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    Não há mais cruel tirania do que aquela que exerce à sombra das leis e com as cores da justiça.




    Montesquieu
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    1 INTRODUÇÃO




    Este livro propõe um estudo abrangente sobre a influência do Supremo Tribunal Federal (STF) nas pautas do Congresso Nacional Brasileiro, por meio da análise de quatro casos que foram julgados pelo STF e também foram objeto de projetos de leis em tramitação no Congresso Nacional. O objetivo principal é identificar os pontos comuns e divergentes entre as decisões judiciais e as proposições legislativas, a fim de compreender a relação do mais importante órgão da Justiça Brasileira frente ao debate legislativo federal.




    A seleção dos casos de estudo baseou-se em critérios obrigatórios, sendo eles: abordar pautas identitárias, ter sido objeto de decisões judiciais pelo STF e ter sido objeto de proposições legislativas no âmbito do Poder Legislativo Federal. Foram escolhidos aspectos de pautas identitárias, como religião, raça, gênero e orientação sexual. A partir desses elementos de escolha, foram buscadas decisões judiciais relacionadas a esses temas no STF e também projetos de lei em tramitação ou já tramitados no Congresso Nacional.




    Quatro casos destacaram-se nesse processo de seleção, despertando grande interesse da mídia e cumprindo os requisitos estabelecidos. São eles: o sacrifício de animais em ritos religiosos (religião), o sistema de cotas em universidades públicas (raça), a proibição da ideologia de gênero em escolas (gênero) e o reconhecimento do casamento homoafetivo (orientação sexual).




    Cada um desses temas será estudado sob quatro perspectivas: socio-histórica, jurídica, legislativa e comparativa.




    Na abordagem socio-histórica, será realizada uma análise das discussões teóricas e práticas de cada caso, explorando as diferentes visões e os principais atores políticos e sociais envolvidos na problemática, independentemente de serem favoráveis ou contrários à pauta identitária em questão.




    Na abordagem jurídica, será examinada a decisão tomada pelos ministros e ministras do STF em relação a cada caso, investigando as fundamentações subjacentes às decisões e explorando a construção histórica dessas decisões. Nesse contexto, serão considerados apenas os dados e discursos extraídos do processo, sem adentrar na fundamentação jurídica ou processual do caso. O foco estará no debate social de interesse acadêmico.




    No aspecto legislativo, serão levantados os projetos de lei relacionados a cada caso que tramitaram ou tramitam no Congresso Nacional, analisando os parlamentares proponentes, os objetivos das propostas e seu impacto político.




    A partir das análises histórica, jurídica e legislativa, será realizada uma comparação entre as decisões judiciais e as propostas discutidas no Poder Legislativo, buscando chegar às conclusões almejadas no livro. Pretende-se avaliar se o STF decidiu de acordo com as proposições dos deputados e senadores em tramitação ou se houve divergências.




    Por meio dessa abordagem interdisciplinar e aprofundada, este livro busca contribuir para o entendimento das relações entre o STF e o Congresso Nacional, bem como para a compreensão dos possíveis impactos desse protagonismo judicial nas decisões legislativas. Espera-se que esse estudo proporcione uma visão crítica e reflexiva sobre os desafios enfrentados pela democracia brasileira.




    Como exemplo, inicialmente ao analisar o caso específico da sacralização de animais em ritos religiosos, dedicaremos uma atenção inicial ao aspecto sócio-histórico da temática. Iniciaremos com a compreensão do debate em torno da relação entre religião e abate animal no Brasil, com ênfase nas religiões de matriz africana, como o candomblé. Exploraremos as diferentes perspectivas defendidas por pesquisadores, entidades sociais, movimentos políticos e religiosos, que tanto apoiam quanto criticam essa prática religiosa.




    Em seguida, analisaremos o julgamento do STF que discutiu a possibilidade do sacrifício ritual de animais em cultos religiosos de origem africana. Investigaremos desde o início da ação judicial até a conclusão do julgamento, examinando os debates interpretativos em torno do tema e os desdobramentos do processo.




    Uma vez compreendido o debate socio-histórico sobre a sacralização de animais em ritos religiosos e a decisão do STF, buscaremos os projetos de lei relacionados a esse tema que tramitam ou tramitaram no Congresso Nacional. Analisaremos as justificativas que levaram à apresentação desses projetos, os parlamentares que os subscreveram e o andamento de sua tramitação. Investigaremos se os projetos foram arquivados, estão em discussão em comissões parlamentares ou estão aptos para votação no plenário das Casas Legislativas.




    Somente após essa análise abrangente, confrontaremos os aspectos estudados, comparando a decisão judicial com os projetos de lei em tramitação no Congresso Nacional. Buscaremos identificar se há convergência ou divergência entre a decisão do Judiciário e as proposições legislativas. Caso haja convergência, investigaremos quais são as semelhanças entre a decisão do Judiciário e os projetos de lei em debate. No caso de divergência, examinaremos as diferenças existentes. Em outras palavras, questionaremos se houve uma antecipação do debate legislativo por parte dos ministros do STF e se essa antecipação coincidiu com as propostas legislativas em tramitação.




    Em resumo, ao contextualizar historicamente os casos, examinar as decisões do STF e analisar os projetos de lei em tramitação no Congresso Nacional, nosso principal objetivo é identificar os pontos de convergência e divergência entre as decisões judiciais e o debate político no Legislativo. Buscamos compreender sociologicamente se e em que medida o Poder Judiciário, por meio de seu órgão máximo, ultrapassa sua função primordial de julgar e assume um papel político, preenchendo o espaço do Legislativo e do Executivo. Dessa forma, questionamos se essa atuação judicial contribui para o esvaziamento do debate legislativo.




    Com essa análise aprofundada, almejamos compreender os impactos do protagonismo judicial e investigar se ele deslegitima o debate político, potencialmente contribuindo para a atual crise democrática1 (GONÇALVES, 2019).




    E, com isso, responder os seguintes questionamentos: os debates não deveriam se dar no campo apropriado? Ou seja, não caberia ao Congresso Nacional em conjunto com o Poder Executivo fazer essas discussões? O Judiciário não deveria atuar apenas para rever os atos dos demais Poderes quando afrontarem de maneira clara os mandamentos, fundamentos e princípios constitucionais? Quais os dogmas a serem derrubados na práxis jurídica com o fim de atingir uma nova perspectiva na relação entre poderes?




    Para se chegar a uma conclusão sólida, será preciso inicialmente entender o fenômeno do protagonismo judicial, comumente chamado na academia e na mídia de “judicialização da política” ou “ativismo judicial”. Para tanto, estudaremos tanto pensadores contemporâneos brasileiros, como Rogério Arantes, Luciana Gross Cunha e Leonardo Avritzer, quanto pensadores pioneiros do tema, como C. Neal Tate e Torbjörn Vallinder, que em 1995 primeiro utilizaram o termo de judicialização da política academicamente como fenômeno de expansão ou de invasão da atuação do Poder Judiciário frente aos outros poderes do Estado, tendo o termo sido trazido ao Brasil por VIANNA et al em 1999.




    Além disso, através de uma análise interdisciplinar, na qual prioritariamente estaremos inseridos no campo da Sociologia, mas também com contribuições da Ciência Política, da Filosofia e do Direito, estudaremos as causas para o protagonismo judicial no Brasil, os principais exemplos, suas críticas e elogios a essa forma de atuação jurisdicional que a cada dia toma mais espaço no ordenamento jurídico brasileiro.




    Assim, na conceituação teórica, estudaremos tanto autores que entendem o protagonismo como atividade inerente do Poder Judiciário quanto aqueles que criticam essa modalidade de atuação, e também veremos algumas pesquisas sobre as consequências do protagonismo na esfera pública, em especial pesquisas brasileiras que nos mostram exemplos de intervenção do Poder Judicial brasileiro.




    No entanto, é importante fazer um destaque: no presente trabalho procuraremos escapar das discussões teóricas e conceituais sobre o tema para nos concentrarmos, como já dito, em buscar entender se e em que medida o Poder Judiciário invade o debate político através do estudo dos quatro casos escolhidos.




    Portanto, nosso escopo não será o mérito dessa decisão, isto é, se a decisão tomada pelos ministros e ministras foi acertada ou errônea, mas sim, se a decisão tomada foi ao encontro de ou de encontro às proposições já discutidas no Legislativo. Escapando, assim, de uma discussão conceitual sobre o que é o protagonismo judicial, para fazer uma pesquisa com o objetivo de entender a possível usurpação intrapoderes.




    Dessa forma, para o presente trabalho, não pode nos importar se o Supremo Tribunal Federal acertou ao reconhecer a união homoafetiva ou ao validar o sistema de cotas em Universidades públicas. Por mais óbvia que a resposta seja de que o Judiciário foi assertivo nessas decisões, pretendemos desconsiderar tanto o teor da decisão quanto os princípios constitucionais que motivaram a posição dos ministros e ministras.




    Por exemplo, quando o STF permitiu a utilização de embriões humanos em pesquisas com células–tronco, a discussão travada estava concentrada nos defensores absolutos dos princípios da inviolabilidade da vida e da dignidade humana contra os defensores da razoabilidade (GUGLINSKI, 2011). Também é assim no debate da criminalização do uso de drogas. Quem defende a criminalização sustenta que o porte de droga ofende a saúde individual, saúde pública, patrimônio, integridade física e vida de terceiros. Já quem defende a descriminalização entende que o porte está amparado na a ideia de dignidade da pessoa humana e de pluralidade (BOTTINI, 2015).




    Ou seja, diferente disso tudo, não pretendemos fazer juízo de valor sobre a decisão judicial – ainda que se tratando de pautas progressistas às quais nos filiamos – mas buscamos apenas apresentar a problemática da usurpação entre poderes e entender se o protagonismo judicial deslegitima o debate político, se representa uma instabilidade política, se enfraquece o equilíbrio de forças entre os poderes, e o quanto isso pode afetar a legitimidade do judiciário em outras questões decisivas para o determinado governo, ou para a sociedade.




    É por isso que, independente de acertada ou não, uma decisão tomada pelo Poder Judiciário entre seus caminhos jurídicos e processuais aptos a justificar cada uma das visões, seja progressista ou conservadora, voltaremos à proposta inicial: quais os pontos comuns ou divergentes entre o caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal e os projetos de lei sobre o mesmo tema em tramitação no Congresso Nacional?




    E mais, esses debates não deveriam se dar no campo apropriado? Ou seja, não caberia ao Congresso Nacional em conjunto com o Poder Executivo tomar essas discussões? O Judiciário não deveria atuar apenas para rever os atos dos demais Poderes quando afrontarem de maneira clara os mandamentos, fundamentos e princípios constitucionais?




    Para além, em que medida isso não representaria uma instabilidade jurídica, o quanto esse protagonismo não enfraquece o equilíbrio de forças entre os poderes e o quanto pode afetar a legitimidade do judiciário em outras questões decisivas para o determinado governo, ou para a sociedade.




    Para responder a esses questionamentos, adotamos uma abordagem qualitativa, priorizando assim uma análise detalhada desses casos que não será sustentada em números ou dados estatísticos. Já ao que tange o método específico, utilizaremos os estudos de quatro casos individuais, com o objetivo de atingir os questionamentos propostos.




    Assim, ao levantar a bibliografia especializada do tema, analisar as decisões judicias, mapear os projetos de lei e identificar outros atores sociais que tenham atuado sobre os casos individuais, buscaremos, ao comparar esses tópicos, atingir o objetivo do livro que será avaliar o protagonismo judicial no período recente e, em que medida, ele colocaria em xeque a relação entre os poderes e o caráter democrático de governo.




    Já a estruturação consistiu na seguinte divisão:




    No capítulos introdutórios (introdução e debate teórico-conceitual), apresentaremos pilares que serviram para a sustentação da pesquisa. Dessa forma, a introdução será responsável por apresentar o tema, a justificativa e relevância do problema de pesquisa, bem como os objetivos, a hipótese e a estruturação do texto; a partir disso, descreveremos no segundo capítulo, a metodologia adotada que fundamentará todo o livro, bem como os instrumentos metodológicos utilizados para a concretização do trabalho, e também faremos um debate teórico-conceitual situando historicamente a discussão sobre o protagonismo judicial, apresentando estudos brasileiros sobre esse fenômeno.




    Somente a partir do embasamento teórico, faremos o estudo dos casos. Serão quatro capítulos com a mesma estrutura, mudando apenas o caso a ser estudado (capítulos 3 a 6). No capítulo três, trataremos sobre o sacrifício de animais em ritos religiosos sob os aspectos socio-histórico, jurídico, legislativo e comparativo; no quarto, o sistema de cotas em universidades públicas sob os mesmos aspectos; no quinto, a ideologia de gênero em escolas; e no sexto, do reconhecimento do casamento homoafetivo.




    Após a abordagem dos casos individuais selecionados para o estudo, traremos um capítulo analítico (capítulo 7), buscando apontar os pontos comuns e divergentes nos casos estudados e avaliar o protagonismo judicial no atual sistema político brasileiro.




    Por fim, a conclusão será estruturada a partir da comparação entre os aspectos jurídicos e políticos de cada um dos capítulos, buscando responder à grande questão desse trabalho: o protagonismo judicial está deslegitimando o debate político e fortalecendo a crise no atual modelo democrático brasileiro?




    




    

      

        1 Pesquisa VEJA/FSB apontou que 40% dos entrevistados acham que é média, grande ou muito grande a possibilidade de o Brasil virar novamente uma ditadura. E 10% veem a ditadura como uma alternativa ideal.


      


    


  




  

    2 DEBATE TEÓRICO-CONCEITUAL




    Como visto, buscaremos ao longo do texto, fazer um estudo analítico sobre casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal sem adentrar no mérito da decisão tomada pelo Poder Judiciário, se as decisões tomadas em respeito ao sistema de cotas, ao sacrifício de animas em ritos religiosos, à ideologia de gênero e ao casamento homoafetivo são acertadas ou não, mas sim se esse debate não deveria se dar no campo apropriado, qual seja, junto ao Congresso Nacional em conjunto com o Poder Executivo.




    Para entender a problemática de como essas decisões podem causar uma instabilidade jurídica, enfraquecer o equilíbrio de forças entre os poderes e, ainda, afetar a legitimidade do judiciário em outras questões decisivas para o determinado governo, ou para a sociedade, adotaremos uma abordagem qualitativa, pois não se baseará em números ou dados estatísticos para chegar ao objeto da pesquisa, e sim, a partir de uma análise feita de forma detalhada, entendendo que os fatos apurados são significados sociais e, portanto, não podem ser reduzidos a quantificações (MICHEL, 2009, p. 37).




    Contudo, sabe-se que a pesquisa quantitativa não será excluída e deve sinergicamente convergir numa contribuição com o trabalho. Autor de importantes textos sobre estilos e metodologias de escrita sociológica, Becker (1999, p. 14) nos ensina que os métodos são mais próximos do que pensam comumente os sociólogos.




    Na mesma linha, Pires (2010) aponta que independente do caminho a ser percorrido, o escopo de toda pesquisa é a mesma: alcançar o conhecimento, seja através da valorização da neutralidade e a observação a partir do exterior, da valorização da neutralidade e a observação a partir do interior ou da valorização da prenoção e da observação a partir de baixo.




    Além disso, a metodologia adotada deve estar imbricada a princípios éticos de pesquisa, os quais norteiam o pesquisador, afinal “a convergência de método e ética pressupõe, portanto, o encontro de sujeitos autônomos” (SCHMIDT, 2008, p, 49). Segundo Goldenberg (2005, p. 17) quem escolhe fazer uma pesquisa qualitativa se opõe ao modelo de pesquisa único, buscando a especificidade das ciências sociais.




    Quanto ao método específico de pesquisa utilizaremos o estudo de caso, visto nossa investigação estar pautada nos casos individuais já citados, com o proposito básico de entender o fenômeno do protagonismo judicial. Deste modo, ao reunir o maior número de informações sobre esses quatro casos, será possível apreender todas as variáveis da unidade analisada, concluindo, com um maior grau de certeza, sobre as questões propostas (MICHEL, 2009, p. 53).




    Assim sendo, o método que melhor se encaixa às pretensões desta pesquisa é o dedutivo, uma vez que, feitas as análises sobre o protagonismo judicial no atual sistema democrático, permitirá que se tenha uma visão mais abrangente da discussão e, ao mesmo tempo, dotada de profundidade, ao utilizar o processo de raciocínio e a abordagem da análise conceitual provenientes do campo sociológico, jurídico e filosófico. Isso se fará por meio de: 1) levantamento e sistematização de bibliografia especializada; 2) análise das decisões proferidas pelo STF em relação às temáticas selecionadas para análise, através da plataforma LexML; 3) mapeamento, organização e análise de projetos de lei sobre as temáticas selecionadas, em tramitação no congresso, a partir da plataforma LexML; e 4) identificação e sistematização de outros atores sociais (entidades, partidos políticos, associações, ONGs, entre outros) que tenham atuado sobre as temáticas selecionadas para análise.




    Em relação às decisões judiciais e aos projetos de lei, decidimos utilizar como fonte primária de pesquisa a plataforma LexML por ser uma completa rede de informações legislativa e jurídica, permitindo integral acesso a documentos de legislação, jurisprudência e proposições legislativas das esferas federal, estadual e municipal dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, do Ministério Público e da Advocacia-Geral da União. Contudo, como meio de dupla checagem, utilizaremos as plataformas de pesquisa do site do Supremo Tribunal Federal (http://portal.stf.jus.br/), da Câmara dos Deputados (https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-simplificada) e do Senado Federal (https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias).




    Buscando, com isso, atingir o objetivo do livro, que será avaliar o protagonismo judicial no período recente por meio de método comparativo entre as decisões do judiciário e os projetos de leis em tramitação no congresso, e em que medida ele colocaria em xeque a relação entre os poderes e o caráter democrático de governo.




    Como dito anteriormente, buscaremos não o estudo de um único caso, mas o estudo de casos múltiplos, para que com isso possamos fugir de condições gerais e abstratas e seja possível uma maior aproximação do debate sobre o protagonismo judicial. Até porque, como ensina Yin (2001):




    A primeira palavra de conselho é que, embora todos os projetos possam levar a estudos de caso bem-sucedidos, quando você tiver a opção (e os recursos) os projetos de casos múltiplos podem ser preferidos aos projetos de caso único. Os projetos de caso único são vulneráveis no mínimo porque você terá apostado ‘todas as suas fichas em um só número’. Mais importante, os benefícios analíticos de ter dois (ou mais) casos podem ser substanciais. (...) Para começar, mesmo com dois casos, você tem a possibilidade de replicação direta. As conclusões analíticas, surgindo independentemente dos dois casos, assim como em dois experimentos, serão mais poderosas do que as provenientes de um único caso (ou único experimento) isolado. Alternativamente, você pode ter selecionado de modo deliberado seus dois casos porque ofereciam situações contrastantes, sem estar procurando uma replicação direta. Neste projeto, se os achados subsequentes apoiam a comparação hipotética, os resultados representam um forte início dirigido à replicação teórica




    Deste modo, após o capítulo introdutório no qual será exposto os problemas, hipóteses, justificativa e metodologia que será adotada para atingir o objetivo do trabalho, será analisada a atuação do judiciário em decisões sobre as seguintes temáticas selecionadas: 1) religião (sacrifício de animais em ritos religiosos); 2) raça (sistema de cotas em Universidades Públicas); 3) gênero (proibição da ideologia de gênero em escolas); e 4) orientação sexual (reconhecimento do casamento homoafetivo). Faremos a análise de cada temática selecionada sob quatro aspectos (socio-histórico, jurídico, legislativo e comparativo) e as compararemos com projetos de lei de igual tema, conforme o quadro a seguir:




    Quadro 1 – Comparação da análise do judiciário nas decisões das temáticas apontadas com projetos de lei de igual tema:




    

      

        



        



        



        



        

      



      

        

          	



          	

            Pauta


          



          	

            STF - nº do Processo


          



          	

            Data da Decisão


          



          	

            Projetos de Lei no Congresso


          

        




        

          	

            1


          



          	

            Sacrifício de animais em ritos religiosos


          



          	

            RE 494601


          



          	

            28/03/2019


          



          	

            PL 8062/2017 e PL 369/2015


          

        




        

          	

            2


          



          	

            Sistema de cotas em Universidades Públicas


          



          	

            RE 597285


          



          	

            09/05/2012


          



          	

            PL 3198/2000, PL 6214/2002, PL 1149/2003, PL 373/2003, PL 5427/2005, PL 3153/2004, PL 5325/2001, PL 3571/2004 e PL 8818/2017


          

        




        

          	

            3


          



          	

            Proibição da ideologia de gênero em escolas


          



          	

            ADPF 460


          



          	

            29/06/2020


          



          	

            PL 258/2019, PL 3492/2019, PL 1239/2019, PL 10659/2018, PL 10577/2018 e PL 9948/2018
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    Fonte: Própria (2020) – *Siglas na Lista de Abreviaturas e Siglas




    Ainda no tocante à análise, no aspecto socio-histórico, faremos um apanhado socio-histórico de todo o debate; no jurídico, estudaremos a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal sobre o caso individual; no legislativo, estudaremos os projetos de lei sobre esse tema propostos pelo Congresso Nacional; e, por fim, no comparativo, apontaremos as semelhanças e diferenças entre a decisão judicial e as propostas legislativas.




    No que tange o plano de desenvolvimento do presente trabalho, a bibliografia especializada foi levantada e sistematizada, sendo dividida em dois campos distintos, mas complementares: no primeiro a bibliografia sobre a judicialização da política e do ativismo judicial e no segundo materiais sobre os quatro casos que iremos estudar.




    Em relação a esses casos, procuramos, no aspecto socio-histórico, fontes bibliográficas que apresentaram os temas, no aspecto jurídico, a análise das decisões proferidas pelo STF em relação às temáticas selecionadas e, no aspecto político, foram mapeados, organizados e analisados os projetos de lei sobre as temáticas selecionadas que estavam em tramitação no congresso na época da composição desse trabalho.




    A partir desse material, buscamos apontar os pontos comuns e divergentes nos casos estudados e avaliar o protagonismo judicial no atual sistema político brasileiro. Ou seja, procuramos entender a problemática do protagonismo judicial no contexto brasileiro.




    Contudo, antes de apresentar o debate teórico-conceitual, é preciso fazer um destaque sobre o motivo de adotarmos o termo “protagonismo judicial” e não os comumente utilizados “ativismo judicial” ou “judicialização da política”.




    No conceito pioneiro formulado por Tate e Vallinder (1995, p. 13) a judicialização da política pode significar duas coisas: a primeira seria a expansão da jurisdição em espaços originalmente ocupados pelos Poderes Legislativo e Executivo, e a segunda seria a propagação do procedimento judicial para fora da jurisdição, invadindo outras esferas:




    For clarity and consistency, I follow Vallinder’s conceptual survey of the judicialization of politics (chap. 2 of this volume), which suggest two core meanings for the term:1. the process by which courts and judges come to make or increasingly to dominate themaking of public policies that had previously been made (or, it is widely believed, ought tobe made) by other governmental agencies, especially legislatures and executives, and2. the process by which nonjudicial negotiating and decision-making forums come to bedominated by quasi- judical (legalistic) rules and procedures. (TATE, 1995, p. 28)2.




    Exemplificando, no primeiro caso, poderíamos tomar um caso em que o judiciário é instado a se manifestar sobre o correto procedimento para se apurar fatos em uma Comissão Parlamentar de Inquérito ou na eleição da mesa do Congresso Nacional. Isto é, há uma intervenção por parte do Poder Judiciário, no entanto, essa intervenção se dá como meio de garantir princípios constitucionais, resguardando, assim, a própria Constituição, como o contraditório ou a amplo acesso à defesa (ZAULI, p. 202).




    Já a segunda modalidade, a da propagação do procedimento judicial para fora da jurisdição, seria quando, por meio de sua atuação, o Judiciário impõe e dita regras a serem seguidas para as quais não havia sequer previsão legislativa. Um exemplo clássico dessa interferência se deu quando o Tribunal Superior Eleitoral, editou uma norma (resolução 22.610/2017) e resolveu por si disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificação de desfiliação partidária. Isto é, o TSE legislou e decidiu em quais casos caberia a perda de cargo eletivo em decorrência de desfiliação partidária e em quais casos o parlamentar poderia sair da agremiação e se manter no cargo para o qual fora eleito (nos casos de incorporação ou fusão do partido, criação de novo partido, mudança substancial ou desvio reiterado do programa partidário ou grave discriminação pessoal). Em suma, um órgão do Poder Judiciário criou normas e dispôs regras que deveriam ser seguidas por todos sem que houvesse qualquer previsão legislativa para tanto.




    No contexto brasileiro, o debate acadêmico sobre o tema se iniciou em 1999 com a obra “A judicialização da política e das relações sociais no Brasil” (VIANNA et el) em que os autores propuseram um estudo, desde a Constituição de 1988, sobre esse fenômeno que ocorre na política e na sociedade brasileira, especialmente ao reservar ao Poder Judiciário, antes um agente tímido, um influente e importante papel de ator nas decisões políticas e de sociabilidade do país.




    Dessa forma, a judicialização no Brasil poderia ser explicada como a participação do Poder Judiciário nos processos decisórios políticos (CARVALHO, 2004, p. 1). Portanto, falar da judicialização da política seria buscar descrever o fenômeno que retira a discussão política de suas esferas tradicionais e trasmuda para o judiciário (OLIVEIRA, p 19).




    Em outras palavras, mas na mesma linha argumentativa, a judicialização da política significa que:




    [...] algumas questões de larga repercussão política ou social estão sendo decididas por órgãos do Poder Judiciário, e não pelas instâncias políticas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo – em cujo âmbito se encontram o Presidente da República, seus ministérios e a administração pública em geral. Como intuitivo, a judicialização envolve uma transferência de poder para juízes e tribunais, com alterações significativas na linguagem, na argumentação e no modo de participação da sociedade. O fenômeno tem causas múltiplas. Algumas delas expressam uma tendência mundial; outras estão diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. (BARROSO, 2009, p. 3)




    Com efeito, esse fenômeno teria múltiplas causas, algumas expressando uma tendência global e outras relacionadas essencialmente com o modelo institucional brasileiro. Para o professor em Direito Constitucional e atual ministro do Supremo Tribunal Federal, Luís Roberto Barroso (2009), seriam três as grandes causas para a judicialização da política no nosso ordenamento jurídico-político: i) o processo de redemocratização do país e a promulgação da Constituição de 1988 em que se recuperou as garantias do magistério, deixando de ser apenas um departamento técnico-especializado para tornar-se agente político; ii) a ampliação das garantias constitucionais seguindo uma tendência mundial como as Constituições de Portugal (1976) e da Espanha (1978); e iii) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, o qual seria um dos mais abrangentes do mundo. Nesse cenário, quase qualquer questão relevante política ou moralmente poderia ser decidida pela Justiça Brasileira (p. 19).




    Ou seja, aqui a judicialização ocorreria de maneira natural do próprio processo constitucional, diferente do ativismo judicial que demandaria um exercício deliberado de vontade política:




    A judicialização, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstância que decorre do modelo constitucional que se adotou, e não um exercício deliberado de vontade política. Em todos os casos referidos acima, o Judiciário decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensão, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Já o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situações de retração do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (2009, p. 21)




    Deste modo, a principal diferenciação teórica dos termos judicialização e ativismo estaria no conceito subjetivo de “vontade do agente”, ou, em outras palavras, a judicialização seria um processo social em que a vida política, social e econômica estaria submetida ao processo judicial, sem que fosse escolhida ou promovida pelo magistrado, mas sim como consequência “natural” da ampliação da competência dos órgãos colegiais, enquanto o ativismo judicial decorre de um ato de vontade do qual o juiz exerce um papel político e é influenciado por suas convicções pessoais:




    Isto posto, a judicialização da política mostra-se como um “fenômeno contingencial e inexorável”, ao passo que o ativismo judicial consolida-se como uma “postura, um comportamento de juízes e tribunais, que, através de um ato de vontade, isto é, de um critério não jurídico, proferem seus julgamentos, extrapolando os limites de sua atuação”. A judicialização e o ativismo judicial podem até se complementar, posto que a judicialização da política talvez gere condutas cada vez mais proativas dos magistrados, mas tem definições distintas. (FONSECA; COUTO, 2018, p. 830)




    Assim, o “ativismo” necessitaria de uma atitude ativa do Poder Judiciário enquanto a “judicialização” seria uma consequência inerente do próprio exercício jurisdicional e dos poderes atribuídos constitucionalmente.




    Fato é que ambos os termos são conexos (FONSECA; COUTO, 2018, p. 830) e apontam para uma interferência de um poder sobre os outros – seja essa interferência proposital ou não, inerente à atividade jurisdicional ou não.




    Por essas considerações, ainda que não comumente empregado na literatura acadêmica, “protagonismo judicial” nos parece mais adequado ao estudo proposto no presente trabalho por remeter semanticamente à qualidade daquele que se destaca e acaba por exercer um papel de maior relevância dentre os demais. Na sociologia, o uso do termo protagonismo remete “a fatores de ordem política, sugerindo uma abordagem mais democrática nas ações sociais” (FRIEDMANN, 2017), ou ainda como a implicação direta na ação e participação na construção social (DA SILVA ROZENDO; JUSTO; CORREA, 2010, p. 39).




    Mas não apenas na nomenclatura buscamos nos diferenciar dos estudos tradicionais. Também pretendemos fazer isso nas principais problemáticas levantadas pelos autores dentro dos campos das ciências humanas.




    Insto porque os textos podem ser divididos em dois grandes temas: a i) conceituação teórica; e ii) as consequências da judicialização da política/ativismo judicial na esfera pública.




    Em relação à conceituação teórica, duas são as principais correntes. De um lado há teóricos que apontam que o Poder Judiciário somente atenderá aos mandamentos previstos na Constituição da República de 1988 — fundamentos (dignidade e cidadania), objetivos (sociedade livre, justa e solidária) e princípios — se o seu exercício for engajado, prospectivo. O protagonismo, portanto, é próprio da atividade jurisdicional. Nesse sentido, seria indispensável garantir ao magistrado autonomia com vistas a dar efetividade às regras jurídicas (TASSINARI, 2012, p. 20).




    Por outro lado, existem autores que contrapõem a defesa da influência jurídica na política, em especial, ao modo de causa ou efeito da crise de representatividade democrática por parte significativa de nossa população. Inclusive apontam o protagonismo judicial, por exemplo, como elemento da atenuação do envolvimento popular na preservação da democracia, do enfraquecimento político e de suas instituições (PINHEIRO, 2009).




    Já no que tange as consequências do protagonismo na esfera pública, há mais materiais sobre o tema. Exemplos não faltam. Nothaft (2016) fez um importante estudo sobre a utilização da justiça como ferramenta dos partidos governistas e oposicionistas nos governos de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998/1999-2002) e Luiz Inácio Lula da Silva (2003-2006/2007-2010/2023-). No levantamento de dados, a autora extraiu que o assunto que mais motivou a interferência do judiciário em ambos os governos foi relativo à legislação eleitoral, e não questões de grupos minoritários que não eram aceitas pelo Congresso Nacional, como se imaginava.




    Outro estudo sobre as consequências do protagonismo foi realizado por Ventura (2010, p. 96) ao discutir os limites e possibilidades da intervenção do Judiciário quando motivado a intervir no fornecimento de medicamento ao cidadão:




    As discussões sobre os limites e possibilidades da intervenção do Judiciário não se restringem à análise do conteúdo da decisão judicial ao regulamento ou à prescrição médica adequada, mas colocam em jogo novos atores na partilha de poderes e renomeação de domínios. A resistência de se admitir como legítima esta intervenção repousa, em razão das deficiências da atuação judicial nesse novo campo, mais nas dificuldades políticas de se implementar a democracia ampliada e participativa.




    Já Oliveira (2005) propôs estudar o papel do Judiciário nos processos de privatizações nos anos 1990. Após a análise de um total de 881 ações no período, chegou-se à conclusão de que o judiciário não adotou uma postura de interferência nos casos de privatizações. De todos os processos que questionaram alguma etapa ou procedimento da venda de empresas estatais, nenhuma teve êxito. Isto é, a utilização do poder Judiciário não impediu a venda das empresas públicas.




    Por fim, destacamos um tema com vasto material de pesquisa e objeto de intenso debate: qual papel o Ministério Público assume no processo de protagonismo judicial? Vejamos os argumentos trazidos por alguns autores:




    Quadro 2 – Argumentos de diferentes autores sobre o papel do Ministério Público no processo de protagonismo judicial




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Autores


          



          	

            Argumento


          

        


      



      

        

          	

            ARANTES (1999, 2002)


          



          	

            O Ministério Público tem sido o agente mais importante da defesa de direitos coletivos pela via judicial e, dado que os conflitos relativos a tais direitos têm geralmente conotação política, pode-se dizer que também têm impulsionado um processo mais amplo de judicialização de conflitos políticos.


          

        




        

          	

            VIANNA (2002)


          



          	

            O Ministério Público tem desempenhado um papel de coordenação e mediação entre as diversas agências estatais, valendo-se de maneira significativa de instrumentos extrajudiciais na resolução de disputas, mas isso por si só não seria suficiente para incentivar a judicialização. A figura do MP aparece mais como um agente de mediação entre agentes sociais e poderes políticos do que um agente de judicialização.


          

        




        

          	

            CASAGRANDE (2008)


          



          	

            A aquisição da autonomia pelo Ministério Público é um dos vetores que impulsionaram o processo de politização da justiça no Brasil. Para ele, as garantias e prerrogativas adquiridas pelos promotores e procuradores na constituição de 1988 vêm conferindo um novo papel no seu modo de atuar. Com efeito, a criação de um Ministério Público com um alto grau de autonomia e discricionariedade frente aos poderes do Estado somada à ampliação de atribuições para a proteção do interesse público e dos direitos sociais seriam fatores explicativos para o processo de judicialização da política.


          

        




        

          	

            CARVALHO E LEITÃO (2010)


          



          	

            O Ministério Público aparece cada vez mais como um importante ator político do processo de tomada de decisões e sua influência cresce como um dos órgãos do Sistema de Justiça.


          

        


      

    




    Fonte: Própria (2020)




    Assim, conforme apresentado, grande parte dos textos escritos tratam ou sobre a conceituação teórica ou sobre as consequências da judicialização da política/ativismo judicial na esfera pública.




    No presente trabalho, contudo, buscamos compreender outras questões. De natureza sociológica, pretendemos escapar da discussão sobre o conceito, o papel ou as consequências do protagonismo judicial, para fazer um estudo através de casos individuais com o objetivo de entender em que medida o Poder Judiciário invade o debate político.




    Quando da análise das decisões do Supremo Tribunal Federal, fugiremos da perspectiva jurídica e, portanto, não nos concentraremos nem no mérito da decisão – se acertada ou não –, nem nos princípios constitucionais que motivaram a posição dos ministros.




    Por exemplo, quando o STF permitiu a utilização de embriões humanos em pesquisas com células–tronco, a discussão travada estava concentrada nos defensores absolutos dos princípios da inviolabilidade da vida e da dignidade humana contra os defensores da razoabilidade (GUGLINSKI, 2011). Também é assim no debate da criminalização do uso de drogas. Quem defende a criminalização sustenta que o porte de droga ofende a saúde individual, a saúde pública e o patrimônio, a integridade física e a vida de terceiros. Já quem defende a descriminalização entende que o porte está amparado na ideia de dignidade da pessoa humana e de pluralidade (BOTTINI, 2015).




    Ou seja, fugiremos do debate da Ciência Política sobre o conceito do protagonismo judicial e seus efeitos e também fugiremos do debate do Direito sobre as decisões, seus acertos ou erros, para nos concentrarmos no debate sociológico sobre a deslegitimação do debate político das esferas tradicionais em razão da atuação do Judiciário.




    Situado o debate teórico-conceitual e a metodologia adotada, passa-se ao estudo dos casos individuais.




    




    

      

        2 “Para maior clareza e consistência, sigo a pesquisa conceitual de Vallinder sobre a judicialização da política, que sugere dois significados centrais para o termo: 1. o processo pelo qual tribunais e juízes passam a fazer ou a dominar cada vez mais a formulação de políticas públicas que haviam sido feitas anteriormente (ou, acredita-se amplamente, que deveriam ser feitas) por outras esferas governamentais, especialmente legislaturas e executivos, e 2. o processo pelo qual os fóruns de negociação e tomada de decisão não judiciais passam a ser dominados por regras e procedimentos quase judiciais (legalistas)”. Tradução nossa.
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