam uma “judicializagédo da politica” ou o exercicio de
um “ativismo judicial’. Como se o Judiciario estivesse indo além
do que seria seu dominio proprio, invadindo competéncias que
pertenceriam ao Legislativo e mesmo ao Executivo. Nessa
visdo, o Judiciario teria ja uma espécie de espaco
predeterminado de atuagao, fixo, imével e imutavel, estabelecido
sabe-se la por que mente iluminada, que sabe de antemao como
as coisas devem ser, independentemente das disputas politicas
concretas. De acordo com essa visdo privilegiada, o Judiciario
brasileiro seria, no final das contas, algo como uma porta de
fundos do sistema politico.

Quando se afasta uma visao redutora como essa, o Judiciario
passa a ser entendido como integrante pleno do sistema politico,
tanto quanto o Legislativo ou o Executivo, com a especificidade
que lhe é prépria, mas ele também sempre atuando segundo a
l6gica pemedebista que domina o sistema. E mais um espaco
em que sao lancadas iniciativas, esperando que elas sejam
capazes de contornar vetos. Com recurso também a figura tao

% Para Nobre, cincos elementos caracterizam o pemedebismo: “governismo (estar sempre no
governo, seja qual for ele e seja qual for o partido a que se pertenga); a produgéo de
supermaiorias legislativas, que se expressam na formagdo de um enorme bloco de apoio
parlamentar ao governo que, pelo menos formalmente, deve garantir a ‘governabilidade’;
funcionar segundo um sistema hierarquizado de vetos e contornos de vetos; fazer todo o possivel
para impedir a entrada de novos membros, de maneira a tentar preservar e aumentar o espago
conquistado; bloquear oponentes ainda nos bastidores, evitando em grau maximo o
enfrentamento publico e aberto (exceto em polarizagbes artificiais que possa render mais espago
no governo e/ou dividendo eleitoral).” (2013, p. 14)
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cambiante, mas por vezes decisiva, da opinido publica.
Dependendo das circunstancias, do grau de organizacdo dos
grupos de veto e de sua capacidade efetiva de exercé-lo, decide-
se pela concentragdo de esforgos na continuidade da agao ou
pelo recuo. A maioria esmagadora dos baldes de ensaio néo
prospera. Nem chega a ver a luz do debate publico mais amplo.
E claro que coisa muito diferente seria observar em operacéo
um Judiciario que nao estivesse submetido a légica pemedebista
mais ampla do sistema politico. Mas ndo é o que se deu na longa
redemocratizagao brasileira (2013, p. 18)

Somando a decisao juridica a tal conjuntura, observamos uma deferéncia
reveladora do Supremo Tribunal Federal, que, acompanhando o movimento de
questionamento de legitimidade da coalizdo, passa a ser questionado também
como 6rgao que referenda um sistema de privilégios e de barganhas espurias.
Sistematizamos, no tépico anterior, dois fatores criticos do posicionamento do
STF, que denotam esse comprometimento quanto a legitimidade das decisées
ali tomadas. Falamos, primeiramente, do esvaziamento do discurso
constitucional através da adogao de elementos econémicos e da preponderancia
de elementos externos sobre razbdes constitucionais para decidir, capaz de
excluir, inclusive, razées constitucionais para decidir. Elaboramos, também, a
questao corporativista do Poder Judiciario, reunido em uma casta judicial que
compromete sua independéncia funcional e seu comprometimento com a
Constituigao.

Se nos governos FHC e Lula a governabilidade exarada pelo STF se
situava dentro de limites aceitaveis, com adog¢ao de um consequencialismo fraco
que refletia criticamente os efeitos sistémicos da decisdo, temos, a partir do
impeachment da presidente Dilma um marco importante de assungdo de um
papel crucial do STF para crise constitucional que se instalou.

O diagnéstico inicial € de que a expansdao dos poderes das cortes
constitucionais € um movimento mundial, ocorrido apds Estados de Excecéo e
contextos de guerras como forma de proteger a democracia e 0s novos
constitucionalismos, do qual a Constituicao de 1988 nao escapou. Caminhando
ao lado dessa realidade, temos o diagnéstico interno de que no contexto do
presidencialismo de coalizdo, o Poder Judiciario teria a fungdo de atuar como
arbitro, contendo eventuais excessos das barganhas pelo poder.

Contrariando essa hipotese, observamos que o STF se afasta de suas
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prerrogativas iniciais, assumindo uma leitura da nociva da governabilidade, que
se somada a analise feita por Avritzer acerca do preco da estabilidade. Ou seja,
enquanto referenda o posicionamento predominante da coalizdo governante,
estaria a corte referendando também um jogo politico ilegitimo, uma vez que
apontado como corrupto e garantidor de privilégios de grupos sociais
determinados.

Por um lado, tomando como base a critica normativa, vemos que o STF
se afasta de seus compromissos constitucionais, admitindo razdes estratégicas
em detrimento de razdes constitucionais para decidir, e, dessa forma,
instrumentalizando seu ponto de partida, qual seja, a norma juridica. Escapando
de suas capacidades colocadas pelo desenho institucional, deixa de ser o seguro
politico que poderia cobrar a legitimidade do presidencialismo de coaliz&o, se fiel
aos pressupostos constitucionais de julgamento. Nao precisa, para tanto,
assumir uma funcgao de salvagao ou moralizagao do pais, que acaba, como visto
nos exemplos de julgados aqui coletados, sendo manifestados através de
nogcdes pessoais de estabilidade. Basta se ater ao desenho constitucional e a
fundamentacgéo juridica dos casos.

Por outro lado, partindo da critica corporativista, observamos que o
proprio Poder Judiciario adere ao jogo politico ilegitimo, buscando alcangar
privilégios e benesses para classe. A deferéncia a agenda politica, nesse viés,
deve ser compreendida ndo como a condicdo de uma corte subjugada ou
subalterna. Sob o viés da critica corporativista, seria melhor traduzir essa
deferéncia como a existéncia de uma agenda comum. Para ter sucesso em seus
propositos de classe, € necessario um alinhamento as prioridades da coalizdo
predominante, como condicionante para conquista de elementos tais como
aumento salarial ou auxilio-moradia.

O que se tem, portanto, € um cenario de crise institucional incrementado
pelo Poder Judiciario, que coloca em xeque a propria legitimidade democratica
desse sistema. Sérgio Anténio Ferreira Victor, corroborando o pensamento de
Levinson e Pildes trazido no capitulo 3, afirma que é a dindmica entre os partidos
que anima a estatica da separacado de poderes. Aplicando tal abordagem para
realidade brasileira, aponta que a alta fragmentacao partidaria dificulta a relacao
representante-representado, bem como induz a concorréncia intrapartidos ou

coligagdes eleitorais. Quanto a esse ultimo aspecto, cria-se uma competi¢cao por



196

espacos dentro da base governista, o que prejudica a competicdo externa,
desejada pelo refinamento da teoria madisoniana de separacao de partidos. As
coalizbes se tornam tao amplas que diluem a divisdo entre governo-oposigao,
reduzida a manifestagdes meramente simbdlicas. A falha quanto a separacao de
poderes, nesse sentido, se da uma vez que nao ha forga ou interesse do
Congresso em controlar a atuagdo dominante, por auséncia de ambiente proprio

para tal competicdo. Nas palavras do autor,

Na medida em que é a competicdo entre partidos que, nas
modernas democracias, catalisa o efetivo funcionamento do
sistema de poderes separados, o cenario € revelador de uma
situacdo de aproximacdo, por contraditorio que possa parecer,
entre um governo unitario e um governo formado por coalizagédo
extremamente ampla, em razdo da fragmentagdo do quadro
partidario. Em ambas as hipoteses, a oposicéo € reduzida a uma
atuagao simbdlica e pode ser levada a extin¢do. (VICTOR, 2015,
p.137)

O prejuizo direto, nesse caso, € ao pluralismo saudavel de uma
democracia, que resta prejudicado pela capilaridade de questbes de centro,
apenas. Logo, interessados na coalizdo, como unica forma possivel de captar
vantagens e espaco relevante na politica, as mais diversas bandeiras se unem
ao centro, reduzindo assim a visibilidade de bandeiras mais polarizadas de
esquerda ou direita. O prejuizo democratico é grande, nos levando a uma cultura
politica de baixo teor democratico.

Como bem afirma Marcos Nobre, democracia ndao €& apenas o
funcionamento das instituicdes politicas, do ponto de vista da formalidade.
Democracia exige uma cultura politica pluralista, enraizada como uma forma de
vida que organiza o cotidiano das relagdes entre as pessoas (NOBRE, 2013, p.
9). Para o autor, um dos mecanismos centrais de controle da cultura politica é a
ideia de coalizdo, necessaria para governar. Os acordos de governabilidade
servem para preservar o sistema politico fechado em um poderoso bloqueio
contra a sociedade.

Nesse espectro, é descabido para Nobre se falar em judicializagdo da
politica ou ativismo judicial como a caracterizagdo de um Judiciario que vai além

das suas funcbes, invadindo competéncias proprias do Legislativo ou do
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Executivo. Essa visao redutora ignora o Poder Judiciario como integrante pleno
do sistema politico. Essa integracdo plena se da, inclusive, nos termos do

pemedebismo. Aponta o autor, que,

Também o Judiciario, como legitimo integrante do sistema
politico, opera segundo essa mesma logica. O STF (Supremo
Tribunal Federal) e o TSE (Tribunal Superior Eleitoral) funcionam
de fato como freio e contrapeso importantes no jogo entre os
poderes. Mas segundo uma légica pemedebista que também os
caracteriza. Quando entendem que o sistema ameacga operar
unicamente segundo a diastole do bloqueio a alteracdo da
correlacdo de forcas existentes, tomam decisbes em favor da
fragmentacéo partidaria. E vice-versa. Foi isso o ‘liberalismo’ que
se conseguiu produzir no pais. Ao zelar por uma interpretagao
predominantemente ‘liberal’ da Constituicdo e da legislagado
eleitoral, STF e TSE produzem, na verdade, um ‘liberalismo a
brasileira’, fundado no movimento pendular proprio do
pemedebismo, funcionando como contrapeso a sistole
fragmentaria e como freio a diastole do bloqueio das correlagdes
de forcas vigentes.” (NOBRE, 2013, p. 44)

Logo, a pretensa estabilidade, que figura como fundamento central das
decisbes do STF torna instrumentalizada qualquer forma de democratizagdo ou
ampliagao da participagao politica, uma vez esconde formas hierarquizadas de
manutengao do poder. Contribui para pouca imersao politica dos cidadaos, uma
vez que nao é flexivel o suficiente para suportar radicalizacbes, s6 se
sustentando em ideias que passem pelo centro. Portanto, o atual sistema
presidencialista de coalizdo bloqueia o desenvolvimento pleno da sociedade
brasileira.

Quanto ao STF, observamos um afastamento de suas funcgdes
constitucionais que poderiam funcionar como férum de equilibrio e controle
democratico. Reforga, portanto, esse cenario de baixa densidade democratica,
resultando numa democracia simbdlica e em um sistema de controle reciproco
falho. A crise politica e econdbmica também se releva, portanto, como uma crise
constitucional. As decisdes juridicas que aqui analisadas apontam para um
rompimento constitucional, que pode ser bem traduzido a luz do conceito de
constitucionalismo abusivo de David Landau. Segundo o autor, o
constitucionalismo abusivo consiste num método para minar a democracia, de

forma mais sutil do que as formas tradicionais de derrubada de poder, através
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do uso de ferramentas constitucionais que criam regime autoritarios ou semi-
autoritarios. Logo, dentro do proprio regime constitucional se constréi um Estado
menos democratico através do uso de instrumentos formais de alteracédo da
Constituicdo. Entendendo a democracia em graus, Landau chama atengéo para
perspicacia dos novos autoritarismos, que langcam mao de mecanismos
institucionais e regulares para alteragao constitucional que leva a uma baixa na
densidade democratica do pais. Essas mudangas sao mais sutis, uma vez que
acontecem a partir de mecanismos formalmente previstos na propria
Constituicdo. Ademais, nesses regimes, os atores internacionais de observacao
democratica ficam satisfeitos, uma vez que se preserva as eleicdes e a
concorréncias entre as forcas oponentes (LANDAU, 2013, p. 191-199).

O controle se dara em diversos niveis, inclusive nos érgaos responsaveis

pelo controle do poder presidencial:

Moreover, in these regimes the dominant political actors and
forces tend to control not only the branches of government, but
also the mechanisms of horizontal accountability that are
supposed to check political actors. Thus, institutions like courts,
ombudsmen, attorney general’s offices, and electoral
commissions all tend to be controlled by incumbents. Rather than
serving as independent checks on government power, these
institutions are actively working on behalf of their political
projects. The result is not only to undermine electoral
competition, but also to sharply limit the extent of protection of
rights for minority groups within these systems. The core
problem, then, is that it is fairly easy to construct a regime that
looks democratic, but in actuality is not fully democratic, at least
along two importante dimensions: vertical and horizontal checks
on elected leaders and rights protection for disempowered
groups. A regime with these two characteristics — a relative
absence of accountability and a lack of rights protection — is
meaningfully less democratic than a regime with higher levels of
vertical and horizontal accountability and more meaningful rights
protection. Moreover, an absence of accountability is plausibly
associated with other ills, like increased levels of corruption.
(LANDAU, 2013, p. 200).

No legado das Jornadas de Junho se situa uma “sindrome da urgéncia”
(COSTA JUNIOR, 2017), que requer a construcao de solucdes politicas rapidas

as margens do Direito. Busca-se solugbes magicas e urgentes, que carregam
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em si, inevitavelmente, o gérmen desse constitucionalismo autoritoritario, que
reveste de uma falsa roupagem juridica atos moralizantes da politica brasileira.
Uma corte que opta por uma estabilidade social, politica e econémica, em
detrimento de suas fun¢des de guarda da Constituicdo, adota, pois, uma atitude
autoritaria, uma vez que decide com base em visées particulares de bem-estar.
Logo, enquanto parte de um sistema politico de aliangas espurias, a expectativa
depositada sobre o Poder Judiciario de atuar como mediador e controle das
coalizbes formadas nao se concretizou. O que observamos € uma aproximagao
do Supremo Tribunal Federal que adere a agenda politica como uma agenda
comum necessaria para satisfacdo de seus interesses corporativos.

Ha, nesse sentido, um fio condutor comum de moralidade politica do qual
a decisao juridica se afastou completamente. Ronald Dworkin se torna aqui
pertinente para avaliarmos a expectativa de integridade depositada na acao
judicial, bem como na atuacdo dos demais poderes. Segundo o autor, a moral
politica trata daquilo que nés devemos aos outros enquanto individuos, quando
agimos em nome do Estado. Dworkin, trata o Estado como uma pessoa coletiva
artificial, em torno do qual gira a obrigagéo politica advinda do relacionamento
entre concidadaos de uma comunidade politica. Seu ponto de analise é a
responsabilidade, ideia que deve guiar a interpretagcdao. (DWORKIN, 2012, p.

335). Nas palavras do autor,

Os membros mais vulneraveis de uma comunidade sao os que,
provavelmente, mais beneficiam do fato de tratarmos a
responsabilidade como uma virtude e um requisito distintos, pois
sdo, provavelmente, os que mais sofrem quando as pessoas nao
dado a todos a vantagem dos principios que elas geralmente
aceitam. Mas todos beneficiam de forma mais difusa ao viverem
numa comunidade que, por insistir na responsabilidade, revela
um respeito basico partilhado, mesmo ante a diversidade moral.
Estes beneficios sao particularmente importantes na politica,
uma vez que a politica é coercitiva e o0s riscos sao
invariavelmente altos e, muitas vezes, mortais. Nenhuma
pessoa pode esperar sensatamente que 0s seus governantes
atuem sempre segundo principios que estes aceitem. Sentimo-
nos enganados quando suspeitamos de corrupg¢do, de interesse
préprio politico, de imparcialidade, de favorecimento ou de
capricho. Sentimo-nos enganados em relagao aquilo que os que
estdo no poder devem aos que estao sujeito a esse poder: a
responsabilidade que exprime preocupacdo igual por todos.
Nada nestes valores politicos e sociais da responsabilidade é
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afetado pela assercdo complementar que eu disse pode
ameagcar a responsabilidade moral: que até as convic¢des das
pessoas sinceras sao causalmente explicadas n&o por
encontros com a verdade, mas por uma histéria pessoa variada
e contingente. (DWORKIN, 2012, p. 121)

Essa responsabilidade politica sera melhor compreendida em Dworkin,
pela ades&o aos principios da liberdade e da igualdade, ou seja, a legitimidade
de governo esta em mostrar igual preocupagao e respeito pelos destinos de
todos aqueles que sao governados. O pragmatismo extraido da teoria do
Moderno Estado Administrativo, e observado nas fundamentag¢des das decisbes
aqui analisadas, desvirtua tal concepcéao para afirmar que o objetivo do governo
€ tratar cada pessoa como igual, escolhendo politicas que aumentarao o prazer
geral da comunidade como um todo.

A teoria da integridade esta centrada em investigar os limites da
discricionariedade judicial, em um plano de justificagcdo moral, principalmente em
razao do poder desempenhado pelo Judiciario ao decidir casos concretos.
Conforme aponta o autor, [...] As pessoas frequentemente se veem na iminéncia
de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz
do que de qualquer outra norma que provenha do legislativo” (DWORKIN, 2007,
p. 3).

O direito, portanto, deve ser visto como um empreendimento coletivo, bem
como ser lido a melhor luz, uma vez que sera uma justificagdo moral para
coercao do Estado. Dworkin exclui a possibilidade de decisdes juridicas serem
tomadas com base nos chamados argumentos de politica, uma vez que estes
fomentam apenas um objetivo coletivo de grupo da comunidade. Em seu lugar
juizes devem fundamentar as decisdes com base em argumentos de principio,
que garantam a concretizagao de um direito para um individuo ou um grupo. Isso
porque a decisdo juridica é, também, uma decisdo politica, que se une a um
complexo de outras decisdes tomadas na vida em comunidade, afirmando o seu
direito como um todo. A integridade deriva dessa nogéao, qual seja, permitir que
a decisédo juridica seja compativel com decisbes anteriores e permita abertura
para decisbes futuras. Nesse contexto, a historia institucional age como um
componente do juizo politico das cortes, em que somente os argumentos de

principio podem preservar a responsabilidade politica. Citando Dworkin,
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A doutrina [da responsabilidade politica] requer, poderiamos
dizer, uma consciéncia articulada. Tal exigéncia, contudo, é
relativamente fraca quando se trata de politicas. As politicas séo
agregativas em sua influéncia sobre as decisdes politicas, e uma
estratégia responsavel para se atingir um obijetivo coletivo nao
precisa tratar todos os individuos da mesma maneira. Da
doutrina da responsabilidade ndo se depreende, portanto, que,
se o poder legislativo conceder um subsidio a um fabricante de
aeronaves num dia, ele deva conceder um subsidio a outro
fabricante no dia seguinte. No caso dos principios, contudo, a
doutrina insiste na aplicagao da consciéncia distributiva a todos
0S casos, pois ndao admite a ideia de uma estratégia que possa
ser mais bem servida pela distribuicdo desigual do beneficio em
questdo. (DWORKIN, 2010, p. 137-138)

Nesse sentido, o autor possui uma critica direta ao pragmatismo.
Essa concepcédo do direito justifica as decisdes coercitivas pelo nivel de
eficiéncia que elas podem produzir. E de fundamental importancia o aspecto
estratégico da decisdo, que conduz a interpretacdo do direito para resultados
que tragam consequéncias positivas para a sociedade (DWORKIN, 2007, p.
186). Aqui a interpretagdo do direito passa a ser instrumentalizada como uma
falsa justificativa para decisdo juridica, uma vez que, ao final, decide-se
estrategicamente, na busca por valores como bem-estar coletivo. Ocorre que
essa € uma percepcao assentada numa valoracao pessoal do juiz, afastando-se
de uma coeréncia de principios em favor desse agir estratégico.

Opondo essa concepgdo (bem como a uma outra também
desenvolvida para critica, qual seja, o convencionalismo), Dworkin defende a
sua concepcgéao do direito, a teoria da integridade. A politica real, do dia-a-dia, do
cotidiano da comunidade, compartilha uma virtude por hora ignorada por

algumas teorias: a virtude da integridade politica.

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o
mesmo do Estado ou da comunidade considerados como
agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja segundo
um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando seus
cidadaos estao divididos quanto a natureza exata dos principios
de justica e equidade corretos. Tanto no caso individual quanto
no politico, admitimos a possibilidade de reconhecer que os atos
das outras pessoas expressam uma concepg¢ao de equidade,
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justica ou decéncia mesmo quando nds proprios nao
endossamos tal concepgéo.” (DWORKIN, 2007, p. 202).

Pelo principio da integridade, a comunidade politica € personificada,
de forma a ser analisada por Dworkin como se fosse uma entidade distinta dos
seus cidadaos considerados individualmente (DWORKIN, 2007, p. 204). Sua
legitimidade politica deriva do campo da fraternidade, num modelo baseado em
principios que os membros da comunidade aceitam como comuns e aptos a
governar e reger a pratica local. Na politica, serdo debatidos quais principios
serao adotados por esta comunidade, o que faz com que cada individuo aceite
a integridade, como garantidora de seus proprios direitos e deveres individuais.

Nesse contexto, o papel dos juizes €, na decisdo dos casos concretos,
compreender os direitos como algo criado pela comunidade personificada, a
partir de virtudes tais como justica, equidade e devido processo legal, oferecendo
a melhor interpretacao da pratica juridica daquele povo. Logo, enquanto conceito
interpretativo, temos que a histéria exerce importante papel no direito como
integridade, no sentido de ligar as decisdes através de um sistema de principios
que decorrem de decisbes tomadas no passado e que justificam a pratica
juridica. “O direito como integridade, portanto, comega no presente e so6 se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contempordneo determine”
(DWORKIN, 2007, p. 274).

A integridade, aplicada a interpretagcao da Constituicdo, se apresenta
na chamada leitura moral da Constituicdo, como um “método particular de ler e
executar uma constituicdo politica” (DWORKIN, 2006, p. 2). O juiz, portanto, n&o
pode se afastar desse compromisso constitucional, aplicando juizos
consequencialista parcos e baseados em visdes moralistas pessoais da vida em
sociedade. Significa interpretar os grandes valores morais que o texto
constitucional traz, pelo filtro da sele¢ao da histéria institucional. Nesse contexto,
a deve Constituicdo orientar a pratica decisional da comunidade, no sentido de
imprimir seu significado como resultado da moralidade ali compartilhada. A
historia ira limitar a interpretacéo constitucional, assim como a propria exigéncia
de integridade, revelada na metafora do romance em cadeia, ligando as decisdes

juridicas por um fio légico comum.
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Em sintese, a integridade atua como um principio superior e
independente, exigindo que a decisao juridica seja tomada com base em
principios, € ndo em acordos ou estratégias politicas. Exige, ainda, uma
aplicacgao vertical, em que uma afirmacao juridica em torno de um principio deve
ser fundamentada coerentemente com os arranjos constitucionais, e uma
aplicagao horizontal, através de uma aplicagao futura que fomente novamente
aquele argumento. O pano de fundo é a ideia dworkiana de que ndo somos
governados por um rol de direitos e deveres, mas sim por um ideal que é a
esséncia da vida em comunidade (DWORKIN, 2006, p. 132-134). Portanto, um
juiz ndo usa estratégias de interpretagao constitucional politicamente neutras, ja
que a leitura moral os encoraja a fazer juizos morais e os fundamentar com base
na integridade dos principios que estdo na base interpretagdo constitucional
compartilhada.

Falando especificamente de um regime democratico, € necessario,
conforme alerta o autor, refutar concepgdes que ligam a democracia a chamada
premissa majoritaria. Nessa concepg¢ao se valoriza o aspecto estatistico da
democracia, a partir da ideia de realizagdo da vontade da maioria, aceitando
como justa situagdes em que acdo coletiva majoritaria prevalece (DWORKIN,
2006, p. 24-25). No lugar da premissa maijoritaria, defende o autor a chamada
concepgao constitucional da democracia, segundo a qual, as instituicdes
politicas devem dedicar a todos os seus membros, enquanto individuos, igual
consideragao e respeito. Extrapola-se, aqui, a hogdo da maioria como critério
para afericdo de igualdade, exigindo-se uma ideia de agao coletiva comunitaria
(DWORKIN, 2006, p. 26). Nesse sentido, a ideia de participacdo moral €
importante para a teoria da integridade, uma vez que traz a tona a importancia
do vinculo entre o individuo e o grupo, bem com as formas de fomentar essa
participacdo em um verdadeiro autogoverno coletivo. Isso porque a concepgao
constitucional de democracia e a verdadeira comunidade politica s6 existe
quando se fomenta formas de participacdo moral de cada um dos individuos.
Como bem disse Dworkin, “[...] uma sociedade em que a maioria despreza as
necessidades e perspectivas de uma minoria é ndo so injusta como ilegitima.”
(DWORKIN, 2006, p. 39).

Se sou membro real de uma comunidade politica, o ato dessa
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comunidade €, num sentido pertinente, um ato meu, mesmo que
eu tenha defendido o contrario e votado contraele [...]. Essa é a
Unica concepgao que nos permite pensar que, na qualidade de
membros de uma democracia plena, nos governamos a noés
mesmos (DWORKIN, 2006, p. 35).

Logo, a comunidade politica verdadeira é aquela em que todas as
esferas de poderes ddo a seus membros condi¢des de participagdo moral
baseadas na ideia de igual consideragao e respeito a todos, como critério que

determina a legitimidade dessa comunidade que compartilha principios comuns.

Nenhum governo é legitimo a menos que demostre igual
consideracéao pelo destino de todos os cidadaos sobre os quais
afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade. A
consideracéo igualitaria € a virtude soberana da comunidade
politica — sem ela o governo ndo passa de tirania [...]
(DWORKIN, 2005, p. IX).

E na ideia de participacdo moral que se baseia a democracia. Os
processos politicos aceitos por esta comunidade, portanto, devem buscar
endossar a integridade e a coeréncia como pressupostos da sua propria
condicdo de membro dessa comunidade. Possibilitar a participacdo moral, para
Dworkin, € a chave para coeréncia, uma vez que enseja um sentido de
pertencimento pleno no grupo. Igualdade politica pressupde também um povo
que governa os governantes, a partir do coletivo que considera cada plano de
vida para além da opinido da maioria (DWORKIN, 2006, p. 43-44). Decis6es
juridicas e politicas boas serdo alcangadas quando a integridade puder ser
compreendida como um valor politico essencial da comunidade, e buscada
através da nogao de responsabilidade politica, tratando seus membros com igual
consideracgao e respeito.

Logo, agado de um magistrado deve ser pautada pela responsabilidade
politica. Em comunidades juridicas como a nossa, importantes decisdes politicas
tém sido tomadas por juizes, “dos quais se espera a responsabilidade de decidir
apenas quando proposi¢oes de direito verdadeiras assim o exijam ou autorizem”

(DWORKIN, 2010, p.05). Neste cenario, pergunta Dworkin: as convicgbes morais
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se situam entre as condi¢cbes de veracidade das proposi¢des de direito? E
elabora a resposta em quatro estagios, encadeados entre si. Um primeiro
estagio, o chamado estagio semantico, € necessario definir “quais pressupostos
e praticas as pessoas devem compartilhar para [...] poderem, claramente,
concordar e divergir acerca de sua aplicagdo?” (DWORKIN, 2010, p. 15). Se o
direito € um conceito interpretativo, temos um propdésito de sermos governados
pelo mesmo conjunto de valores e praticas (DWORKIN, 2010, p. 19). No
segundo estagio, tedrico, ha a elaboragcdo de uma teoria de direito, ligada a
resposta dada no estagio anterior. Aqui, pretende-se criar uma interpretacéo
geral das praticas da comunidade, em atencao a integridade, como fator de
legitimagdao do Estado. O estagio doutrinario, terceiro estagio, verifica-se a
veracidade das proposigdes do direito a luz dos valores identificados no estagio
tedrico, justificando-se a partir do poder geral de legislar determinado pelo
desenho institucional. Nesse ponto, a leitura moral da Constitui¢ao ja atua, como
um esquema de justificacdo politica da complexa pratica legislativa, devendo
evidenciar a concepcao constitucional de democracia e a moralidade politica da
comunidade. Por fim, o ultimo estagio, da decisao judicial, foca na forma como
os magistrados aplicardo o direito aos casos concretos. Este estagio, repete o
carater interpretativo do direito dado no estagio semantico, evidenciando o
carater ndo s6 juridico, mas, também, politico da decis&o judicial.

Esse esquema criado por Dworkin demonstra como o ideal da integridade
perpassa por toda pratica juridica, em todos os seus estagios. A
responsabilidade politica torna a moral essencial para que os juizes decidam o
que é o direito, decidindo dentro desse complexo quadro de coeréncia
democratica. A cada estagio, observamos a moralidade sendo filtrada a luz dos
principios que a comunidade compartilha, de forma a excluir, no ultimo estagio,
uma agao discricionaria como legitima. A diferenga, segundo o autor, esta entre
teorias que introduzem a moral em diferentes estagios da analise proposta, com
consequéncias diretas no estagio da decisao juridica, e ndo entre teorias que
incluem ou excluem a moral (DWORKIN, 2010, p. 31-32).

H4, dessa maneira, uma responsabilidade politica que se liga a um dever
de fidelidade aos principios em que apoia essa comunidade, que pode ser
traduzido como um dever a uma atitude. Essa atitude responsavel é, para

Dworkin (2012), o mais abstrato dos direitos fundamentais, e exige de toda a
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sociedade, e inclusive dos juizes, um dever de justificar suas decisdes de forma
coerente e integra, no igual respeito e consideragao a todos. Ha, portanto, na
jurisdicao constitucional brasileira um instrumental potente de verificagdo das
aliangas politicas que se formam, quando provocada a corte constitucional para
atuar como segunda arena do debate politico. Contradi¢des internas, entretanto,
levam a um desenho institucional autocentrado no Executivo, que obsta a
concretizagao dos avangos em matérias de direitos fundamentais. O paradoxo
se encontra numa Constituicdo que € poderosa ao desenhar um esquema
robusto de protec¢ao aos direitos humanos, cuja concretizagao fica a depender,

fortemente, da agenda politica da coalizdo dominante.

Uma fala emblematica do Ministro Luis Roberto Barroso resume bem o
cenario que aqui pde. Em artigo sobre o papel democratico do Supremo Tribunal
Federal em face da questdo contramajoritaria, afirma Barroso a existéncia de
uma crise de representacao politica que empurrou ao Judiciario as expectativas

sociais. Apoiando-se (falsamente) na mesma teoria da integridade, aponta:

Para além do papel puramente representativo, supremas cortes
desempenham, ocasionalmente, o papel de vanguarda
iluminista, encarregada de empurrar a histéria quando ela
emperra. Trata-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida
com grande parciménia, pelo risco democratico que ela
representa e para que as cortes constitucionais nao se
transformem em instancias hegeménicas. (BARROSO, 2015, p.
42, grifo nosso)

Esse papel iluminista € extremante simbdlico quando confrontado com a
pratica da nossa corte constitucional. Nao ha, nos julgados aqui analisados
identidade com a integridade que ora defendemos. A fungcao de “empurrar a
historia”, claramente extraido de fundamentagdes que prezam por uma leitura
pessoal de moralidade politica, se identifica muito mais com o
consequencialismo forte posneriano do que com a integridade dworkiana em que
se apoia Barroso. Denotam, em ultima medida, um Judiciario imerso na
manutengao do sistema politico, uma vez que adota uma fundamentacéo juridica
de urgéncia para solugdo dos problemas estruturais brasileiros. “Empurrar a

histéria” € uma urgéncia que fere a Constituigdo. Conforme aponta Arantes
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(2014) e Costa Junior (2017), mudou-se a relagdo entre tempo e politica, apos
as Jornadas de Junho de 2013 e o consequente impeachment da presidente
Dilma Rousseff. A utopia de um Judiciario iluminista rompe com a legitimidade
dada a este poder para ser guardido da Constituigao.

. O dialogo constitucional resta obstado. Ainda que as instituicbes
dialoguem entre si, o fazem fundadas em interesses que impedem a qualificagéo
desse dialogo como constitucional. O STF, a quem aqui nos cabe a analise, em
alinhamento a agenda presidencial, frustra o controle reciproco esperado na
relagdo com os demais poderes. Endossa um Estado Administrativo a brasileira,
autorizando a manutencao do poder e justificando medidas arbitrarias sob o
argumento da estabilidade.

A conclusao, que extrai da deciséo juridica a governabilidade como ponto
de equilibrio necessario buscado pelo Judiciario, clama por solugcbes que
minimizem o paradoxo das Constituigdes latino-americanas apontado por
Gargarella, e atualizado para a ideia de constitucionalismo abusivo. Gargarella
aponta como caracteristica fundamental das nossas Constituicdes a ideia de um
texto que deseja assegurar a ordem ao mesmo tempo que garante direitos
fundamentais. Nessa tensdo interna do nosso desenho institucional, um
fortalecimento da autoridade presidencial pareceu ser a saida para lidar com as
crises sem rompantes autoritarios ou de forte ruptura. Porém, o fortalecimento
da figura do presidente, como poder capaz de dar rapidas respostas nos
momentos de crise e de manter a estabilidade, nos moldes da teoria do moderno
Estado administrativo, facilita a imposicdo da agenda de um grupo mais
poderoso, que transita com pressdes reduzidas pelo controle dos demais
poderes, deferentes as barganhas que o Executivo distribui. Em vista disso,
prejudica-se a garantia dos direitos fundamentais, uma vez que sua
concretizacao € dependente de um desenho institucional que mantem a tradicao
verticalizada do poder.

Diante de todo o percurso aqui realizado, temos que a deferéncia do
STF aos interesses da coalizdo vigente ndo deve ser compreendida a luz de uma
subordinacao ou sujeicdo plena. Tendo em vista seus interesses de classe, ha
uma movimentagdo muito mais préxima de uma agenda comum, alinhada aos
interesses da coalizdo, do que uma subalternidade da corte ao Executivo. Logo,

o diadlogo institucional é a resposta para superacéo de teorias que tentam
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destacar ou criticar uma superioridade epistémica das cortes, em vieses como
judicializagao da politica e do ativismo judicial. Porém, a imersao politica da corte
constitucional traz uma posigcao que referenda o sistema de coalizédo brasileira,
na medida em que suas decisdes sdo pragmaticamente alinhadas aos interesses
da coalizdo predominante. Uma vez que as criticas se voltam para esse sistema,
apontando sua promog¢édo de uma cultura politica de baixa densidade, s6 nos
resta apontar o STF como parte desse projeto ilegitimo. Ha um dialogo ativo
entre as instituigdes politicas desse pais, mas, pelas suas falhas de legitimidade
e pelo seu afastamento da integridade que a Constituigdo requer, ndo ha um

dialogo que possa ser chamado de constitucional.
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CAPITULO 7. CONSIDERAGOES FINAIS

O dialogo existe e estd em constante movimento. Imprescindivel, pois,
para que o direito compreenda melhor as praticas em torno da Constituigado, €
compreender, primeiramente, o palco no qual se desenrola as relagbes
institucionais. Num primeiro momento, observamos a doutrina voltada para
compreensao da judicializagdo da politica e do ativismo judicial, debatendo a
legitimidade da jurisdicdo constitucional, sempre partindo de uma perspectiva
interna. Ha, de fato, uma supremacia judicial, aqui entendida como uma grande
atribuicdo de poderes que recebe o Poder Judiciario na Constituicado de 1988.
Trata-se, portanto, de um aspecto que nao deriva, apenas, de uma opg¢ao do
magistrado. Antes de tudo, trata-se de uma questao institucional: para protecao
de direitos fundamentais e para controle reciproco dos poderes, coloca-se a
corte constitucional como uma nova arena politica. Hodiernamente,
consideragdes institucionais passam a ser importantes para analise juridica das
decisdes politicas, sendo o olhar académico voltado para o dialogo indissociavel
entre os diversos atores constitucionais. Sob uma perspectiva consequencialista,
propde-se uma descida operacional, que chama a atengao para importancia de
decisdes estratégicas, de uma segunda ordem, que devem estar presentes para
que se atinjam acordos parciais e tornem possivel a convivéncia entre
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Partindo desses pressupostos, realizamos, nesta pesquisa, uma
contextualizagdo necessaria para as teorias do didlogo e para as teorias
institucionalistas em terras brasileiras. Para uma analise critica da decisdo
juridica € necessario, de antemao, inseri-la hum cenario com peculiaridades
préoprias do desenho institucional nacional. Ou seja, para compreender a decisao
juridica é preciso, antes, compreender a forga do Executivo brasileiro e do nosso
modelo de presidencialismo de coalizdo. Isso porque a Constituicdo de 1988
estabeleceu um curioso modelo politico que depende do poder presidencial de
mobilizar grandes coalizbes, como fator essencial para governabilidade. Com
uma estrutura multipartidaria e um alto nivel de fragmentagao, coloca-se o
Executivo no centro da ordem politica, como arranjo necessario que vai conduzir

0 pais para estabilidade politica, social e econbmica. Repete, assim, o
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diagnostico de 200 anos de constitucionalismo latino-americano, em que o motor
das Constituicdes, qual seja, a organizagao dos poderes, ainda fica preso na
sala de maquinas!®, criando o paradoxo de textos constitucionais progressistas
quanto a garantia de direitos fundamentais, mas autoritarios quanto a divisédo do
poder.

Ainda que provisoriamente o sistema presidencialista de coalizdo tenha
funcionado, verifica-se que as chamadas Jornadas de Junho de 2013 deflagram
um processo que consolida um pervertido modelo de aliangas politicas, no qual,
0 que importa, € sempre estar no governo. Traz uma auséncia de flexibilidade na
correlagdo de forcas, permitindo que determinados grupos de interesse se
mantenham na estrutura politica, numa complexa trama de vetos e
recompensas. As vozes das ruas sao reconfiguradas para uma urgente
moralizacdo do espacgo politico, com a busca de solugdes rapidas e mal
calculadas que transformam um grave problema estrutural em algo a ser
diretamente atacado num esquema de mocinhos versus bandidos. O Direito
assume, nesse ponto, uma fungcdo moralizante, autorizando-se determinados
atores juridicos a se empenharem nessa cagada do bem contra o mal. Coroa-se
a empreitada com o impeachment da entdo Presidente da Republica, Dilma
Rousseff, como ato final da cruzada de combate a corrupgéo. Dessa drastica
ruptura constitucional, retoma-se a “normalidade”. As institui¢des irdo se dedicar
a retomada da estabilidade politica, econémica e social, e se empenhardo em
retomar o crescimento e civilidade no pais. O presidencialismo de coalizao,
entretanto, ndo se sustenta mais. Padece de um profundo vicio de legitimidade,
uma vez que blinda o sistema politico de consideracdes democraticas e realiza-
se fechado em si mesmo, retroalimentando os interesses de determinados
grupos de interesses.

O Judiciario acontece nesse espaco e segundo essa dinamica. Nao esta
isolado desse sistema politico. E parte dessa engrenagem e contribui de igual
maneira para o estado atual da politica brasileira. Analisando algumas decisdes
pertinentes a relacdo Judiciario-Executivo, concluimos pela existéncia de uma
agenda comum que se manifesta nas fundamentagdes dos juizes mascarada

pelo argumento da governabilidade. Ou seja, enquanto grupo dotado de

100 Em alusdo aqui, a obra de Roberto Gargarella, La sala de maquinas de la Constitucion: dos
siglos de constitucionalismo em América Latina.
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interesses politicos, é importante que o Judiciario se alinhe as pautas politicas
do governo vigente, como uma necessaria relagdo de poderes. Interesses
corporativos trazem o Supremo Tribunal Federal para dentro da estrutura politica
de coalizbes, e este decide a partir dessa engenharia institucional. O Direito
passa a ser revelado nos embates acerca da atribuigado de autoridade para fazer
politica e o custo politico de se reverter esses precedentes politicos é
demasiadamente alto.

O diagndéstico inicial de que o Judiciario seria um mediador na relagao
entre Legislativo e Executivo falhou. Ainda que o desenho institucional atribua ao
STF poderes para tanto, verificamos que a corte tende a ser deferente ao
Executivo, decidindo estrategicamente, de forma a fomentar a estabilidade
politico, social e econémica.

O STF, portanto, tem a governabilidade como elemento central de suas
decisdes, quando em dialogo com o Executivo. Assume, mais fortemente, a partir
do impeachment de Dilma Rousseff, uma posi¢ao deferente a agenda politica
presidencial, e decide com base em fundamentos consequencialistas e distantes
da proposta constitucional. Prepondera fatores externos a decis&o juridica em
detrimento de uma leitura constitucional dos casos concretos, decidindo a corte
completamente distante dos pressupostos que autorizam sua competéncia de
guardido da Constituicdo. A assungdo, pela academia, de uma perspectiva
institucional dialégica ndo pode ignorar tais pressupostos constitucionais, que
antecedem quaisquer consideragdes estratégicas e pragmaticas.

Se ha um dialogo, ndo ha um dialogo constitucional. Rechacamos essa
alcunha, em sede de conclusdo, uma vez que demonstrado todo o vicio de
legitimidade das decisbes juridicas estabelecidas sobre esse paradigma do
presidencialismo de coalizdo. Tratamos, aqui, de reconstruir esse percurso
institucional, para que novos passos possam ser dados, a partir desse
diagndstico. Temas sensiveis podem ser manejados como possiveis solugdes
institucionais de reforma, tais como estabelecimento de mecanismos de
transparéncia na construgao das agendas politicas, altera¢gdes nos processos de
deliberacao judicial e legislativa e descentralizagao de poderes para outros entes
federativos, para ficar com alguns exemplos.

Novas conclusdes devem considerar, entretanto, esse atual ponto de

partida: o Executivo se encontra no centro do ordenamento juridico-politico



212

brasileiro e coordena sua agenda ndo sé no Legislativo, mas também no
Judiciario. O sistema politico brasileiro se materializa e se encontra nas coalizdes
presidenciais e reproduz um modelo hierarquizado e autoritario de aliangas,
barganhas, vetos e recompensas. O que parece importar € a manutengdo de um

grande acordo nacional. Com o Supremo, com tudo.
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