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			Nós já tivemos o caso em que o partido tinha apenas um deputado, que em vez de discutir questões políticas de elaboração legislativa na Câmara, preferia assistir às sessões do STF, dizendo: “porque aqui posso pôr abaixo o que lá, minha voz isolada de nada adiantará”. E mais ainda com propaganda, porque os jornais diriam “essa lei caiu graças ao esforço do deputado fulano de tal”.
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			APRESENTAÇÃO


			O resultado da eleição presidencial de 2018 e os embates entre o Poder Executivo e o Poder Judiciário que se sucederam nos anos seguintes (principalmente durante a pandemia de Covid-19), e que reacenderam críticas e críticos em relação ao Supremo Tribunal Federal (STF), foram fundamentais para a existência deste livro. O público tem o direito de entender como as instituições funcionam, principalmente o Poder Judiciário.


			A explicação constava na minha tese de doutoramento, que foi condecorada em 2016 com a menção honrosa no Prêmio Capes da categoria, mas não tinha ainda chegado a uma publicação mais ampla e de alcance mais geral.


			O desenho institucional brasileiro é um misto de normas anteriores e posteriores à Constituição de 1988. Em diversas vezes, essa peculiaridade gera conflito entre essas normas e a nossa Carta Magna, que tem somente 34 anos – o que parece pouco tempo se a compararmos ao desenho institucional de outras democracias mais consolidadas. 


			No texto, mostro como esse processo de construção institucional foi sendo desenhado ao longo de décadas, quais foram (e são) os principais atores nele envolvidos, e em que momento o STF ultrapassou o ponto de não retorno – ou seja, qualquer movimento que busque a diminuição de seu poder institucional pela via legislativa pode ser questionado na Suprema Corte e ter seu futuro decidido pelos próprios ministros. 


			Apesar disso, defendo que estamos evoluindo. O embate entre instituições não é necessariamente preocupante. Pode ser um sinal de que elas estejam buscando entender melhor os seus papéis na arena decisória e saber até onde vão os seus limites. O personalismo político e o longo histórico de governos autocráticos servem de base para que se acredite que o presidente da República pode tudo – mas, no presidencialismo, é o Legislativo (instituição majoritária) que ordinariamente fala por último. 


			O Judiciário, por exceção, pode ser a última palavra no processo decisório, principalmente no que tange a direitos e garantias fundamentais, exercendo o controle contramajoritário. Entretanto, se alguém recebe algum poder, é natural que queira usá-lo em alguma medida, devendo exercê-lo com temperança, compromisso e autorrestrição. 


			A pesquisa original da tese tinha por base a teoria neoinstitucional e dava conta de analisar e compreender as indicações dos atores principais a esse palco: os ministros do Supremo Tribunal Federal. Mas, na metade do doutoramento, duas pesquisadoras (Mariana Llanos – do Giga Institute, Universidade de Hamburgo – e Leany Lemos – consultora e servidora de carreira do Senado Federal) publicaram um artigo na Latin America Politics and Society fornecendo respostas que derrubaram o meu primeiro objeto de pesquisa.


			Ainda dentro do neoinstitucionalismo, contudo, encontrei autores na literatura internacional que estabeleciam uma conexão teórica positiva entre fragmentação política e empoderamento judicial, abrindo caminho para que eu pudesse me aprofundar nas relações entre os três poderes e em como Executivo e Legislativo se beneficiaram do empoderamento da Suprema Corte. Dessa forma, aproveitei o arcabouço teórico da pesquisa anterior e busquei uma nova pergunta de pesquisa, resultando no texto que foi enfim à banca e me titulou doutor. 


			Ele foi um texto produzido ao longo dos 5 anos em que estive entre os departamentos de Ciência Política das Universidades Federais de Pernambuco e de Minas Gerais – pois assim que ingressei no doutorado da UFPE, surgiu a oportunidade de passar um ano pesquisando na UFMG dentro do Programa de Cooperação Acadêmica (Procad). Esse foi um tempo para ampliar não apenas os canais de interlocução como para participar de outros centros de pesquisa, a exemplo do CEL (Centro de Estudos Legislativos), onde passei a compreender melhor a interação entre o Legislativo e o Executivo. 


			Porém, concluído o programa de cooperação, fui aprovado no concurso de professor substituto na mesma UFMG, estreitando ainda mais minha interação com a instituição, principalmente no curso de Métodos Quantitativos (MQ-UFMG). Os três anos e meio que morei em Belo Horizonte foram fundamentais para a minha formação como pesquisador e como docente.


			Como podem ver, a minha tese não foi pensada e escrita na solidão de um gabinete. Ao longo da sua gestação, tanto a teoria quanto os resultados empíricos preliminares foram discutidos em congressos nacionais – como os de 2012 e de 2014 da Associação Brasileira de Ciência Política e o da Associação Nacional de Pós-Graduação e Pesquisa em Ciências Sociais (Anpocs), também em 2014 – e internacionais – como os da Asociación Latinoamericana de Ciencia Política (Alacip) na Flacso, Ecuador, de 2012, e da Uniandes, Colombia, de 2013, além do encontro da então chamada International Society for New Institutional Economics (atual Society for Institutional and Organizational Economics) na Stanford University de Palo Alto, Califórnia, em 2011. 


			Após a defesa e a aprovação do documento, os resultados definitivos ainda foram levados a novas rodadas de discussão nos eventos da ABCP (Belo Horizonte, 2016, e Curitiba, 2018), da Alacip (Udelar, Montevidéu, em 2017, e UFRGS, Porto Alegre, em 2018), do Latin America Workshop in Law and Economics (UnB, 2017) e da International Political Science Association (IPSA), na Monash University (Prato, Itália), em 2019. Depois, surgiram ainda dois artigos científicos: um teórico, publicado pela Revista Política Hoje (UFPE); e outro pela Revista de Sociologia e Política (UFPR). 


			Depois de passar por três continentes e por universidades de prestígio, a pesquisa não poderia simplesmente ficar depositada em um repositório. Ela tinha de circular. E, em pleno 2022, entendi que algo tão trabalhoso – que me tomou 5 anos e me fez mudar de estado e rodar o mundo na tentativa de explicar o Judiciário brasileiro – tinha que ser divulgado o mais amplamente possível. 


			E assim chegamos a uma segunda jornada de trabalho: de adaptar o texto acadêmico ao formato de um livro. Então, como me fazer entender diante de um público leigo sem perder a qualidade da pesquisa?


			A parte empírica da pesquisa foi baseada em evidências, com banco de dados primários e secundários, em que são utilizadas técnicas estatísticas que envolvem de modelos lineares simples e generalizados a modelos multinomiais. Fórmulas, cálculos e tabelas foram mantidos no corpo do texto, ao invés de constar em um anexo, para que se pudesse compreender o processo científico na elaboração de um estudo dessa magnitude. 


			Também busquei ao máximo diminuir o uso dos jargões científicos presentes na tese para que o leitor do livro pudesse entender o conteúdo sem que fosse necessário ser versado nos métodos utilizados. De forma que a leitura não ficasse tão maçante, e na esperança de ser didático para quem não está familiarizado com a estatística nem com as complexas teorias, busquei ser o mais objetivo possível. 


			Esse é um cuidado que sempre tive, principalmente em entrevistas para TV e em artigos de opinião na mídia. Mas, ao mesmo tempo, sempre ressaltarei e defenderei a importância de se falar da ciência e do método científico como base das minhas posições. A ciência não pode ficar enclausurada, ela deve ser divulgada. Tal preocupação persistirá em mim, mesmo depois do livro pronto. Ela continuará nas minhas salas de aula, onde busco transmitir a complexidade dos fenômenos políticos por meio da leveza, da simplicidade, mas sem perder conteúdo. Sendo erudito e ao mesmo tempo popular. 


			Por fim, e ousando soar um tanto armorial, sempre digo que a ciência é como uma orquestra sinfônica: mesmo as óperas mais complexas e de difícil execução são capazes de emocionar quem as escuta pela primeira vez – e sem que todos tenham que saber a diferença entre a afinação de um violino e de um violão.


			Boa leitura.











			PREFÁCIO


			Este estudo de Leon Victor de Queiroz Barbosa combina erudição com análises comparativas e interpretação de dados. Tal composição ilumina, de forma magistral, o conhecimento sobre o Supremo Tribunal Federal brasileiro e sua atuação na arena política. 


			Nos últimos tempos, destacar a importância do Supremo no Brasil tornou-se praticamente consensual. Questões sobre como esse processo ocorreu, suas consequências e os limites de suas atuações no espaço público, contudo, dividem analistas, operadores do direito e integrantes da classe política.


			Poucos estudos, entretanto, partem da formulação de perguntas, da construção de hipóteses, da análise e sistematização de dados. Apesar do indiscutível avanço nos últimos anos da pesquisa empírica em direito, ainda são raras as investigações que têm por objetivo relacionar o fortalecimento do Poder Judiciário com características de entidades representativas, como o sistema partidário.


			O autor desenvolve sua tese sobre o fortalecimento do Poder Judiciário no Brasil a partir de uma cuidadosa revisão da literatura internacional e nacional, de uma análise das discussões sobre o ativismo judicial e da judicialização da política, acrescidas da utilização de metodologia científica para a composição, a correlação e a interpretação de dados, além de comparações com outras democracias.


			O argumento central – a associação entre fragmentação partidária e empoderamento do Judiciário – tem por base a utilização de metodologia empírica. Ou seja, não se trata de achismo ou de posição doutrinária, mas de uma rigorosa e convincente análise de dados. 


			O resultado é um trabalho meritório que deve ser lido e discutido. A combinação entre Direito, Ciência Política e História confere à exposição uma atração ímpar. Com efeito, sobressaem questionamentos sobre análises que não distinguem fenômenos, como a diferença entre judicialização da política e ativismo judicial; sobre a natureza de incentivos ao que se qualifica como excesso de judicialização; e, especialmente, sobre as especificidades de distintos processos de empoderamento do Poder Judiciário e suas consequências nas relações entre os poderes.


			Termino o prefácio reafirmando que esta obra de Leon Victor de Queiroz Barbosa figura entre as mais importantes pesquisas sobre a institucionalização e o fortalecimento da Suprema Corte brasileira. Trata-se de contribuição primorosa para conhecer a realidade política.


			Maria Tereza Aina Sadek


			Professora sênior no departamento de Ciência Política e na pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


			









INTRODUÇÃO


			Quando comparado com outras democracias ao redor do mundo, o Brasil se apresenta como um outlier. Isso se dá tanto em relação à fragmentação partidária, medida pelo Número Efetivo de Partidos (NEP), quanto em relação à força do Poder Judiciário, medida pelo número de palavras em cada Constituição.


			Nos Estados Unidos, por exemplo, a judicialização é um processo construído pelos próprios tribunais, principalmente pela Suprema Corte, cujos precedentes podem criar direitos em virtude do sistema legal da common law. A própria prerrogativa da revisão judicial americana nasceu do famoso caso Marbury vs. Madison, em 1803. 


			A disparidade nessa comparação é tão grande que motiva uma pergunta óbvia: por que o Judiciário brasileiro é tão forte? Num país que adota o sistema de civil law, os tribunais não criam direitos, apenas os aplicam por meio do exercício da hermenêutica. Assim, para agir como policy-maker, é preciso disposição constitucional. 


			Nesse sentido, a questão central desta pesquisa é saber qual o impacto da fragmentação das forças políticas no poder institucional do Judiciário brasileiro.


			Segundo Ferejohn (2002), a fragmentação política propicia o aumento da judicialização, pois tende a diminuir a capacidade decisória dos órgãos legislativos e forçar um deslocamento para os tribunais a fim de evitar a paralisia decisória. Hirschl (2001), ao analisar o caso da Suprema Corte de Israel, chegou à mesma conclusão de Ferejohn: verificou que a fragmentação de poderes no Parlamento (o Knesset), sendo capaz de dificultar a formação de decisões, fez com que a sua mais alta corte passasse a decidir questões que antes eram decididas pelo Legislativo.


			Desse modo, e assumindo que a fragmentação política pode ser captada mediante a fragmentação partidária, a hipótese aqui lançada é de que esta última causa um impacto positivo no empoderamento do Judiciário.


			Entretanto, por que o Legislativo e o Executivo limitariam seus poderes transferindo ao Judiciário a capacidade de resolver seus impasses? Uma boa resposta é encontrada em Elster (2009) – na obra Ulisses liberto, o autor cita uma passagem da Odisseia, de Homero, em que o herói amarra o próprio corpo ao barco para não ceder ao canto das sereias. Ou seja, seria uma postura baseada em pré-compromissos, restrições e racionalidades capazes de evitar problemas futuros. 


			Ginsburg (2003) vai no mesmo sentido e fala em um seguro contra a incerteza. Dadas a fragmentação e/ou a alta competição, ambas capazes de produzir incerteza sobre quem virá a estar no poder na próxima eleição, a legislatura vigente daria ao Judiciário mais poder para agir como um árbitro, assegurando direitos da atual maioria – e possível futura minoria.


			Sendo assim, a fragmentação partidária causaria um aumento do poder institucional tanto pelas Constituições quanto pelas escolhas constitucionais, por meio das emendas. Desde 1824, o Poder Judiciário brasileiro vem ganhando mais poder, sendo os anos de 1988, 1993, 2002 e 2004 momentos significativos. 


			Do ponto de vista teórico, estudar o empoderamento do Judiciário implica três dimensões: o poder institucional, que compreende o desenho constitucional, as competências processuais, as prerrogativas institucionais e individuais e as vedações; a judicialização, processo que se dá em virtude das competências estabelecidas pela Constituição e derivadas de um processo amplo e bastante conectado à cultura legal e à ampliação dos direitos em escala global; e o ativismo judicial, quando o próprio Judiciário, por intermédio de suas reiteradas decisões, passa a interferir no processo decisório, potencializando ainda mais a judicialização e atraindo mais poder – principalmente se inserido em um contexto de fragmentação das forças políticas que tende a dificultar a tomada de decisões, entrando em uma dinâmica de retroalimentação. 


			Cabe deixar claro que nesta pesquisa o termo “poderoso” é tratado no plano institucional, ou seja, naquilo que a Constituição autoriza o Judiciário a fazer, a não fazer, a ser etc. Em outras palavras, seu desenho institucional prescreve prerrogativas abrangentes, capazes de interferir nos demais poderes, permitindo que suas decisões revertam ou invalidem a legislação iniciada pelo Congresso Nacional ou pela Presidência da República. 


			Um tribunal institucionalmente poderoso necessariamente tenderia a funcionar como um filtro, dada sua capacidade de veto em relação a temas controversos da agenda legislativa do Executivo e do Legislativo por meio do Controle de Constitucionalidade. Isso vem ocorrendo devido ao empoderamento institucional constitucional (materializado por mudanças constitucionais) que os incumbentes silenciosamente concederam ao Poder Judiciário, principalmente mediante suas competências de controle sobre a produção normativa. Como Lijphart (2003, p. 258) pontuou, se um órgão é criado com o propósito exclusivo de examinar a constitucionalidade da legislação, é muito provável que ele realize essa tarefa com alguma vitalidade – ainda que, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal não seja um órgão exclusivo para examinar o controle de constitucionalidade, pois tem caráter híbrido.


			Aqui cabem também algumas explicações sobre o método. Para testar a hipótese, foram escolhidas como unidade de análise as mudanças constitucionais ocorridas no Brasil a partir da Constituição de 1891, computando tanto os dispositivos das constituições como os das emendas constitucionais de cada Carta Política que alterou o Poder Judiciário. Logo, para cada Constituição e emenda, calculou-se tanto o empoderamento judicial quanto a fragmentação partidária.


			Para medir o empoderamento judicial, foram usados o número de palavras constantes no capítulo do Judiciário em cada unidade de análise e o seu grau de detalhamento com base em Elkins et al. (2009), que analisam a duração das constituições a partir dessas mesmas variáveis. Já Shugart e Carey (1992), que criaram um indicador de poder institucional do Executivo, foram a base para a criação da medida de empoderamento institucional do Supremo Tribunal Federal. 


			Para medir a fragmentação partidária, foram utilizadas três medidas: o Número Efetivo de Partidos (NEP), o Índice de Fracionalização de Rae (RAE, 1971) e o Número Mínimo de Partidos – medida usada por Gabriel Negretto (2013) como uma mensuração mais precisa que o NEP. Os resultados mostram forte correlação entre a fragmentação partidária e o empoderamento institucional do Judiciário quando lidos a partir de três modelos estatísticos: mínimos quadrados ordinários, lineares generalizados de Poisson e binomial negativo.


			Como forma de comprovar o falseamento da hipótese, foram utilizados mais dois tipos de análise com dois bancos de dados diferentes: um referente ao Brasil em comparação com 34 países estudados por Lijphart (2012); e outro em relação ao estudo sobre o percentual de dispositivos constitucionais que tratam de policy (políticas públicas) dentro da Constituição, que foi realizado por Arantes e Couto (2010). 


			Para o caso de falseamento da hipótese, os resultados da análise no espaço (as 34 democracias estudadas por Lijphart) indicam que a fragmentação partidária tem impacto negativo no empoderamento judicial – ou seja, o Brasil pode estar inserido ou em um contexto único, ou em um contexto característico da América Latina. 


			De fato, os dados de Arantes e Couto mostram que Brasil e México têm significativa parcela de seus textos constitucionais voltada para policy – e quanto maior essa parcela, maior o tamanho do Judiciário. Isso sugere que um alto percentual de dispositivos que tratam de policies no texto constitucional também está relacionado ao empoderamento judicial, e isso pode ser uma característica da América Latina. Contudo, como a informação disponível diz respeito apenas a dez países, não se pode fazer uma análise mais sofisticada sobre o tema. 


			Por fim, a pesquisa conclui que é verdade que a fragmentação partidária causa o empoderamento judicial – porém, a possibilidade de que policies constitucionalizadas venham a ter o mesmo efeito atesta a cientificidade do modelo, afastando-o da verdade única e incontestável presente nos dogmas.


			Neste livro, essa pesquisa é apresentada em cinco capítulos. 


			O capítulo 1 efetua uma revisão da literatura sobre revisão judicial e judicialização da política, mostrando o nascimento do modelo americano e do modelo austríaco, ou kelseniano, seguindo para a justificação da revisão judicial nas democracias modernas. 


			O capítulo 2 trata de um debate mais conceitual sobre o termo ativismo judicial e seu mau emprego como judicialização da política. O intuito é mostrar a diferença conceitual entre esses dois fenômenos e relatar que ainda não há um exercício de autocontenção ou autorrestrição por parte do STF. 


			O capítulo 3 trata da metodologia, dos dados e dos métodos. Foram construídos três bancos de dados: o primeiro, com a fragmentação das forças políticas a partir de 1946 e com o empoderamento do Judiciário desde 1891; o segundo, com os dados de Lijphart (2012) para fragmentação partidária e com os dados do constituteproject.org para o tamanho do Judiciário nas Constituições, em que foi incluído o Brasil; e o terceiro, com os dados de Arantes e Couto (2010). O capítulo segue com uma discussão sobre os modelos estatísticos mais adequados em função das variáveis dependentes e a utilização da análise fatorial, além de explicar como cada variável foi coletada e mensurada. 


			O capítulo 4 faz uma contextualização histórica dos principais momentos de escolha constitucional e a análise dos dados por meio de gráficos de dispersão, correlações e interpretação dos outputs das regressões. 


			O capítulo 5 faz uma comparação do Brasil com as 34 democracias analisadas por Lijphart (2012) em duas perspectivas: a primeira versa sobre o percentual do texto constitucional que trata de policy; a segunda trata da proporção do texto constitucional pertinente ao Poder Judiciário quando comparado com os demais poderes. Em ambas as perspectivas, o Brasil se mostrou um forte outlier.
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			O PODER DOS TRIBUNAIS: REVISÃO JUDICIAL E JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA


			A vasta literatura nacional que se debruça sobre o Poder Judiciário geralmente caminha em duas dimensões: judicialização da política e ativismo judicial. A seguir, as principais discussões são postas com o objetivo de entender melhor o empoderamento judicial a partir do mapeamento desses estudos. 


			1.1 Origens dos modelos de revisão judicial


			Ao analisar os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, Montesquieu afirmou em 1752 que “sobre os três poderes acima mencionados, o Judiciário é em alguma medida próximo a nada”1 (MONTESQUIEU, 1752, s/p, tradução nossa). Após o período clássico de democracia e da retomada das discussões sobre o exercício do poder a partir do período Renascentista, os pensadores não colocavam o Poder Judiciário como protagonista dentro do arranjo democrático. Montesquieu, em sua clássica separação dos poderes, preocupou-se em enfatizar que o poder de administrar e de legislar jamais poderia estar nas mãos de uma única pessoa ou de um único corpo político. Essas mesmas preocupações tiveram os federalistas Madison, Hamilton e Jay na década de 1780 ao afirmarem que 


			[...] a acumulação dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário nas mãos de um só indivíduo, ou de uma só corporação, seja por efeito de conquista ou de eleição, constitui necessariamente a tirania. (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 298).


			Citando Montesquieu, os criadores do desenho institucional norte-americano alertaram: 


			Se o poder de julgar estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e liberdade dos cidadãos seria arbitrário, porque o juiz seria legislador; e se o poder de julgar estivesse unido ao Executivo, o juiz poderia ter toda a força de um opressor. (MONTESQUIEU apud MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 300-301). 


			Vencida a discussão sobre a necessidade de poderes separados2 ou pelo menos distintos, as preocupações focaram na possibilidade de os poderes invadirem as atribuições uns dos outros, pois “[...] nenhum dos poderes deve exercitar, sobre o outro, influência preponderante. Como todo poder tende naturalmente a estender-se, é preciso impossibilitá-lo de ultrapassar os limites prescritos” (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 306). Em relação à Constituição, o trio conclui que o Poder Judiciário “é o menos temível para a Constituição, porque é o que menos meios tem de atacá-la [...]”, pois “[...] sem força e sem vontade apenas lhe compete juízo” (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 306).


			Mesmo admitindo os limites do Judiciário, os autores da Constituição Americana prescreveram que todo ato do corpo Legislativo contrário à Constituição não pode ter validade, pois o delegado não é superior ao constituinte-delegante. O Legislativo não pode ser juiz de seus poderes, pois os representantes do povo não podem impor suas vontades às dos seus constituintes (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 306, 458-459). Os autores colocam a Constituição como vontade do povo, estando acima do Legislativo e do Judiciário, e a independência dos juízes é colocada como condição necessária para a defesa da Carta Política e dos direitos individuais nela prescritos. Essa independência é formada pela inamovibilidade, pela irredutibilidade de vencimentos e pela vitaliciedade. 


			Entretanto, os antifederalistas atacaram o desenho do Poder Judicial em duas frentes: a primeira, pelo recrutamento – que deixaria a Suprema Corte como um órgão isolado formado por membros de dentro do Poder, podendo se tornar superior à legislatura –; a segunda, pela vitaliciedade – que deixaria os juízes imunes a qualquer controle. Logo, como intérprete da Constituição, o tribunal ficaria livre para dar o sentido que melhor lhe conviesse. 


			Os federalistas refutaram as críticas argumentando que, sobre o recrutamento, os juízes seriam escolhidos pelo Chefe do Executivo mediante aprovação do Senado. Sobre a vitaliciedade, a maior parte das Constituições dos Estados já prescrevia essa garantia à judicatura, de modo que não faria sentido que uma decisão de primeira instância por juízes vitalícios fosse analisada em grau de recurso por juízes transitórios. Os federalistas trataram como fruto do imaginário eventuais usurpações de poder do Judiciário sobre o Legislativo. 


			Apesar de os federalistas terem prescrito que atos inconstitucionais seriam nulos, as bases da Revisão Judicial3 foram fundadas a partir da decisão da Suprema Corte em 1803, sobre o famoso caso Marbury vs. Madison4. Assim ficou estabelecido um modelo de revisão judicial difuso sobre uma Constituição sintética, por um Órgão Judicial Cimeiro, independente e com atuação limitada pela Constituição. Alguns pesquisadores, como Rakove (1997), defendem que antes do caso Marbury já havia o conceito de revisão judicial – a ideia de que as Cortes poderiam anular leis nacionais teria surgido em 1606, na Inglaterra, durante julgamento do caso Dr. Bonham pelo Chief Justice John Coke (PLUCKNETT, 1926). Mas foi a contenda de Marbury e Madison que gerou um precedente (Stare Decisis) mais robusto, a ponto de ser utilizado como paradigma para todos os outros casos e tribunais. Em 1905, ocorreu outro caso paradigmático: Lochner vs. Estado de Nova Iorque5. Esse caso 


			[...] é considerado um marco na história da Suprema Corte e uma de suas mais notáveis atuações. A decisão da Corte norte-americana apresenta uma dupla face: interfere na política legislativa do Estado de Nova Iorque, ao impedir que legisle para estabelecer limites às horas laborais, mas o faz pela via de uma postura conservadora, de não intervenção na esfera privada dos indivíduos. (TASSINARI, 2013, p. 24, grifos do autor)6.


			Para os federalistas, o instituto da revisão judicial deveria funcionar como um mecanismo contramajoritário; em outras palavras, como um meio de controle in concreto7 contra a tendência de maiorias estenderem seus direitos prejudicando minorias. Para Carvalho (2007, p. 169), os Estados Unidos foram o país que lançou a base do controle de constitucionalidade sobre a política moderna, com um sistema cheio de peculiaridades, dentre as quais se destaca a forma como surgiu: endogenamente, no próprio Judiciário. 


			Além do modelo paradigmático americano, outro modelo de revisão judicial foi criado em 1920 pelo austríaco Hans Kelsen após intenso debate com Carl Schmitt. Membro da Assembleia Constituinte de 1920, jurista e profundo conhecedor do modelo americano, Kelsen admite a superioridade da Constituição como norma fundamental (grundnorm) a ser protegida e reforçada por um órgão independente do Judiciário. Ele estava preocupado com o controle da Legislatura por uma lei superior e por isso criou um mecanismo institucional como um corpo separado e especializado para regular a legislação ordinária. Esse novo tribunal deveria ser criado em paralelo às instituições governamentais, sendo independente do Judiciário e dos outros poderes (FEREJOHN, 2002, p. 48). 


			Do ponto de vista jurídico, o argumento é o de que os casos analisados pelo órgão seriam abstratos, não havendo aplicação da norma a fatos concretos. Mas os desdobramentos também foram de natureza política. 


			Kelsen possui uma definição de democracia que podemos denominar de liberal e formal. Para ele, um regime democrático move-se pela disputa de opiniões no Parlamento. A ideia de disputa pressupõe uma divisão entre maiorias e minorias conjunturais. (CARVALHO, 2007, p. 169). 


			O foco de Kelsen recaiu sobre a proteção da minoria por meio dos direitos e liberdades fundamentais. Para garantir essa proteção, era necessário um tribunal constitucional. 


			A percepção central era de que sem controle a democracia não duraria. Contudo a ideia de um tribunal controlando o parlamento não era a preferida da elite burguesa europeia recém-saída da monarquia. Além do mais, a magistratura no velho continente estava ligada ao Rei (boa parte dos juízes permaneceu nos cargos após a queda das monarquias europeias). Esse fato poderia gerar conflitos se os magistrados fossem responsáveis pela indicação de seus representantes no tribunal constitucional. Para fugir dessa armadilha conjuntural, Kelsen estabeleceu que os membros do tribunal seriam indicados pelo parlamento. Além de facilitar a aceitação de sua ideia no parlamento, aumentou o nível de legitimidade dos juízes, que seriam escolhidos por membros eleitos pelo povo. (HERRERA, 1994, p. 205).


			Kelsen teve de enfrentar a oposição de Carl Schmitt8, para quem a defesa da Constituição deveria ser feita pelo Führer, opondo-se à ideia de um tribunal como mediador de conflitos políticos. Para Schmitt, o papel do Judiciário estava vinculado à visão acerca do arranjo da democracia: forte oposição ao modelo liberal de Montesquieu e ojeriza à ideia de neutralização da política, pois argumenta ser uma contradição um juiz apolítico decidir sobre questões políticas, partindo do lado jurídico (MACEDO JUNIOR, 1993, p. 79 apud CARVALHO, 2007, p. 170). Na análise de Ernani Carvalho, 


			[...] o magistrado, que por definição normativa kelseniana deve ser apolítico, neutro, no máximo um intérprete rígido da Constituição, deverá decidir sobre questões constitucionais ou políticas. Isso significa que a decisão de um juiz independente, porém irresponsável do ponto de vista político, subordina a vontade do soberano e de seus seguidores. (CARVALHO, 2007, p. 171).


			Schmitt não era contra a revisão judicial, mas defendia o modelo americano, em que o Judiciário (inclusive os tribunais inferiores) podia revisar os atos do legislativo (HERRERA, 1994, p. 208). Entretanto, diferentemente do americano, o modelo de revisão judicial kelseniano era concentrado, com tribunal alheio aos três poderes, responsável por arbitrar conflitos políticos e institucionais do Estado pela petição direta de um seleto grupo9 e capaz de analisar violações abstratas à Constituição. 


			Pela análise dos dois modelos precursores, a revisão judicial é a possibilidade de agir; é a autorização constitucional para a manifestação judicial; é condição necessária, mas não suficiente, do ativismo judicial. Cabe ao Judiciário decidir agir ou não e, ao agir, estabelecer os limites em que pode atuar, ou seja, estabelecer a autorrestrição ou autocontenção. É importante frisar que a autorização de manifestação judicial não implica, necessariamente, interferência de um poder nos demais. 


			1.2 O Novo Constitucionalismo: da soberania do Parlamento à supremacia da Constituição


			Antes da Segunda Guerra Mundial, era praticamente inexistente a revisão da legalidade das normas pelo Judiciário. Os direitos fundamentais, hoje constitucionalizados, não representavam constrangimentos substantivos aos atos do Legislativo. No pós-guerra, um novo constitucionalismo emergiu. Além de constitucionalizados, os direitos humanos tiveram um lugar privilegiado no arranjo constitucional, e uma instituição judicial (no modelo americano), ou quase-judicial (no modelo de Kelsen para sua Corte Constitucional), surgiu para garantir a supremacia da Constituição. Enquanto nas constituições anteriores as preocupações residiam nos limites aos poderes do monarca, no império da lei e na proteção das liberdades, as constituições mais recentes guiavam-se por valores democráticos e com forte ênfase nos direitos sociais (CARVALHO, 2007, p. 171; SADEK, 2004, p. 79).


			Na Europa, a expansão do poder judicial floresceu devido a conjunturas históricas extraordinárias. Isso ocorreu em decorrência do abalo sofrido pelo status político, econômico e social com guerras e diversas crises. Esse novo constitucionalismo foi caracterizado por: (1) instituições de Estado, com autoridade derivada exclusivamente de uma Constituição escrita; (2) poder popular soberano atribuído pela Constituição; (3) limitação da autoridade legislativa às prescrições constitucionais; e (4) criação de direitos com um sistema judicial eficiente para serem cumpridos (CARVALHO, 2007, p. 172). As guerras e as severas crises na Europa mudaram o status quo, fazendo com que o modelo de Supremacia do Parlamento fosse repensado. 


			No século XIX, a doutrina e a prática constitucionais britânicas se aproximaram do que Koopmans (2003) chamou de Modelo Parlamentar. Nele, a legislação adotada pelo Parlamento é suprema, ou seja, não pode ser questionada pelo Chefe de Estado, nem pelo Governo, nem pelos Tribunais e nem pelos cidadãos. A doutrina britânica trata a Soberania do Parlamento como uma regra: sobre as leis, os corpos legislativos (não apenas a Casa dos Comuns e a Casa dos Lordes, mas também o rei ou a rainha que dão o aval real sobre as leis) têm a última palavra (KOOPMANS, 2003, p. 15). 


			Segundo Koopmans, assim como o novo constitucionalismo, a elevação dos poderes do Parlamento na direção da supremacia também foi fruto de três conjunturas históricas: (1) limitação dos poderes do monarca pelo Judiciário; (2) abandono da coroa e consequente enfraquecimento do monarca pelo Parlamento; e (3) abertura popular do Legislativo, dando-lhe mais legitimidade democrática. O primeiro passo foi dado ainda no século XVII, sob a regência da dinastia Tudor, quando ficou mais aparente o fato de reis britânicos passarem a fazer mais do que simplesmente liderar guerras e subjugar barões rebeldes. No início do século, as cortes passaram a determinar que o rei, com base em seus poderes e prerrogativas, não poderia de forma alguma modificar as leis gerais do país sem o apoio do Parlamento. 


			O primeiro juiz a buscar limitar os poderes do rei foi Sir Edward Coke. Ele e seus pares, embora criticados pela Coroa, continuaram a desenvolver uma parte do que hoje se entende por constitucionalismo. O segundo passo em direção à Soberania do Parlamento foi dado em 1688, quando o rei James II fugiu após dissolver o Parlamento, deixando o país sem governo. Seu enteado, William de Orange, buscando garantir a estabilidade, aportou em solo britânico com suas tropas holandesas, o que o habilitou a negociar com os notáveis britânicos, incluindo os membros rebeldes do Parlamento. A coroa foi oferecida a William e à sua esposa, Mary Stuart. Com um novo Parlamento eleito, o rei recém-coroado concordou em fortalecer o Parlamento como instituição. 


			Como primeiro ato, o Parlamento adotou uma declaração de direitos (Bill of Rights) que reforçou os poderes do Legislativo, tendo o Judiciário aceitado o novo arranjo institucional. O terceiro passo foi fortalecer a força dos anteriores: a gradual democratização do Parlamento a partir dos séculos XVIII e XIX, com a inclusão de mais grupos com direito a voto. Essa abertura política do Legislativo fortaleceu a doutrina da Soberania do Parlamento por conta da legitimidade dada pelas credenciais democráticas (KOOPMANS, 2003, p. 16-18).
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