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    PREFÁCIO




    “The life of the law has not been logic: it has been experience”. Essa é uma das frases mais repetidas na teoria do direito, por críticos, céticos e simpatizantes de Oliver Holms. Alguns enxergam-na como apologia à assistematicidade do direito, mais que o pensamento topo ou tipológico, o direito seria produto de impulsos e irracionalidade. Há muitas formas de ver-se esse “direito límbico”. A partir do mapeamento do que influencia, de fato, os juízes a decidirem. E no agregado dessas decisões que, enfim, definem o direito construído e in construendo.




    Diversos estudiosos da neurociência aplicada ao direito tentam provar que, assim como cada um de nós se move pelas predefinições de uma mente moral, os juízes também o fazem1. Uma linha bioquímica que, paradoxalmente, desenvolve a filosofia hermenêutica do existencialismo heideggeriano. A abordagem do institucionalismo comportamental procura mais os efeitos de combinação, por sinergia ou neutralização, das decisões individuais. Por que as instituições agem, de regra, segundo uma cultura e valores próprios? O direito límbico, essa metáfora à irracionalidade primeira da decisão, não pode desconsiderar que as motivações institucionais influenciam de maneira relevante o comportamento individual dos juízes.




    Talvez Holmes estivesse a falar da indução, do caso e do acaso na construção do direito. Não desqualificaria alguns de seus leitores, mas, é provável, não assinaria embaixo todas suas conclusões. São bem conhecidas as diversas abordagens teóricas sobre a atividade judicial, muito além do institucionalismo e da orientação atitudinal. Não se poderia descartar de plano o positivismo formalista, mais vinculado ao trabalho do legislativo, por apelo político, expresso ou implícito, à separação de poderes. Nem todo positivismo, no entanto, é democrático, no sentido de ver aquela separação como uma forma mecânica de garantir que o povo dite, por seus representantes, a sua vontade.




    É possível ser formalista por convicção de que o juiz deve ser neutro para que a engenharia constitucional não desmorone. Ou porque é mais conveniente, para manutenção do prestígio, do cargo exercido e do cargo postulado, aliando-se o estratégico e o atitudinal2.




    Esse emaranhado de orientações e intenções está presente neste livro. Eduardo Santos de Oliveira Benones, esse inquieto investigador, teve a coragem de trazê-lo ao contexto brasileiro - nem sempre definível ou simplesmente estudado. É certa a dificuldade. As instituições são, por vezes, amorfas ou variam velozmente de perfil, não permitindo defini-las. É um traço marcante de sociedades democráticas ainda imaturas. Embora não só delas, mas nelas principalmente.




    Com boa revisão bibliográfica, Benones indaga, primeiramente, que Judiciário é o brasileiro. Parece cético a pensar que lhe faltam bases populares estritas, na leitura ilocucionária do artigo 14, I, II e III da Constituição. Parece. Mas sabe que o constitucionalismo redefine a democracia, movendo-a de um sentido estritamente majoritário e sufragista, para uma associação do modelo de urnas com uma espécie de garantia ‘imparcial’ da minoria vencida, seja porque não obteve voto, seja porque sequer pode ser votada.




    O grande ponto de discussão, como bem diz Benones, é traçar um limite entre essa correção imparcial de vozes abafadas e um nítido labor político que, esse sim, precisaria do filtro das urnas. A “judicialização da política” ou a “politicização da justiça” são expressões de muitas serventias ao gosto do freguês. Não quer dizer que sejam de menor importância, mas são, no mais das vezes, apelos retóricos de desqualificação do que ensaio crítico de delimitação de papeis.




    Benones volta sua perspicácia à compreensão do comportamento dos atores judiciais. Procura elementos empíricos para tentar entender o processo de formação da vontade e da decisão judiciais. Aqui é mais descritivo que analítico, a deixar o leitor à vontade. Apresenta um histórico da ‘agenda judicial do STF’ e dos agentes que estimularam a sua definição. A observação de que a demanda cresceu imensamente entre os anos 1990 e 2000 é acompanhada da ressignificação de um tribunal quase serviçal à política (ou à falta dela), para afirmar-se como uma corte que ganha protagonismo em questões sensíveis, desde a própria garantia da regularidade do processo eleitoral à discussão de dilemas morais, que parte a sociedade, senão ao meio, em frações significativas. Um protagonismo que cobra o preço de um certo elitismo ou da introdução de um elemento aristocrático no regime democrático. Uma forma parcial de ver a dinâmica dos diálogos entre instituições.




    A discursividade é mais que simples retórica construída de modo autêntico ou artificial na ‘conversa’ entre o direito e a política, entabulada de modo às vezes indistinto entre o Judiciário, principalmente, por meio do STF, Legislativo e Executivo. Em alguns casos, seriam necessárias legendas, pois o dito é inaudível. Em outros, é nítido o recurso à pressão, tanto legítima, quanto indevida. O diálogo flui e constrói a matéria-prima da análise de Benones.




    O entroncamento entre o debate de legitimação e a abordagem teórica da atividade judicial é retomada nos jogos de linguagem judiciais. Ele tenta identificar na metadiscursividade presente no voto dos ministros do STF, seus marcadores de atenuação, de ênfase, de atitudes, de autorreferências e de interações, uma atenção dos membros do tribunal com os leitores. Por um lado, é um intento meritório de estabelecimento do diálogo; por outro, traços apologéticos do papel institucional e, por vezes, pessoal do votante. Pouco surpreendente, pois, como todo produto humano, a ‘persona’ judicial, individualizada na “zoe-bios” de cada ministro, como a institucional tem, pelo menos, dois lados a serem lidos e interpretados.




    A polêmica mesmo se instala quando Benones enxerga no enfraquecimento da garantia de independência judicial nos julgamentos pela reverência aos precedentes e à cultura institucional. Claro que seu recorte é, de novo, o STF e não seria de cogitar de outras motivações estritamente pessoais como ascensão a postos mais altos. Restam os ingredientes atitudinais, ideológicos, institucionais e estratégicos a serem considerados. A probabilidade de os ministros agirem de acordo com o modelo atitudinal depende dos incentivos institucionais e dos desestímulos ao comportamento ideológico. Aqui como em outros lugares.




    A cultura institucional é importante feito força de manter a segurança e certeza, como também é dependente não apenas da relação com os outros poderes, mas sobretudo da força persuasiva da opinião pública. Não se pode confundir independência judicial subjetiva com o exercício onipresente da vontade monológica. A egocracia judicial, quando não for neutralizada pela própria cultura institucional, termina por ser exposta – e, nesse sentido, desestimulada –, pelo controle popular. Mais cedo ou mais tarde, ainda mais com julgamentos televisivos. Essa observação é preditiva mais que observacional. Diversos estudos realizados na Suprema Corte dos Estados Unidos demonstram que a ideologia ou pré-compreensões dos justices explica mais seu voto no comportamento agregado do que outros fatores exógenos3.




    É uma constatação parcial, mas sempre indicativa de que há resíduo monocrático da independência do juiz. Em verdade, ambas as independências, do Judiciário e do juiz, deve ser um jogo de soma positiva4. O atitudinal, o ideológico, o institucional e mesmo o estratégico não se excluem promovendo uma e outra, ora mais uma do que outra5. A história é um devir.




    De volta a Holmes, o direito é mais produto dessa história dos acontecimentos do que construções cerebrinas e intelectuais. “The felt necessities of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of public policy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges share with their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in determining the rules by which men should be governed. The law embodies the story of a nation’s development through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained only the axioms and corollaries of a book of mathematics. In order to know what it is, we must know what it has been, and what it tends to become. We must alternately consult history and existing theories of legislation. But the most difficult labor will be to understand the combination of the two into new products at every stage. The substance of the law at any given time pretty nearly corresponds, so far as it goes, with what is then understood to be convenient; but its form and machinery, and the degree to which it is able to work out desired results, depend very much upon its past”6.




    Não há dispensa, porém, de trabalhos de fôlego como este livro, ao contrário, há incentivos, pois se tenta dar um pouco mais de coerência ao que parece, aos apressados, expressões límbicas e antidemocráticas das decisões judiciais.




     Professor Dr. José Adercio Leite Sampaio




    Novembro, 2020
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    INTRODUÇÃO




    Para escrever um livro é necessário, basicamente, ter o que dizer. Esta frase encerra um truísmo, dirá o leitor. É auto evidente. Sim! Mas não é impossível senão que comum que se fale sem ter o que falar, que se escreva sem ter o que dizer. Sem esquecer que escrever implica um ‘como escrever e um ‘para quem escrever’. A esse propósito devo alertá-lo que este livro é fruto de uma pesquisa e reflexão acadêmicas iniciadas em 2007. Por isto, manteve-se termos e referências técnicas, próprias do jargão sociológico, sem o que não seriamos fiéis à trajetória e resultados da pesquisa. Todavia, saiba o leitor, não especializado, que esperamos venha a conhecer este trabalho, que procurei redigir o menos aridamente possível, valendo de uma prosa, digamos, mais fluida. No fim, acredito eu, todo livro, ainda os científicos, devem contar uma história explicita ou implicitamente em acordo com as aberturas que o objeto de seu estudo permita. Todo livro deve, em alguma medida, quer fale de possibilidades genéticas ou de comportamento eleitoral aguçar a imaginação do leitor.




    No caso desta obra não me propus a fazer a história do Supremo Tribunal Federal senão por mais porque não sou historiador. Mas de certa forma e fiel ao que disse acima pretendi contar uma história sobre o Supremo Tribunal Federal. A história de como ele se relaciona, enquanto instituição, com outras instituições tanto jurídicas (o que é de se esperar) quanto políticas (o que pode gerar desconforto). Desde Copérnico, sabemos que as coisas podem não ser exatamente o que parecem aos nossos sentidos. Por isto, o Supremo( quase um apelido com o qual STF passou a ser referido em círculos sociais no cotidiano) na história que convido o leitor a conhecer pode ser visto não como um mero analista ou intérprete autorizado da gramática política do Brasil; mas como um construtor e redator desta mesma gramática que, ao fim e ao cabo, molda e constrange ou molda constrangendo tanto a própria linguagem e práticas políticas quanto a linguagem e práticas jurídicas. Dito isto, nas linhas que seguem introduzo o leitor no objeto propriamente dito deste estudo iniciando com um destes enganos de nosso sentido jurídico de que falei acima.




    O termo judicialização é utilizado para descrever uma gama de comportamentos consistentes com a submissão, aos juízes, de casos pessoais de acentuado valor social. Trata-se de um neologismo cunhado a partir da tradução da expressão norte-americana justiciable. Neste sentido, o verbo judicializar pode ser entendido como o ato de transferir ao Poder judiciário não apenas conhecimento, mas a solução de problemas percebidos como problemas sociais. Refere-se, por isto, à judicialização do idoso, da infância, da solidão, do amor, dentre outras especificações do termo.




    Do ponto de vista das ciências sociais, estas referências ocorrem contra o pano de fundo de uma leitura negativa. Com efeito, o ato de buscar uma solução judicial para esta gama de problemas, em vez de buscar alternativas baseadas no conceito de auto governança, é percebido como problemático no campo sociológico. Denota a falta de habilidade em lidar com os próprios problemas ao nível da comunidade e da construção de consensos. Ao final, judicialização é havida como a transferência indesejada para o espaço judicial de conflitos eminentemente sociais e socialmente resolúveis.




    No início dos anos noventa, no Brasil, o termo judicialização recebe um novo e importante aporte empírico. Passa-se a designar com este termo, sem perda de sua especificidade semântica original, a submissão ao Poder Judiciário de temas tradicionalmente percebidos como temas políticos. Fala-se então de uma judicialização da política. Judicializar a política implica, para os que usam o termo, transferir para os juízes as decisões que, extrapolando o âmbito dos conflitos pessoais, envolvam o julgamento de agentes do poder executivo, a aplicação de verbas públicas e, de um modo geral, quaisquer controvérsias concernentes a políticas públicas.




    Tanto na judicialização do social, por assim dizer, como na judicialização da política o que joga um papel decisivo é a interpretação de que se está transferindo para os agentes do Poder Judiciário, e logo tratando com ritos e formas processuais uma gama de questões que originariamente deveriam receber tratamento não processual ou judicialiforme.




    No primeiro caso, interpreta-se que a assim chamada sociedade civil abdica de suas responsabilidades para com os problemas surgidos em seu interior, deixando lacunas preenchidas e preenchíveis pela atividade judicial, cujas soluções nunca são de ordem a alterar o status quo indesejado.




    No segundo caso, permite-se que questões de caráter coletivo e pluralista consistentes com práticas de governo sejam realizadas por aqueles que não figuram entre os mandatários eleitos. A judicialização do social coloca uma questão ética. A judicialização da política, uma questão de legitimidade democrática. Ambas têm consequências práticas importantes na vida de todo dia do dito homem comum.




    Este trabalho foi, em larga medida, uma crítica ao uso descritivo do termo judicialização, mais especificamente do termo judicialização da política. Parti7 da assunção de que o senso jurídico comum plasmado na discussão rotineira nos fóruns transformou numa questão de fato uma questão de valor.




    Com efeito, a atuação de um juiz numa questão tradicionalmente percebida como política passa por não agradar, em linha de princípio, tanto aos ocupantes de cargos eletivos de governo quanto a boa parte do empresariado. O debate sobre tal atuação é travado assim no campo teórico constitucional como no campo das consequências práticas das decisões com relação a políticas de governo. Em suma, do senso comum para o espaço acadêmico, a verdade sobre a atuação política do Poder Judiciário foi construída a partir de uma concepção estética.




    A hipótese de trabalho adotada é a de que simplesmente não há uma judicialização da política. A política não é judicializada no sentido de que os agentes do Poder Judiciário estão fazendo aquilo que não deveriam fazer genuinamente. De uma perspectiva científica, isto é, examinado as coisas como elas são e não como supostamente deveriam ser ou como seria melhor que elas fossem, estamos em que o termo judicialização não dá conta da realidade histórica e constitucionalmente constituída. Partindo desta hipótese, isto é, assumindo que os juízes brasileiros exercem precipuamente, por direito próprio, uma função política, coube-nos desenvolver a hipótese, quer validando-a empiricamente, quer, uma vez validada, extrair as consequências e interpretações relevantes que nos possibilitassem a formulação de asserções genéricas e comprováveis cientificamente.




    A problemática pode ser assim sumariada: porque os atores do campo percebem como judicialização o que é uma atividade precípua? Quais as consequências práticas na vida de todo dia desta atuação política do Poder judiciário? Quais as implicações teóricas no campo das teorias da democracia? Como isto pode afetar atividades acadêmicas e mesmo de movimentos sociais? Se assim o é, como o governo é de fato exercido no Brasil? Os juízes, de per se considerados, governam de fato ou apenas em teoria? Para responder a estas questões, percorri o seguinte caminho. Primeiro, assumi o Supremo Tribunal Federal (doravante, STF) como paradigma de um órgão investido de Poder Judiciário tornando-o com isto objeto de minha pesquisa e de coleta de dados na verificação da hipótese de trabalho.




    O propósito foi verificar a atuação do STF na produção do discurso político e identificar a forma como os Ministros do STF posicionam-se em relação ao fato de atuarem na produção(gramática) da ordem política, bem como verificar como essa atuação repercute na atividade judiciária, mais precisamente, quais são suas implicações na independência dos juízes. Nesta percepção está, penso, a originalidade do presente estudo, ou seja, na análise empírica dos tanto dos votos proferidos pelos ministros do STF, como nas sentenças proferidas pelos magistrados de 1º grau, buscando examinar a relação entre suas decisões e a construção da ordem jurídica.




    O livro foi estruturado em sete capítulos. No primeiro capítulo, analisei a composição e atuação do STF. No segundo, examinei a formação da agenda do STF, bem como os atores legitimados a aturarem na formação desta Agenda8. No referido capítulo, fez-se ainda análise da movimentação processual do STF. No terceiro, verifiquei como os ministros lidam com o fato de decidirem questões eminentemente políticas. Para isto foi realizada análise de conteúdo nos votos proferidos pelos ministros, bem como identificadas as técnicas utilizadas por eles na construção de seus discursos. Neste capítulo foi apresentada a metodologia utilizada para a coleta dos votos, bem como a metodologia utilizada em sua análise.




    No quarto capítulo, foi examinada a independência conferida aos magistrados no sistema jurídico brasileiro. No quinto, em apoio a hipótese de que a independência existe como princípio, mas é negada enquanto fato, apresentei evidências de que a as sentenças judiciais seguem e criam uma determinada ordem, pois há fios condutores que, na prática neutralizam o princípio da autonomia funcional.




    No sexto capítulo, discuti se de fato há independência nas decisões proferidas pelos magistrados. Este capítulo é essencialmente descritivo, posto que nele foi apresentada a metodologia utilizada na coleta dos dados e formação do corpus. Após foram apresentados os resultados qualitativos da análise das sentenças. Anoto que o foco desta parte da tese foi investigar o comportamento individual dos juízes ao proferirem suas decisões, observando quais são os fatores que influenciam na tomada de decisões. No sétimo e último capítulo, realizei um excursus, evidenciando reações institucionais quando um juiz toma uma decisão que, independente do grau de acerto ou conveniência pública, sugira uma autonomia e um grau qualquer de inusitado, ou seja, quando a decisão vai de encontro ao posicionamento padronizado.




    




    

      

        7Não desconheço o adágio atribuído a Francis Bacon ‘De nobis ipsis silemus’, e com base nele a recomendação de impessoalidade no uso pronominal na construção de textos científicos. Entretanto, como uma das técnicas de pesquisa utilizadas foi a metadiscursividade e, pois o envolvimento do sujeito escritor com o sujeito leitor no espaço interativo da linguagem, usei a primeira pessoa como forma de ser coerente com as ferramentas de pesquisa adotadas.


      




      

        8Cabe uma observação. A agenda não se confunde com a pauta. Agenda é a soma das matérias que num dado momento são postas, pelos legitimados, sob a apreciação do STF. Pauta é consistente com as matérias que, uma vez na agenda, serão julgadas em dada sessão. A distinção colhe dado que os legitimados externos participam por direito da formação da agenda, não da pauta, já que esta última é questão, no aspecto formal, regulada internamente.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I 




    O SISTEMA POLÍTICO BRASILEIRO HOJE: GOVERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E LEGITIMIDADE POLÍTICO DEMOCRÁTICA




    “Max Weber sostiene che per attuare una política responsabile era necessário possedere una conoscenza valida dele relazione empirichetra i fenomeni dela vita sociale. Richiamandosiall “insegnamento di Macchiavelli, Weber giungevaalla conclusione che l’analise della politica deve prendere le distanze dalla politica come si svolge nella pratica. Il compito dello studioso consiste nel separare<<ciò cheè>> da << chio que dovrebbe essere>>” (Giorgio Sola)




    1.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SISTEMA POLÍTICO NO REGIME DEMOCRÁTICO BRASILEIRO




    Com a Promulgação, em 05 de outubro de 1988, de uma nova Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB), consolida-se a abertura política iniciada, em 1975, sob o governo do General Ernesto Geisel. Os eventos políticos ocorridos nesse período da história brasileira podem ser reconduzidos ao amplo quadro de abertura democrática verificado na América Latina. Este movimento ficou conhecido como a “terceira onda”, nome com o qual o escritor americano, Samuel P. Huntington trata, em chave politológica, a queda das ditaduras de Portugal, Espanha e dos países da América Latina (Huntington, 1995).




    No caso brasileiro, a redemocratização implicou na queda do Regime Militar, passando pela eleição indireta de um presidente civil9 e, culminando na redação de um texto constitucional extenso.10 Voltado, a um só tempo, à consagração das liberdades e garantias individuais e à abolição de resquícios institucionais do Regime Militar. Tudo isso sem prejuízo do fato de que a Constituição atendeu aos mais variados interesses. Frutos de um verdadeiro paralelogramo de forças . Neste diapasão, pode-se afirmar que, no Brasil contemporâneo, há um sistema político que se subsome a classificação de um sistema político-democrático. Assumindo este pressuposto, sem entrar na discussão entre substancialistas e formalistas,11 e, considerando que o regime militar é uma lembrança bem viva no imaginário nacional, uma questão pode ser formulada: o quanto é democrático o Sistema Político Brasileiro?12 Formulando em termos mais claros o problema: qual é o grau de autonomia do cidadão na sua relação com o governo brasileiro? Ou ainda: qual é o grau de participação popular naqueles processos decisórios que resultam em diminuição da autonomia individual?




    Antes de tudo, aclaremos um conceito. Muito se fala em sistema político, ou em sistema social, mas o que exatamente significa o termo sistema político? Simploriamente, um sistema pode ser descrito como um conjunto no qual os vários elementos interagem unificados por um princípio comum. Assumindo por outro lado, que o termo político se refere ao fato, bem conhecido, de que existem decisões que vinculam de um modo, mais ou menos extenso, toda a coletividade. É possível afirmar, que um sistema político qualquer é uma subespécie de sistema social (luhmanN, 1998), dentro do qual os vários elementos estão voltados à produção de discursos impostos, coercitivamente, a uma determinada coletividade.




    Para retomar a questão de saber se o Sistema Político Brasileiro é mais ou menos democrático, faz-se necessário lançar um olhar para nossa realidade política, para fixar uma premissa sem a qual a argumentação restaria, logicamente, impossível. A pergunta é: quais são, de um ponto de vista institucional, os elementos orgânicos do sistema político brasileiro? Aqui reside a pedra fundamental de toda a nossa argumentação. A comunidade jurídico-constitucional brasileira aceita, de longa data, o assim chamado princípio da separação de poderes, conferindo-lhe, inclusive, sítio específico na Constituição da República.13 Por esta doutrina de justificação, cuja formulação teórica remonta a Montesquieu, os juízes e os Tribunais não são encarados como titulares e operadores genuínos de poder político. Ou seja, os juízes e os respectivos tribunais não tomam, ou não deveriam tomar, decisões coletivamente vinculantes, ou genéricas, na medida em que se crê que o papel dos que exercem o Poder Judiciário é a resolução de casos concretos, por meio de fórmulas pré-estabelecidas, ou construídas, consensualmente, no espaço forense. Em suma, um agente do Poder Judiciário não é um agente político.




    De acordo com esta visão, o Sistema Político Brasileiro é distinto de seu Sistema Jurídico. O primeiro seria composto, de um ponto de vista orgânico, pelo Congresso Nacional e pela Presidência da República; o segundo, por todos os juízes e tribunais do país, encimados por um órgão jurisdicional de cúpula, denominado pela Constituição de Supremo Tribunal Federal (STF).




    Todavia, apesar de distintos na geografia constitucional, é íntima a relação entre os dois sistemas, uma vez que o Brasil se insere na tradição da civil law.14 Obviamente, que tal inserção não foi obra de nenhum designer, mas fruto de circunstâncias históricas bem especificas. Para os efeitos dos estudos que culminaram neste livro, entretanto, importam mais as implicações deste fato do que sua reconstituição histórica.




    Neste particular, nos parece que Antonie Garapon (Garapon, 2000), captou bem o significado disto na abordagem cultural que realizou do julgar em França e do julgar nos Estados Unidos. Desta abordagem exsurge a distinção entre culturas políticas e culturas jurídicas no contexto do mundo ocidental. Decerto que uma abordagem cultural, a de Garapon, e uma abordagem de corte sistêmico, a minha, não são redutíveis. Mas, em não sendo redutíveis estão longe de serem estranhas ou incompatíveis.




    Quando aludo a sistema jurídico e sistema político não o faço em nome de nenhuma perspectiva conservadora ou por profissão de fé cega em teorias de corte funcional sistêmico. O conceito de sistema é aqui utilizado por seu apelo empírico, dado que possui força a expor e desnudar interações onde as aparências e o substrato linguístico denotam apenas justaposições. Deste prisma, a abordagem cultural é extremamente útil na medida em que culturas diferentes engendram condições especificas ao surgimento de sistemas distintos. Cada cultura15, um sistema.




    Deste modo, o leitor entenderá perfeitamente que uma cultura política engendra um sistema de direito de corte igualmente político e que uma cultura jurídica engendra um sistema de direito de corte mais notadamente jurídico. Nisto precisamente reside a distinção cultural entre common Law e civil Law. Nos países filiados à common Law, como os Estados Unidos, os casos são julgados segundo um direito não escrito, estabelecido pelas leis e pelos costumes e, ainda, por precedentes emanados de tribunais ao cabo de muitos anos (Coyle, 2012). No sentido do texto, leia-se o próprio Garapon:




    “[...] a ideia cardinal de que procede a common Law é a da anterioridade do direito, que devemos entender tanto em sentido político - como a supremacia da rule of Law - como histórico. As razoes dessa particularidade precisam ser buscadas na história particular da Inglaterra, que induziu a consequência determinantes nas relações entre o direito de origem judiciária e a lei parlamentar.” (Garapon; PAPAPOULOS, 2000, p. 28)




    Como o próprio Garapon (GARAPON; PAPAPOULOS, 2000) salienta a tradução da expressão rule of law fora do contexto cultural da common law presta-se a grandes equívocos seja na França, seja no Brasil. Ao traduzir rule of law como primazia do direito ou, pior, como Estado de direito, corre-se o risco de perder de vista a distinção precitada entre culturas jurídicas e culturas políticas e, para nossos propósitos, entre sistemas políticos e sistemas políticos.




    Quando um jurista brasileiro diz que no Brasil vigora o Rule of Law, o que tem em mente é o Estado de Direito contraposto ao Estado Policial e não a primazia do Direito sobre a Política, sobre as conveniências da hora ou vontades particulares. O vocábulo Law da expressão rule of law, no sistema de representações subjacente a cultura da civil Law, tem como referencial a lei votada por um corpo legislativo exterior a atividade judiciária.




    Todavia, nos sistema romano-germânicos identificados com a expressão civil Law, o que há é a primazia da lei e não necessariamente a primazia do direito (rule of law). Daí poder se afirmar que existe um sistema político construtor do sistema jurídico, ou, em outras palavras, que o discurso político opera como uma gramática, balizando a construção do discurso jurídico. E, neste contexto, haveria o primado do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciário.




    Por isto, a compreensão da realidade política brasileira requer do observador, segundo acredito, uma postura epistemológica que, além de empiricamente sistêmica, não perca de vista que estamos inseridos numa cultura onde o político e o jurídico, conquanto não redutíveis um ao outro, são comensuráveis. Não basta, pois, referir um sistema político16 sem, ao mesmo tempo, abandonar, nas reflexões e pesquisas, uma visão mecanicista e causal dos fenômenos políticos e sociais.




    Esta postura, a qual herdada da física clássica, com suas análises e decomposições atomísticas, pode produzir um tipo de conhecimento parcial e enganoso, uma vez que hierarquiza elementos que, em verdade, estão em constante interação. A postura analítica, porque baseada na crença de que todo efeito tem uma e única causa, tende a isolar duas variáveis a fim de dar conta de dado fenômeno. Com isto, despreza o caráter multiface da realidade, mormente da realidade social contemporânea, de cuja complexidade já ninguém duvida.




    Só mesmo uma postura mecanicista poderia ter produzido nos pesquisadores e articulistas a crença de que a atuação política do STF decorra do que chamam judicialização da política.




    O fenômeno denominado de “judicialização da política” surgiu no contexto de expansão da atuação do poder judicial. Essa expansão do poder judicial foi um fenômeno que marcou o século XX, iniciado nos Estados Unidos, considerado “berço da judicialização”, se alastrando por vários países, expansão global do poder judicial (Tate e Vallinder, 1995). A judicialização da política ocorre a partir da ampliação da atuação do Judiciário em questões relacionadas às ações dos outros poderes, referindo-se ao fato de juízes estarem fazendo políticas públicas, as quais, anteriormente eram feitas (ou na opinião da maioria, deveriam ser feitas), pelos poderes exercidos pelos políticos, eleitos democraticamente. Portanto, o fenômeno está diretamente ligado às democracias contemporâneas (TATE E VALLINDER, 1995)17.




    Assim, é nos governos democráticos que o Judiciário se tornou importante ator no cenário político. No caso do Brasil, Werneck Vianna et al. (1999) defende que a redemocratização do país com a Constituição de 1988 foram redefinidas as relações entre os três Poderes, passando o Judiciário a ter a função de controlar os demais poderes, deixando de ser uma instituição neutra no cenário político, se colocando como instituição central na democracia brasileira. O Judiciário passa a ser a instância no qual se busca a concretização dos direitos sociais (VIANNA; BURGOS; SALES, 2008), representando um recurso utilizado pelas minorias contra as maiorias parlamentares (TATE E VALLINDER, 1995). Assim, a judicialização é apontada como fenômeno da transferência de decisões políticas para o Poder Judiciário, que passa a ocupar espaço importante na arena política.




    Todavia, insista-se, o termo judicialização, embora usado na descrição de um fenômeno, refere, no fundo, uma teoria ou uma simples hipótese. Ao perceberem STF governando (este é o fenômeno), os observadores concluíram que ele estava fazendo algo que não deveria estar fazendo. Afinal, numa visão atomista, o STF é um tribunal; e tribunais, mormente em países da civil law, não governam. Com isto, sua atuação política, quando percebida, o é como um desvalor e como uma disfuncionalidade, dado o caráter supostamente usurpador da dita atuação.




    Mas, se por amor da ciência, construirmos um modelo sistêmico da realidade política brasileira, talvez seja possível, sem espanto, compreender a atuação do STF. Primeiramente, retomando, entremos em acordo sobre o que falamos quando falamos de um sistema político. Um sistema qualquer é um conjunto de elementos em interação (bertalanfy, 1989). Com base nesta definição, busco descrever um sistema político como um conjunto interagente de instituições unificadas pela produção de decisões coletivamente vinculantes. Obviamente uma decisão que vincule toda uma coletividade há de estar baseada em escolhas mediadas pela vontade dos que decidem, ou seja, não podem estar previstas letra por letra num código jurídico anterior.




    Deste modo, o que há de comum entre o STF, o Congresso Nacional e a Presidência da República é o discurso. Estas instituições produzem um tipo de discurso que além de, para citar David Easton (Easton, 1963), alocarem imperativamente valores sociais, operam, já o disse, como uma gramática na produção de outros discursos, como, por exemplo, decisões judiciais de magistrados ou uma simples voz de prisão pronunciada por um policial a conta de dada infração legal.




    Entanto, o que confunde é que estes discursos vinculantes (elemento comum às três instituições) por serem a ponta de um iceberg acabam por não receberem um tratamento unificado nem na teoria, nem na prática. Isto ocorre, retomando o tema, exatamente porque o intérprete, assim como o crítico das decisões políticas do STF, adota uma postura mecanicista na tentativa de explicar o fenômeno político ao qual denominam judicialização da política. Por isto, e a moda mecanicista, saem a procura de uma causa ou quando muito entrelaçam apenas duas variáveis (o que na prática dá no mesmo). O STF, costuma se dizer, está produzindo de fato um discurso político porque (causa-efeito) está ocupando um espaço deixado pelo verdadeiro legislador (o Congresso).




    Temos então duas visões ambas de corte epistemológico mecanicista. Para a primeira, sequer há um sistema e cada elemento ou instituição é considerado isoladamente. Trata-se de uma leitura forte da doutrina da separação de poderes. É uma visão normativa e que já por isto não considera as coisas como elas são, mas como seria melhor que elas fossem, segundo uma dada crença ou modelo. No caso, a crença é a de que à separação de poderes e de nomes adotada no texto da Constituição da República corresponda uma separação real.




    Desta leitura forte da separação de poderes, a qual não encontra sequer um suporte histórico, decorre algo como uma resistência, em linha de princípio, à atividade legislativa de um órgão, o STF, que formalmente integra ou é investido de Poder Judiciário. Para a segunda visão, o Sistema Político existe enquanto tal, ou pelo menos assim ele é chamado.




    A leitura da doutrina da separação de poderes é aqui atenuada, embora apenas nominalmente. Reconhece-se que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário são exercidos em certa medida por todos os órgãos, mas a postura epistemológica não muda. Os elementos (as instituições)18 são apenas justapostos. Percebe-se uma aproximação, mas não uma interação. Daí, mais uma vez perde-se a capacidade explicativa na medida em que os isomorfismos não são reconduzidos a um quadro único, no qual o todo seja explicado não pela soma das partes, mas pela interação entre elas.




    Feitas essas considerações, estou em condições de expor ao leitor a premissa fundamental sobre a qual assento uma nova abordagem do Sistema Político Brasileiro. O STF é, nos termos da Constituição Brasileira, e tendo em vista a sua atuação real, um elemento orgânico de nosso sistema político. De acordo com essa perspectiva, o STF opera funcionalmente como órgão de governo, conectado à Presidência da República e ao Congresso Nacional.




    Portanto, considera-se que o STF integra o sistema político, participando ativamente da construção da ordem política. O que vale dizer que, hoje, no Brasil, o discurso político é orgânica e precipuamente construído também pelo e no STF.




    Neste contexto, considerado o objetivo do presente trabalho, importante expor que conceitualmente um sistema de governo qualquer é quanto mais democrático, quanto mais o povo participe, de pelo menos, um desses dos seguintes eventos: o processo de tomada de decisões coletivamente vinculantes; ou o processo de escolha daqueles - entre o povo -, que tomarão decisões coletivamente vinculantes.




    Ora, se não há participação popular alguma em nenhum desses dois processos, então ao menos de um ponto de vista teórico, não se está falando de democracia.




    Por outro lado, a participação do maior número possível de habitantes de um Estado (país) em pelo menos um dos dois processos sobreditos, configurará um sistema mais ou menos democrático. Daí poder se afirmar que a democracia é um predicado, e, nessa ordem de ideias, uma variável dependente da participação popular em um dado sistema político.




    Neste caso, a maior ou menor participação popular na tomada de decisões pode ser tomada como variável independente, e, sintetizada na fórmula: “legitimidade governamental”. Ora, o nosso problema aqui então, é saber ou indagar, o grau de legitimidade governamental das decisões do STF. O entrelaçamento das variáveis aqui propostas nos permitiu ao menos imaginar que o sistema político governamental brasileiro é menos democrático do que faz crer o seu discurso constitucional. Isto ocorre na exata medida em que falece, nos termos da categorização aqui proposta, legitimidade ao conjunto das decisões do STF.19




    A fim de demonstrar isto, primeiramente, investiguei como a agenda do STF é formada. Com isto averiguei o grau de participação popular nas questões propostas ao STF. Em seguida, examinei como os próprios ministros lidam com o fato de serem, formalmente, membros do Poder Judiciário, e, materialmente, atualizarem uma agenda governamental com repercussão, como já referido, na vida da nação.




    O exame realizado demonstrou que as questões submetidas ao STF, não importando a roupagem que se lhes dê, são questões que afetam a vida nacional, às vezes nos seus mais comezinhos aspectos (vide súmula das algemas).20 As soluções de tais questões podem perfeitamente ser enquadradas na categoria “decisão política”, bastando que se lembre que em tal categoria ingressam as decisões que, muito embora, não emanadas, efetivamente, dos homens e mulheres de uma dada comunidade, vinculam tais pessoas a ponto de poderem ser impostas coercitivamente.




    Se a abordagem até aqui realizada estiver correta, isto é, em sendo o STF, uma instituição originariamente política, e funcionalmente um elemento precípuo do nosso sistema de governo, então é lícito afirmar, que está aplainado o terreno sobre o qual construiremos a argumentação que nos permita responder a nossa questão principal: quanto é democrático o Sistema Político Brasileiro?




    1.2 A CONFIGURAÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A PARTIR DE UMA ABORDAGEM SOCIOLÓGICA




    Sustento que o STF é, no jogo21 das instituições brasileiras, um ator necessariamente político. A originalidade da tese não reside tanto, embora resida também, na proposição do caráter político do STF. A partir da revisão bibliográfica e do simples acompanhamento das repercussões midiáticas desta ou daquela decisão ou deste ou daquele comportamento do STF foi possível detectar tendências tanto acadêmicas quanto do senso comum em perceber o papel político do STF. O que há de novo fica por conta do advérbio necessariamente, já que a atuação política do STF, quando percebida, é percebida como casual, contingente e, portanto, para os críticos habituados a tripartição dos poderes do Estado, como usurpadora das funções legislativas e propriamente políticas que estariam a cargo de outras instituições.




    Não é raro que a partir desta percepção se construam críticas ao que se chama omissão do Congresso Nacional. Termo que sintetiza não só a percepção, mas também as abordagens teóricas e empíricas dos problemas suscitados pela atuação do STF é “judicialização”. Este termo é emblemático uma vez que judicializar significa tornar do judiciário, colocar debaixo dos seus olhos o que como regra ali não deveria estar.




    Contra tudo isto e especialmente contra esta abordagem judicializante, defendemos que o STF, nada obstante o modo (procedimentos) como toma suas decisões, é uma instituição política por natureza. A assim chamada Corte Maior faz precisamente aquilo que foi configurada para fazer: política. Demonstrar esta configuração em confronto com os procedimentos judicialiformes que estão a base deste engano e quiçá de um auto engano22 é o que procuramos fazer neste capítulo.




    
1.2.1  A composição do Supremo Tribunal Federal





    A denominação Supremo Tribunal Federal foi adotada no Decreto 848/189023, e desde então tido como órgão de cúpula do Poder Judiciário24. Com a promulgação da Constituição de 1988, foram ampliadas suas atribuições, não só em razão do aumento do rol de atores legitimados para propor a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), mas, também, devido ao aumento das matérias que ganharam status constitucional e, consequentemente, se tornaram passíveis de serem analisadas pelo STF.




    TABELA 1 - Composição atual do STF
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            Projeção de Saída*


          

        




        

          	

            Alexandre de Moraes


          



          	

            Michel Temer


          



          	

            Ministro da Justiça
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            Luís Roberto Barroso
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            Rosa Weber


          



          	

            Ministra do Superior Tribunal do Trabalho
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