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    PREFÁCIO




    Suprema (In)Dependência: Mecanismos da Relação entre Governos e o Supremo Tribunal Federal, obra escrita por Sandro Luís Tomás Ballande Romanelli, como resultado de seus estudos no mestrado e doutorado pela Faculdade de Direito da UFPR, oferece ao leitor uma reflexão teórica e resultados (teste de hipóteses/achados/discussão) de pesquisa empírica com muitas qualidades. Pela limitação de um prefácio citarei três para recomendar a leitura: interdisciplinaridade, profundidade teórica e inovação para o campo científico.




    Primeiro, o livro é interdisciplinar e recomendado para leitores de diversas áreas das Ciências Sociais e Jurídicas porque transita com competência e maestria teórico-metodológica entre dois campos de pesquisa complementares: Direito Constitucional e Ciência Política. Essas áreas compartilham grande parte do objeto acadêmico (Estado, Instituições, Soberania, Competências Constitucionais, Processo Decisório, Relações entre Poderes, etc.) e paradigmas teóricos (historicamente comuns e continuamente comunicáveis com variações metodológicas e terminológicas).




    Fronteiras erguidas sobre aparentes dicotomias (doutrina/teoria, valores/eventos, deontologia/explicação causal, etc.) tornam pouco frequente obras, como a prefaciada, que dialogam com o conhecimento desses dois campos acadêmicos. O livro Suprema (In)Dependência não é um estudo jurídico com pitadas de teoria política de instituições e evidências empíricas, ou, vice-versa, um livro de Política Comparada com citações jurídicas. O livro é uma investigação competente e aprofundada sobre os fundamentos teóricos, as escolhas institucionais (constitutional building process) e a variação na autonomia entre decision makers (governamentais e jurisdicionais) no controle de constitucionalidade exercido pelo STF (Supremo Tribunal Federal) na contemporaneidade. Por decorrência, uma contribuição muito relevante para qualquer campo acadêmico que aborde essa problemática.




    Segundo, o texto tem profundidade intelectual e acadêmica porque a construção teórica do objeto de investigação não se rende à superficialidade teórica ou à resenha exegética. A relação entre Governo/Coalizão e Tribunal Constitucional, decorrente do processo de nomeação dos juízes que terão a competência de vetar as normas aprovadas pelos seus eleitores, envolve o clássico problema da relação principal/agente no Estado Democrático de Direito. Para abordar o tema o autor dialoga com (e contra) diferentes teorias consolidadas, transitando com rigor e originalidade entre a literatura especializada de instituições políticas e de doutrina constitucional. Como resultado, noções/conceitos centrais para a construção teórica do objeto (ativismo judicial, judicialização da política, judicial review) são corretamente apresentadas e diferenciadas. Além disso, as abordagens metodológicas para a interpretação e explicação da autonomia e das decisões dos Tribunais Constitucionais, os modelos explicativos do comportamento/decisão judicial: atitudinal, estratégico e histórico-institucional, são profundamente debatidos em sua capacidade explanatória. E, sobretudo, o autor dimensiona e agrega à análise a determinação de um indicador fundamental, a “visibilidade pública” da relação entre Governo/Tribunal, para a compreensão da variação na autonomia e, por decorrência, do sentido político-jurídico das decisões da Corte Constitucional.




    Terceiro, a obra é inovadora porque o autor constrói uma abordagem metodológica inédita para a investigação empírica das relações Governo-Coalizão/Tribunal, da autonomia e do sentido (contramajoritário/deferente) dos acórdãos e decisões liminares do STF no controle abstrato de constitucionalidade. Com grande domínio das técnicas de pesquisa (quali e quantitativas) o autor seleciona uma amostra das decisões jurisdicionais relacionadas à legislação de competência da União, interpretando a posição do Governo (no período dos governos Fernando Henrique Cardoso e Lula, 1995-2010) através de um proxy brilhante para identificar o especial interesse do governo em um determinado resultado para o julgamento em 47 ações que tiveram sustentação oral por parte do Advogado-Geral da União (AGU).




    Isso pode parecer óbvio ou trivial. Não é. Uma das maiores dificuldades da investigação empírica do processo decisório de controle de constitucionalidade é identificar com precisão a posição do Governo/Coalizão em relação às decisões (liminares e finais da Corte). São milhares de julgamentos (ADI, ADPF, ADC e ADO) sem prazo para julgamento (leis aprovadas durante um governo são julgadas durante o mandato de futuros presidentes). Normalmente, pesquisadores estudam casos (sem capacidade de generalização) ou adotam estatísticas descritivas e analíticas para determinar sistematicamente variações das decisões do STF e generalizar conclusões sobre a relação da Corte com mandatos presidenciais/legislaturas/coalizões (o que o autor também realiza na obra com grande competência técnica ao analisar 5.082 ações de controle abstrato ajuizadas no STF entre 1995-2010). Sandro Romanelli contribuiu significativamente com o conhecimento do campo científico sobre o processo decisório do STF ao criar uma técnica inovadora, unindo interpretação qualitativa e inferência, o que permite generalizar conclusões abertas à contrafactualidade lógica e ao teste empírico sobre a posição estratégica da Corte (e de seus Ministros, individualmente) em relação às preferências dos Governos/Coalizões (tanto responsáveis pela incumbência dos juízes quanto os que se relacionam com o legado de nomeações anteriores).




    Por fim, o leitor que tiver a oportunidade de acessar este livro terá acesso a um conteúdo que aborda um problema teórico fundamental do Estado Democrático de Direito, com subsídios hermenêuticos, analíticos e comparados para novos estudos jurídicos, políticos e jurídicos-políticos sobre o papel do controle de constitucionalidade e da autonomia do Tribunal Constitucional. O texto apresenta uma descrição e interpretação oportunas sobre o arranjo constitucional, o funcionamento (policymaking) e as decisões (policy outcomes) das instituições políticas e jurídicas brasileiras. Suprema (In)Dependência é um texto escrito com fluidez exemplar por Sandro Luís Tomás Ballande Romanelli sendo extremamente agradável ao leitor. Estudantes de todas as áreas de Ciências Sociais e Jurídicas terão acesso a um livro com conceitos precisos para seus estudos iniciais, sobretudo nos dois primeiros capítulos. Pesquisadores experientes do campo de empirical legal studies (Direito & Política) terão acesso a hipóteses e achados empíricas que permitirão redefinir pesquisas, no Brasil e em estudos comparados, que atualizarão nosso conhecimento as instituições políticas e jurisdicionais. Demais leitores distantes da academia serão informados sem superficialidades sobre a relação entre os Poderes. Neste sentido, a leitura e o estudo da obra aqui prefaciada, com agradável prazer e distinta honra, originalmente defendida como tese de doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, certamente contribuirá para que novos estudos sejam desenvolvidos sobre o processo decisório, o controle de constitucionalidade e as instituições políticas brasileiras.




    Fabricio Ricardo de Limas Tomio




    Doutor em Ciência Política (UNICAMP) e




    Professor Titular da Faculdade de Direito (UFPR)


  




  

    INTRODUÇÃO




    Aaaah, meu bom juiz




    Não bata este martelo nem dê a sentença




    Antes de ouvir o que o meu samba diz..




    (Bezerra da Silva, 1986)




    O presente livro se equilibra em um terreno instável, permeado por paixões partidárias e ideias pré-concebidas sobre a retidão do comportamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Não é raro que o debate em torno das decisões do STF seja polarizado, com argumentos de justificação em defesa de uma posição tomada a priori pela simpatia ou antipatia com relação à última decisão da Corte, como são os debates que enfrentam questões como a judicialização da política e o ativismo judicial. Nessa toada, faço minhas as palavras cantadas por Bezerra da Silva para solicitar aos leitores que deixem de lado suas convicções prévias e passem à leitura do texto sem parti pris. Deixem-se levar ao menos pelas primeiras notas da harmonia que se propõe, para que novas cadências possam reverberar em corações abertos rumo às dimensões do papel político do STF.




    Nos Estados Unidos do início do século XIX, Alexis de Tocqueville (1835) observara que “Praticamente nenhuma questão política surge… que não seja resolvida, mais cedo ou mais tarde, como uma questão judicial”. A dinâmica descrita por Tocqueville marca muitas das democracias constitucionais nas quais cortes independentes estão investidas com os poderes de controle de constitucionalidade. Em tais países, atores políticos, organizações e indivíduos que são imiscuídos em conflitos políticos levam suas querelas ao judiciário, pedindo às cortes que resolvam a questão (HIRSCHL, 2004a e 2006; KAPISZEWSKI et al. 2013).




    Como resultado, as cortes constitucionais têm atuado como atores versáteis em muitas democracias constitucionais, com juízes e ministros desempenhando múltiplos papéis na política e no controle de políticas públicas, impulsionando uma extensa agenda de pesquisas nos últimos 30 anos (SHAPIRO, 1981, TATE e VALLINDER, 1995; STONE SWEET, 2000; SHAPIRO e STONE SWEET, 2002; FEREJOHN, 2002; SIEDER et al., 2005; HIRSCHL, 2006; WHITTINGTON, 2007).




    No Brasil, vários são os estudos empíricos sobre o STF com este enfoque. Já há dados disponíveis para indicar que: a) o STF tem uma enorme carga processual (VIANNA et al., 1999; VIEIRA, 2008; CARVALHO, 2010); b) o STF tende a decidir monocraticamente praticamente 90% dos processos que recebe (VIEIRA, 2008; VERÍSSIMO, 2008); c) os autores de maior sucesso para obter procedência de suas ações são os Governadores de Estado (CAMARGO, 2014, POGREBINSCHI, 2012) e as entidades jurídicas (e.g.: Ordem dos Advogados do Brasil, como demonstrado em CARVALHO, BARBOSA e GOMES NETO, 2014); d) os Partidos Políticos da oposição atuam estrategicamente para criar fatos políticos, movendo ações no STF mesmo quando há poucas chances de sucesso (TAYLOR e DA ROS, 2008); e) a Corte é zelosa de sua imagem perante a opinião pública (OLIVEIRA, 2012, 2012a, 2012c; CAMPOS MELLO, 2015) e leva em consideração as expectativas do Poder Executivo (CAMPOS MELLO, 2015).




    Entretanto, o que não parece suficientemente claro, é se o STF decide consistentemente contra algum governo. Estudos sugerem que o STF tem sido incrementalmente ativista (isto é, teria avançado uma agenda própria), contrariando interesses dos governos ao longo dos últimos 30 anos (VIANNA et al., 1999). Por outro lado, diversos trabalhos empíricos descrevem, em sentido contrário, a deferência do STF aos interesses do governo em face das iniciativas judicializadas pela oposição política aos programas de reforma institucional e econômica dos anos 90 (TAYLOR, 2008; KAPISZEWSKI, 2010 e 2012) e, em linhas gerais, a baixa procedência do número global de ações questionando legislação federal (OLIVEIRA, 2012a; POGREBINSCHI, 2012).




    Com suficientes estudos disponíveis que realizam competentes análises dos números gerais do STF, as lacunas existentes para compreender melhor o perfil das decisões do STF demandam uma pesquisa capaz de relacionar de forma confiável os interesses do governo em ações perante o STF. Isso porque, tendo em vista que as ações no STF podem levar de poucos meses a até mais de 10 anos para ser decididas (KAPISZEWSKI, 2012), a simples informação de procedência da ADI é insuficiente para indicar a preferência do governo atual. Na alternância das coalizões no poder, é crível imaginar que um novo governo seja eventualmente favorável à declaração de inconstitucionalidade de uma lei que tenha sido aprovada no tempo em que os atuais componentes deste governo faziam oposição às políticas do governo anterior. Desta forma, é essencial colher um dado que seja representativo dos interesses de governo no momento da decisão, para contribuir na compreensão mais aprofundada sobre como o STF se relaciona com os governos.




    No primeiro capítulo são detalhadas as funções que a literatura atribui às cortes constitucionais em estados democráticos, descrevendo as abordagens comumente encontradas sobre as cortes constitucionais, fazendo uma revisão da literatura sobre ativismo judicial, judicialização da política e o papel contramajoritário das cortes, confrontando-as com alguns dos estudos empíricos já realizados sobre o perfil das decisões do STF. O capítulo pretende demonstrar que, à luz do resultado das decisões elaboradas pela Corte, há uma sensível distância entre os rótulos atribuídos ao STF e sua efetiva atuação. É deste ponto que se formula o problema na busca de uma teoria abrangente, que possa descrever de forma consistente o comportamento do STF e colocá-lo à prova nos testes empíricos do capítulo 4.




    O capítulo 2 revisa a literatura sobre os modelos teóricos utilizados para explicar o comportamento judicial no estudo de cortes constitucionais, demonstrando a modificação, ao longo das décadas de pesquisas acadêmicas na análise do comportamento judicial na literatura sobre a Suprema Corte norte-americana e sua adaptação para um modelo aplicável ao STF.




    A teoria que se avança é que o STF não pode ser visto fora do contexto político (KAGAN, 2013; GRABER, 1993). Sua função de árbitro nas disputas entre maioria e minorias parlamentares, entre executivo e legislativo e ainda entre indivíduos e Estado, o coloca em uma posição de ator político fundamental na estabilidade do sistema constitucional brasileiro. Justamente por isso, a manutenção de sua credibilidade como árbitro imparcial (SHAPIRO, 1981) dependeria de uma atuação equilibrada, que alternaria entre o suporte e a contrariedade ao governo, em doses proporcionais (KAGAN, 2013).




    O capítulo 3 introduz elementos para compreender a relação do Supremo com o público geral. A partir de um histórico da imagem pública do STF e de sua exposição na mídia, é possível reconstruir o longo caminho pelo qual a Corte interage com sua plateia, ganhando popularidade e reconhecimento público. Nas relações do STF com o governo, o aumento da visibilidade pública do STF – lentamente planejada até alcançar seu auge, a partir da última década – parece servir como reserva de legitimidade, permitindo-lhe ganhar independência com relação aos interesses do governo, principalmente quando este enfrenta períodos de baixa popularidade.




    No capítulo 4 são apresentadas as hipóteses de pesquisa e seus testes a partir dos dados que relacionam o interesse do governo e a exposição na mídia de determinado caso em julgamento no STF. As linhas norteadoras para investigação buscam compreender se: a) o governo (a coalizão ou o Executivo) sinaliza os casos em que tem evidente interesse ao STF e garante que a Corte conheça sua vontade; e b) as razões que levam os ministros a contrariar os interesses sinalizados pelo governo.




    Para realizar a investigação, formulamos hipóteses e executamos testes empíricos com duas bases de dados. A primeira contendo ações de controle abstrato de constitucionalidade questionando legislação de competência da União, ajuizadas de janeiro de 1995 a dezembro de 2010. A segunda, apenas com as ações que tiveram sustentação oral por parte da Advocacia Geral da União, contendo o voto individualizado de cada ministro que participou dos julgamentos, buscando verificar se há relação direta entre interesses dos governos FHC e Lula e o apoio dos ministros por eles nomeados. Os dados colhidos demonstraram não ser possível afirmar tal relação, entretanto parecem demonstrar correlação positiva entre o índice de reprovação/rejeição do presidente e a maior probabilidade do STF contrariar interesses do governo.




    Finalmente, conclui-se propondo um novo modelo descritivo para a relação entre o STF e os governos.




    A hipótese idealizada é a de que o STF pode ser mais bem compreendido como um mecanismo de estabilização do sistema político. Entretanto, sua capacidade de exercer plenamente tal papel depende de uma habilidosa navegação em mares turbulentos para não ser tachado de oposicionista e tampouco como mero homologador das vontades do governo – o que já se viu em cortes de países vizinhos, como na Argentina (HELMKE, 2002; KAPISZEWSKI, 2012).




    Propõe-se que o STF seja visto como parte integrante de um complexo sistema político e que, portanto, leve em consideração o apoio político (principalmente do governo) que suas decisões podem angariar. Desta forma, o STF adotaria um modelo decisional equivalente a um balanço tático (KAPISZEWSKI, 2011) para manter sua legitimidade em face dos demais poderes. É essencial, nesse papel, que o STF alterne decisões entre enfrentamento e suporte às decisões de governo. Para verificar tal hipótese, pretende-se demonstrar que não importa qual o governo – ou o presidente que tenha nomeado a maioria dos ministros – esse comportamento deve ser consistente no período entre 1995 e 2010, dezesseis anos em que dois presidentes se alternaram no poder.




    Logo, o STF tem a difícil missão de escolher quando vai enfrentar o governo e quando lhe dará suporte. Talvez seja possível demonstrar que busca fazê-lo de forma estratégica, preservando apoio político. Dito de outro modo, a questão mais intrigante está em compreender os fatores que permitem ao STF decidir contrariamente aos interesses do governo sem, entretanto, perder apoio e legitimidade política.




    O livro é resultado da tese defendida frente aos professores Paolo Ricci, Katya Kozicki, Rodrigo Rossi Horochovski, Estefânia Maria de Queiroz Barboza e Rodrigo Kanayama, a quem agradeço pela leitura atenta e incontáveis contribuições ao texto final.




    As primeiras observações sobre as decisões do STF foram incentivadas pelos queridos amigos advogados Vicente Magalhães e Ana Carolina Lopes Olsen, com quem tive a honra de muito aprender.




    O percurso acadêmico não teria sido possível sem o suporte recebido da querida professora Vera Karam de Chueiri, pelo incentivo à pesquisa e pelo gosto do Direito Constitucional. Nesta longa caminhada acadêmica, tive o suporte e companheirismo de Gabriel Schulman, Ivan Furmann e Cauê Kruger, que me ensinaram no convívio e no exemplo que a pesquisa se faz com perseverança, excelência e engajamento.




    Da mesma forma, agradeço aos amigos do programa de pós-graduação da Universidade Federal do Paraná (UFPR), em especial aos integrantes do Núcleo de Estudos de Direito e Política, pelos debates e pela magnífica base de dados sobre o STF. Agradeço também aos amigos e professores Heloísa Câmara, Rodrigo Kanayama e Ilton Robl Filho, pela companhia em congressos e pelas ideias e trabalhos inspiradores.




    Parte considerável deste trabalho foi desenvolvida na Georgetown University, que me recebeu tão prontamente como pesquisador visitante sob a orientação da professora Diana Kapiszewski. O rigoroso inverno foi suportável graças à companhia João Paulo Capelotti, amigo e colega do programa de doutorado, que também estava passando o tenebroso inverno enfurnado nas bibliotecas de Washington.




    De maneira especialíssima, agradeço ao professor Fabrício Ricardo de Limas Tomio, orientador desde o mestrado, que me acolheu de braços abertos. Além de me apresentar o universo da ciência política e me municiar com os instrumentos de pesquisa das ciências sociais, teve a gentileza de me orientar à distância durante grande parte da pesquisa. Se não fosse a sua orientação, esse trabalho não existiria.




    Por último, dedico este trabalho à minha amada Priscila, cujo apoio foi indispensável, paciência inesgotável e sabedoria incontestável – especialmente por sua contribuição na revisão e nos comentários finais. Estendo esta dedicatória ao Pedro Luís e ao Mateus Henrique, na esperança de que possam, no futuro, compartilhar do apreço pela participação democrática e pelos valores republicanos que tanto prezo.




    A todos os leitores deste livro, expresso minha esperança de que as ideias aqui apresentadas possam enriquecer sua compreensão das relações entre os governos e o órgão de cúpula do Poder Judiciário. Que possam perceber como a dimensão estratégica das decisões do STF desempenha um papel vital na manutenção da estabilidade e na sustentação de nossa jovem democracia.


  




  

    1. CORTES CONSTITUCIONAIS E GOVERNOS – TENSÕES E DISTENSÕES INSTITUCIONAIS




    Nós não vemos como velhos senhores do judiciário (...) podem ser permitidos sobreporem-se para sempre sobre a vontade do povo, tal qual manifestado por meio de seus representantes eleitos nas legislaturas, congresso e presidente.1




    (1936, Editorial do New York Daily News, FRIEDMAN, 2009, p. 5).




    O voto do STF foi estritamente jurídico. Leu e entendeu a lei em vigor, sem discuti-la. Em consequência reconheceu legal a expulsão do Padre Vito. Assim procedendo, o Supremo brasileiro demonstrou, mais uma vez, a diferença entre qualquer alta corte em regime democrático e os tribunais superiores em autocracias, onde a supremacia do Poder Executivo não conhece limites. A vontade deste sempre se impõe.




    (1980, Editorial da Folha de S. Paulo, OLIVEIRA, 2004, p. 105).




    – Em dois anos o Sr. será o único ministro do STF não indicado por um presidente petista.2 Muda alguma coisa na corte?




    – Não tenho bola de cristal, é importante que não se converta numa corte bolivariana.




    – Como assim?




    – Que perca o papel contramajoritário, que venha para cumprir e chancelar o que o governo quer.




    (2014, Entrevista do Min. Gilmar Mendes à Folha de S. Paulo, CRUZ, 2014).




    As frases em epígrafe, publicadas na imprensa em um intervalo de mais de três décadas3 entre si, expressam visões distintas sobre a configuração ideal da relação entre o Poder Judiciário e os detentores de mandato eletivo. Embora manifestadas em contextos diversos4, servem para ilustrar que os parâmetros para avaliar a conduta de cortes constitucionais, quando estas são chamadas a opinar sobre questões que afetam interesses de governos, são fluidos e tendem a se alterar ao sabor da ocasião.




    A delicada relação de forças entre cortes constitucionais e governantes eleitos é um assunto sobre o qual há pouco consenso.




    No ambiente jurídico, questões que remontam ao próprio debate sobre a existência e os poderes das cortes constitucionais5 se transformaram em contendas entre defensores do ativismo judicial e os cultores da autocontenção6, divergindo sobre o grau de interferência (ou deferência) dos Tribunais nas escolhas feitas pelos titulares de mandato eletivo.




    Adiante propõe-se uma visão panorâmica sobre alguns conceitos da literatura que investigam o papel do Judiciário em contextos democráticos, criando, como se propõe, um cenário de tensões e distensões institucionais que merece maiores investigações. 54




    A construção dos tópicos a seguir tem como fio condutor os debates em torno do papel do Poder Judiciário em regimes democráticos e servem para a construção do argumento deste trabalho. Defende-se que as categorias encontradas na literatura (ativismo, autocontenção, judicialização) são insuficientes para descrever a relação entre cortes constitucionais e governos, sendo inadequadas para a investigação que se pretende empreender.




    A primeira categoria abordada - o ativismo judicial - incorpora em sua definição a subjetividade do observador com relação à aprovação ou reprovação do resultado do julgamento da corte. Como se argumenta adiante, talvez por esta razão tenha se tornado praticamente um adjetivo de demérito para manifestar descontentamento com as cortes após decisões impopulares.




    O segundo conceito - a judicialização da política – tem como ponto de partida a constatação do aumento expressivo no número de processos nos tribunais,7 buscando suas causas e origens. Ao propor explicações para um fenômeno social abrangente, os estudos que abordam a judicialização ainda não convergiram para critérios unificados de sua constatação ou mensuração e tampouco fornecem parâmetros para aferir a relação entre governos e cortes constitucionais.




    Finalmente, no que chamamos de distensões institucionais, apresentamos um conjunto de elementos a serem considerados para descrever o papel cooperativo das cortes constitucionais em regimes democráticos que, associados a um modelo teórico de comportamento judicial desenvolvido no capítulo seguinte, servirão de quadro teórico para medir e explicar o balanço tático do STF para julgar questões que envolvem interesses dos governos. (KAPISZEWSKI, 2009).




    1.1 ATIVISMO JUDICIAL: CRÍTICA À DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL




    1.1.1 ORIGENS: DISTINGUINDO ENTRE BONS E MAUS JUÍZES




    Todos desprezam o “ativismo” judicial, essa expressão notoriamente escorregadia. Iniciou como a antítese da “restrição judicial”, o que também tem sido difícil de definir. Mas, se “restrição” é bom, então “ativismo” deve ser ruim. Quando liberais estão ascendendo à Suprema Corte, conservadores pregam restrição e denunciam ativismo. Isso significa que querem que os ministros liberais sigam as decisões de ontem, ao invés de empreender análises independentes, que podem levar a conclusões distintas. Quando conservadores estão ascendendo à corte, liberais pregam restrição - pelo que significa seguir todas aquelas decisões liberais do ciclo anterior! - e denunciam “ativismo judicial conservador”. A expressão “ativismo” assim utilizada é vazia, uma máscara para uma posição substantiva.8 (EASTERBROOK, 2002, p. 1401, sem destaques no original).




    Com estas palavras, o juiz Frank H. Easterbrook introduz9 a essência de seu argumento. Em seu artigo que questiona10 a coerência das críticas aos magistrados em geral, e aos da Suprema Corte em particular, evidencia a inconsistência do uso corrente dos termos “ativismo” e “restrição”, por serem dependentes do ponto de vista do observador para adquirirem sentido. (EASTERBROOK, 2002, p. 1401).




    As expressões “ativismo judicial” (judicial activism) e seu oposto, “autocontenção” (self-restraint),11 foram cunhados por Arthur Schlesinger em um artigo publicado na revista Fortune12 em 1947. (KMIEC, 2004, p. 1445; GREEN, 2009, p. 1200). Nele, Schlesinger descrevia e classificava os ministros da Suprema Corte com relação aos votos manifestados naquele ano, sendo chamados de “ativistas” aqueles que fundamentavam suas decisões de acordo com considerações políticas ou pessoais. Os que, por outro lado, fundamentavam apenas com referências à Constituição, legislação ordinária e precedentes, foram nomeados por Schlesinger como “campeões da autocontenção”. (GREEN, 2009, p. 1201).




    A definição analítica desta classificação inaugurada por Schlesinger não parecia ser sua principal preocupação. Craig Green (2009) acusa a fragilidade dos critérios usados por Schlesinger para categorizar os ministros, destacando que a classificação estaria contaminada com uma parcialidade pueril, registrando o pendor de Schlesinger para utilizar critérios pouco acadêmicos, dignos de verdadeira torcida universitária. Para ilustrar seu argumento, Green (2009, p. 1202) destaca o trecho em que Schlesinger glorifica as virtudes de “autocontenção” dos egressos de Harvard (universidade da qual o autor, não por acaso, também era ex-aluno) e tece ácidas críticas aos ministros ex-alunos da universidade rival, Yale, acusando-os de sobrepor cinicamente seus interesses políticos à lei e à doutrina:




    Ao invés de articular princípios, o foco de Schlesinger sempre era pessoal. Ele identificou quatro ministros como exemplares do ativismo – particularmente Hugo Black e William O. Douglas - e três outros como heróis da autorrestrição – especialmente Felix Frankfurter e Robert Jackson. Schlesinger nunca explicou o que exatamente tais ministros fizeram para receber estes títulos. (...) Schlesinger descreveu a “visão [ativista] Black-Douglas” como originária de ideias doutrinárias “especialmente dominantes na Faculdade de Direito de Yale”. Com o zelo de um egresso [da rival] faculdade de Harvard, Schlesinger ilustrou a visão Black-Douglas-Yale como uma mistura não jurídica de “cinismo sobre a possibilidade (...) de um judiciário objetivo” e a tendência de favorecer “resultados imediatos” sobre um sistema de direito e interesses políticos sobre doutrinas jurídicas.13 (GREEN, 2009, p. 1203).




    Para encontrar as raízes deste contexto, no qual a análise dos julgamentos da Suprema Corte norte-americana distingue os ministros entre “bons” e “maus”, é preciso expandir o escopo para alguns casos anteriores, pois o conteúdo das críticas que o termo “ativismo” passou a representar antecede a incorporação do vocábulo ao léxico da crítica judicial.




    As decisões da Suprema Corte tomadas na “Era Lochner” (1897-1937)14 também foram intensamente criticadas quando sistematicamente15 invalidaram legislações trabalhistas e sindicais, impondo uma visão de economia liberal que primava pela preservação da distribuição natural de riquezas contra políticas redistributivas (SUNSTEIN, 1987, p. 874).




    O senso comum16 sobre a decisão do caso Lochner é de que teria sido um claro exemplo de ativismo da corte. Nas palavras de Cass Sunstein (1987, p. 874), “[a] sabedoria comum indica que [a decisão no caso] Lochner estava errada porque envolveu ‘ativismo judicial’: uma intrusão ilegítima pelas cortes em uma esfera propriamente reservada para os poderes políticos do governo”.17




    Em síntese, a “Era Lochner” é identificada como um grande equívoco, uma mácula no histórico da Suprema Corte, quando esta se mostrou resistente à legislação estadual e federal que recebiam grande apoio popular. Segundo Cass Sunstein (1987), o pano de fundo das decisões da Corte reside na concepção, pela maioria dos ministros, de que a postura do governo deveria ser de neutralidade e não-intervencionismo no status quo da “natural” distribuição de riquezas na sociedade:




    A Corte Lochner exigia a neutralidade do governo e era cética com relação à intervenção governamental; definia tais noções em termos da ameaça por parte do Estado de intervir indevidamente na natural distribuição de direitos e de riqueza, protegida pela common law, considerando tal distribuição um direito natural, e não um conceito jurídico.18 (SUNSTEIN, 1987, p. 917).




    Enquanto na “Era Lochner” as críticas foram com relação ao ativismo de uma Corte conservadora, que limitava direitos dos trabalhadores, na Corte Warren (período sob a presidência19 do Chief Justice Earl Warren, de 1953-1969), a pecha de “ativismo” da Suprema Corte lhe rendeu frutos positivos. É o que explica Easterbrook: “Nem todas as formas de ativismo judicial são condenadas universalmente. Algumas das decisões pelas quais a Suprema Corte é geralmente aplaudida, tal como a de Brown v. Board of Education, foram, de certa forma, decisões ativistas”.20 (EASTERBROOK, 2002, p. 1402).




    Foi durante a “Corte Warren” que a festejada decisão do caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954) determinou a inconstitucionalidade da segregação racial nas escolas públicas, rendendo elogios à Suprema Corte por antecipar em mais de uma década21 as alterações legislativas que ampliaram os direitos civis. Entretanto, a decisão também recebeu críticas pelo ativismo da corte, principalmente por parte dos que defendiam que a Corte deveria manter princípios neutros para a interpretação constitucional. (WECHSLER, 1959).




    Finalmente, após os períodos da “Era Lochner” e da Corte Warren (ambos momentos em que a Suprema Corte foi tida como ativista, embora com orientações políticas antagônicas), Barry Friedman indica que não há mais um consenso sobre o que pode ser considerado ativismo com relação aos períodos recentes da Suprema Corte (FRIEDMAN, 2009, p. 343-346). Friedman explica que a recente Corte Rehnquist (1986-2005) tem sido descrita por seus críticos como a mais “ativista” da história por ter decidido inúmeros casos polêmicos (e.g.: restringindo e depois ampliando direito à união homoafetiva, alterando o quadro normativo para o aborto, ações afirmativas e finalmente a eleição do presidente Bush v. Gore),22 embora haja pouca concordância sobre o significado deste ativismo. (FRIEDMAN, 2009, p. 323).




    Pela primeira vez na história, a Suprema Corte havia se tornado alvo de críticas consistentes por parte dos grupos políticos de esquerda e de direita simultaneamente. Críticos de ambos os lados ideológicos desafiavam a assertividade dos ministros e denunciavam a “supremacia judicial”.23 (FRIEDMAN, 2009, p. 323).




    Analisando a Corte Rehnquist e o “consenso vazio do ativismo judicial”, Barry Friedman (2009, p. 343-346) indica que as críticas ao ativismo evoluíram para as acusações da existência de uma supremacia judicial, ou até mesmo uma exclusividade de poder dos “tiranos de toga negra”24 (FRIEDMAN, 2009, p. 349).




    A despeito de uma leitura positiva ser possível, o sentido que parece ter encontrado maior recepção dentro e fora da academia para “ativismo” é o pejorativo. Como sintetizou o ministro da Suprema Corte norte-americana Anthony Kennedy: “uma Corte ativista é uma Corte que toma uma decisão que você não gosta”.25 (SEDENSKY, 2010).




    Neste pêndulo semântico em que a Suprema Corte é taxada de ativista, ora por críticas conservadoras às decisões liberais (e elogio do campo oposto), ora por críticas liberais às decisões que se aproximam da visão conservadora (e aplausos dos que partilham desta visão), Green (2009, p. 1201) realiza um brilhante trabalho de síntese26, definindo o ativismo judicial em quatro características: (i) qualquer erro judicial grave; (ii) quaisquer resultados indesejados; (iii) qualquer decisão que declara a inconstitucionalidade de uma lei; ou (iv) um buffet sortido destes e outros fatores.27 Com tal elasticidade em seus usos e sentidos, conclui, o conceito de ativismo judicial não serve para distinções analíticas sobre o comportamento judicial. (GREEN, 2009, p. 1220).




    1.1.2 ATIVISMO NO BRASIL – NA FRONTEIRA ENTRE DIREITO E POLÍTICA




    No Brasil, o sentido da expressão é ainda mais nebuloso28, equilibrando visões negativas (de mesmo fundo argumentativo que as norte-americanas) com defesas elogiosas do “ativismo judicial”.




    A ideia de ativismo judicial recebe contornos positivos por se associar a uma “participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais” (BARROSO, 2010; p. 9). O ativismo seria uma defesa intransigente da Constituição, como se percebe na fala do decano da corte, ministro Celso de Mello:




    Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte, especialmente porque, dentre as inúmeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciário, de que resulta uma positiva criação jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituição da República, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissão dos poderes públicos. (MELLO, 2008, p. 11, sem destaques no original).




    Tal visão é decorrente da compreensão de que a Constituição de 1988 seria dotada de força normativa suficiente para alterar as relações sociais, incorporando normas programáticas com direitos e valores substantivos que concederam um norte inequívoco para a atuação jurisdicional. Nesta leitura, o Poder Judiciário deveria adotar a missão de concretizar, na sociedade, as mudanças preconizadas pelos constituintes.




    Em um dos primeiros29 artigos a tratar da preponderância do STF no balanço dos poderes criados pela Constituição de 1988, Oscar Vilhena Vieira (1994) observa que, com a adoção de limites ao poder de reforma constitucional (as cláusulas pétreas, previstas no art. 60, §4º da CF/88), “a democracia constitucional brasileira passou a ser mais constitucional que democrática30 e que o órgão mais poderoso dentro desse sistema constitucional31 é o Supremo Tribunal Federal”. (VIEIRA, 1994, p. 76).




    Vieira exemplifica sua conclusão com a liminar32 proferida pelo STF em 1993 suspendendo a cobrança do Imposto Provisório sobre Movimentações Financeiras (IPMF), criado por meio de Emenda à Constituição. Afirma que muito mais relevante que a decisão de caráter tributário sobre o IPMF, ao julgar inconstitucional o conteúdo de uma Emenda à Constituição o tribunal teria bloqueado uma decisão “mais do que majoritária dos representantes do povo”, sob o fundamento de que um direito individual havia sido violado. (VIEIRA, 1994, p. 77).




    Ao exercer essa competência constitucional, o Supremo Tribunal Federal passou a ocupar, de fato, a posição de órgão de cúpula do sistema constitucional brasileiro, pois controlou o que seria a forma mais ilimitada de exercício de poder dentro de um regime constitucional, que é a manifestação do poder constituinte reformador, exercido através de procedimentos qualificados pelo parlamento. (VIEIRA, 1994, p. 77).




    Essa oposição entre as decisões do STF e a vontade legislativa não é incomum. Muitas críticas que se fazem aos julgados do STF como ativistas são realizadas como violação do princípio da separação de poderes. Entretanto, como alerta Paulo Gustavo Gonet Branco, “[n]ão é viável pretender conter o exercício da jurisdição constitucional (...) em nome de um modelo ideal – tantas vezes convenientemente não explicitado – de separação de poderes e reduzir esse princípio a mais uma frase-curinga (...)”. (BRANCO, 2013, p. 395).




    Ecoando no Brasil o sentido encontrado na literatura norte-americana, tese sobre o tema33 proposta por José de Ribamar Barreiros Soares limita o escopo do “ativismo” para as ações nas quais o Judiciário (STF e TSE) arbitraram questões relativas às atividades legislativas e partidárias, analisando os casos da verticalização de coligações partidárias,34 da instalação obrigatória de CPIs35 e da perda de mandatos quando da troca de partidos.36 Em sua definição, “ativismo judicial indica que a Corte está deixando de se restringir à atividade interpretativa, para estabelecer novas condutas, criando direito novo». (SOARES, 2010).




    No mesmo sentido, Luís Roberto Barroso enumera os casos em que teria ocorrido um ativismo indevido por parte do STF, ao arbitrar questões políticas. No primeiro deles, afirma que ao manter37 a resolução do TSE que determina a perda do mandato de políticos que se desfiliam de seus partidos, o STF teria decidido sem referência ao texto constitucional:




    O Judiciário, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situações, uma posição claramente ativista. Não é difícil ilustrar a tese. Veja-se, em primeiro lugar, um caso de aplicação direta da Constituição a situações não expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestação do legislador ordinário: o da fidelidade partidária. O STF, em nome do princípio democrático, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido político. Criou, assim, uma nova hipótese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram expressamente previstas no texto constitucional. (BARROSO, 2009, p. 6, sem destaques no original).




    Ao caso da fidelidade partidária, Barroso adiciona ainda a Súmula Vinculante que veda o nepotismo38, o caso da verticalização das coligações eleitorais (declarando a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional) e ainda o da inconstitucionalidade da cláusula de barreira.39 (BARROSO, 2009, p. 6).




    Embora sem afirmá-lo diretamente, pode-se perceber que os casos enumerados por Barroso têm em comum a regulação de matérias que envolvem regras da disputa político-partidária. É interessante que o ativismo - aqui criticado - se relaciona tanto a casos em que o STF atuou de forma propositiva (ao propor soluções, como a do Nepotismo e da Fidelidade Partidária) quanto de forma restritiva (nas demais, ao declarar a inconstitucionalidade das coligações regionais e da cláusula de barreira).




    Novamente aqui, os fundamentos para identificar “ativismo” estão em solo movediço. Afinal, o critério para que o STF evite o “mau” ativismo seria abster-se de decidir em questões político-partidárias? O autor escolhe outro caminho. Sugerindo uma normativa mais ampla, Barroso afirma que a Corte deverá agir com autocontenção quando reconhecer que outro Poder, órgão ou entidade tem a melhor qualificação para decidir. (BARROSO, 2009, p. 13).




     Para exemplificar, cita questões que envolveriam áreas do conhecimento especializadas (como engenharias e economia) para afirmar que, nestes casos, o Judiciário deveria julgar com deferência ao juízo de valor manifestado pelos especialistas da área:




    Por exemplo: o traçado de uma estrada, a ocorrência ou não de concentração econômica ou as medidas de segurança para transporte de gás são questões que envolvem conhecimento específico e discricionariedade técnica. Em matérias como essas, em regra, a posição do Judiciário deverá ser a de deferência para com as valorações feitas pela instância especializada, desde que possuam razoabilidade e tenham observado o procedimento adequado. Naturalmente, se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou clara afronta a alguma outra norma constitucional, o quadro se modifica. Deferência não significa abdicação de competência. (BARROSO, 2009, p. 13)




    Para conciliar as duas afirmações de Barroso – de que a Corte estaria sendo ativista quando arbitra questões político-partidárias e que deveria agir com deferência ao órgão ou Poder com expertise na área debatida – seria necessário assumir o discurso de fundo de que as regras do jogo político são seara especializada, na qual a Corte não teria suficiente proficiência. Como propomos adiante, observações empíricas do comportamento dos ministros do STF com os governos evidenciam que a Corte não pode ser considerada neófita em relação a questões políticas.




    Empreendendo extensa revisão da literatura sobre o tema, Andrei Koerner (2013) situa o ativismo na “fronteira fluída” dos mundos da política e do direito, afirmando que “[a]o ultrapassar essas fronteiras e ingressar num domínio que não lhe é próprio, o agente judicial (...) extrapolaria suas funções, distanciar-se-ia de seus quadros de referência e atuaria sob o efeito de influências indesejáveis, como valores subjetivos, preferências, interesses, programas políticos”. (KOERNER, 2013, p. 71-72).




    Evidenciando que também há vozes no Brasil em defesa do ativismo - atribuindo-lhe, portanto, sentido positivo -, Koerner apresenta os “defensores das decisões judiciais” como portadores de argumentos elitistas40 que advogam pela proteção da Constituição por juristas, contra indevidos ataques à democracia por parte dos representantes eleitos (KOERNER, 2013, p. 73-74).




    Entretanto, evidências empíricas demonstraram que a atuação do STF “não correspondia às potencialidades intervencionistas inferidas da letra do texto constitucional”, tornando-se discutível a caracterização do STF como ativista (KOERNER, 2013, p. 75), pois os próprios ministros teriam mitigado41 os poderes criados pela Constituição de 1988, ou mesmo evitado42 exercê-los. (BARROSO, 2001, p. 24; ARGUELHES, 2014, p. 16).




    1.1.3 O ATIVISMO COMO SINTOMA DE UMA PATOLOGIA




    Em artigo sobre o ativismo e suas relações na hermenêutica constitucional, Anderson Teixeira (2012) conceitua o ativismo como “a deslegitimação da política em relação à sua tarefa essencial de buscar a realização dos valores determinados pela sociedade no cotidiano dessa mesma sociedade”. (TEIXEIRA, 2012, p. 38). Para tanto, sugere critérios para diferenciar o “bom ativismo” do “ativismo nocivo”. Em síntese, o “bom ativismo” é aquele utilizado para avançar as questões sociais da Constituição, como direitos fundamentais e outras garantias constitucionais protetivas43. Já o ativismo reprovável seria aquele que busca “fazer preponderar um padrão de racionalidade eminentemente político”. (TEIXEIRA, 2012, p. 46). Entretanto, embora reconheça um sentido positivo e outro negativo ao ativismo, o último é o que prevalece em sua síntese de que se trata de “uma patologia constitucional cada vez mais necessária - desde que seja na sua vertente positiva - para a proteção do indivíduo contra omissões ou excessos do Estado”. (TEIXEIRA, 2012, p. 52).




    Subjacente neste enfoque está a concepção de que, ao exercer atribuição qualificável como ativista, o Poder Judiciário estaria extrapolando suas atribuições no desenho institucional, sendo tal exagero tolerado simplesmente porque estaria atuando de forma ativista por conta da falha dos outros poderes.




    Uma ressalva importante a ser feita é indicar que tal abordagem, comum nos textos jurídicos, diverge de forma diametral ao proposto nesta tese, eis que os mecanismos que aqui se propõem buscam compreender o contexto das relações institucionais entre Judiciário e Governo tal qual ele ocorre, e buscar elementos explicativos. Neste enfoque, patologias, malaises44, ou quaisquer tipos de disfunções atribuídas à dinâmica institucional (que partem da premissa de que se estaria fora do ponto de equilíbrio, do ideal a ser alcançado) não contribuem para aclarar o objeto do presente estudo.




    
1.1.4 UM SENTIDO SEGURO: ATIVISMO PARA ADVOGADOS POLITICAMENTE ENGAJADOS





    Finalmente, um sentido para “ativismo” mais próximo de sua origem política é o utilizado por Fabiano Engelmann (2006), nomeando de ativismo judicial a atividade de advogados populares, engajados em causas públicas, que ingressam em lides processuais como estratégia política. Em seu cuidadoso artigo, ativismo não é utilizado para qualificar o comportamento de magistrados, mas sim para descrever o de outros atores que se movimentam no ambiente jurídico:




    Esse conjunto, que mescla militantismo e utilização do direito, investe, ao mesmo tempo, na produção de definições jurídicas, com a publicação de artigos em edições específicas, que objetivam “formar advogados”, inserindo-se num pólo específico de ativismo judicial. (ENGELMANN, 2006, p. 141).




    (...)




    Pode-se detectar uma tendência a um novo padrão de engajamento em causas coletivas no Brasil indicado pelo caso representativo de uso do espaço judicial das duas ONGs analisadas. Nesses casos, observa-se que o recurso ao espaço judicial se relaciona à busca de efetivação de direitos legitimados como princípios na Constituição de 1988. Em tal sentido, diferentemente do ativismo político que envolveu segmentos de juristas que buscaram alternativas fora do Estado para denunciar o descumprimento dos direitos e garantias individuais, na década de 1990, essas iniciativas dirigem-se para a construção de fundamentações e para a busca de decisões judiciais que possam ter repercussão na esfera estatal. (ENGELMANN, 2006, p. 143).




    Este parece ser o uso mais apropriado para o termo “ativismo”, eis que relacionado aos atores que têm ação engajada politicamente, utilizando a arena jurídica como uma das formas de avançar sua agenda ideológica. Entretanto, o termo é impreciso para descrever atuação de magistrados ou para qualificar órgãos jurisdicionais. Como exposto, grande parte da literatura que trata do ativismo judicial incorpora em sua definição a subjetividade do observador com relação à aprovação ou reprovação do resultado do julgamento da corte.




    Desta forma, não parece ser uma nomenclatura adequada para estabelecer parâmetros, mensuráveis empiricamente, da relação entre Judiciário e governos.




    O debate na literatura sobre o papel do Judiciário e das cortes constitucionais na sociedade democrática pode ser observada pelo prisma de outra expressão, também em voga, a “judicialização da política”. Como muitas das ondas acadêmicas, esta também trará com suas águas muitas espumas que turvam o olhar, exigindo um observador atento.




    1.2 JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA: O DESLOCAMENTO DE CONFLITOS POLÍTICOS PARA O JUDICIÁRIO




    Nos últimos cinco anos, a expressão “judicialização da política” tem sido veiculada ao menos duas vezes por semana em revistas, jornais e artigos de opinião publicados na internet.45 A expressão também já foi objeto de mais de cinquenta estudos acadêmicos nas últimas duas décadas46 e já se consolidou como uma agenda de pesquisa consistente (AVRITZER e MARONA, 2014).




    Entretanto, a “judicialização da política” trata de um fenômeno social abrangente, cuja manifestação mais evidente - mas não única - se percebe no Poder Judiciário. Como se expõe adiante, a expressão não encerra em seu significado detalhes da relação entre governos e cortes constitucionais, relação cujos mecanismos de interação será objeto de uma construção no final do capítulo.




    1.2.1 O SENTIDO CLÁSSICO: EXPANSÃO DO PODER JUDICIAL




    A expressão “judicialização da política” foi cunhada na coletânea “A expansão global do poder judicial”47 editada por C. Neal Tate e Torbjörn Vallinder (1995). No sentido que permeia a obra, a judicialização da política teria dois grandes significados: a expansão do poder judicial (tribunais e juízes) e a propagação do método jurídico de tomada de decisão em detrimento do método legislativo. (TATE e VALLINDER, 1995, p. 05). A “judicialização da política” ocorreria assim em duas frentes: tanto com a resolução de conflitos políticos nos tribunais, quanto na adoção de métodos típicos da decisão judicial na resolução de disputas dentro dos parlamentos.




    Conforme sintetizam Maciel e Koerner, a resolução de conflitos políticos nos tribunais




    resultaria da ampliação das áreas de atuação dos tribunais pela via do poder de revisão judicial de ações legislativas e executivas, baseado na constitucionalização de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O segundo contexto, mais difuso, seria constituído pela introdução ou expansão de staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais e/ou juízes administrativos) e no Legislativo (como é o caso das Comissões Parlamentares de Inquérito). Essas duas formas de judicialização são denominadas, respectivamente, from without e from within. (MACIEL e KOERNER, 2002, p. 114-115).




    A expansão do método judicial para a resolução de conflitos já era apontada por Martin Shapiro (1981, p. 1) como resultado da expectativa de sociedades em geral de recorrer a um árbitro imparcial, o que chama de “lógica da tríade na resolução de conflitos” (SHAPIRO, 1981, p. 1; ver também SWEET, 2000, p. 12). Isto é, aos contendores, em um conflito que não conseguem resolver, a solução natural seria chamar um terceiro para arbitrar a disputa. Trata-se, ainda segundo Shapiro, da base da legitimidade dos tribunais em qualquer lugar do mundo, explicando a razão das cortes terem-se tornado um fenômeno político universal. (SHAPIRO, 1981, p. 5).




    No entanto, desde a formulação original, os sentidos para a expressão judicialização da política se expandiram consideravelmente, alcançando quase uma dezena de usos.48 Outro obstáculo para encontrar uma definição conceitual da expressão é a existência de autores que incorporam o ativismo judicial à sua definição de judicialização da política (e.g.: OLIVEIRA, 2005, POGREBINSCHI, 2012. De forma implícita, tal leitura também pode ser encontrada em VIANNA et al. 1999 e SADEK, 2011).49




    A diferenciação entre ativismo e judicialização como fenômenos distintos é esclarecida por Luís Roberto Barroso, que afirma que a judicialização não seria decorrente da vontade do Judiciário, mas sim do constituinte. Assim, o fator determinante para se diferenciar “ativismo judicial” de “judicialização da política” reside na postura do intérprete da Constituição: no ativismo, haveria um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituição, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinário. (BARROSO, 2008, p. 17).




    
1.2.2 A JUDICIALIZAÇÃO COMO CONSEQUÊNCIA DA AMPLIAÇÃO DE DIREITOS





    Os estudos sobre a judicialização no Brasil empreenderam grandes esforços na busca de explicações para o fenômeno que era identificado a partir do volume crescente de ações ajuizadas em todos os níveis do Poder Judiciário. Para Werneck Vianna (et al., 1999), a judicialização era resultado direto do novo quadro institucional a partir da Constituição de 1988, que permitira maior protagonismo50 dos tribunais em virtude da ampliação dos instrumentos de proteção judicial. Tais instrumentos e mecanismos teriam sido descobertos no início dos anos 90 e, a partir de então, crescentemente utilizados por minorias parlamentares, governos estaduais, associações civis e profissionais como instrumento de pressão política. (VIANNA et al. 1999, p. 15-17).




    A pesquisa pioneira também retratava um cenário de verdadeira guerra ideológica, afirmando que a valorização do Poder Judiciário estaria ocorrendo pela desqualificação da política - que teria tido seu espaço reduzido, senão anulado, como consequência do próprio enfraquecimento da soberania dos Estados nacionais em face das regras ditadas pelo mercado.51 Haveria, segundo Vianna et al. (1999, p. 16-17), pouco espaço para os parlamentos atuarem, transformando-se em meros homologadores das políticas públicas determinadas pela Administração Pública. Nesta visão, a judicialização da política seria uma reação positiva, no sentido de resistência civil contra um Estado em crise, que estaria experimentando um “colapso moral, escandalosa ineficiência e desmoralização do espaço político-parlamentar”. (VIANNA et. al., 1999, p. 18).




    Ernani Carvalho e Marjorie Marona argumentam que a judicialização da política é fruto da ampliação da constitucionalização dos Direitos Fundamentais e Sociais nos moldes substantivos decorrente da adoção do modelo de Estado de Bem-Estar Social, afirmando que a Constituição de 1988 “deslocou a cultura jurídica marcada pelo positivismo de caráter privatista, do que resultou a ampliação da concepção dos direitos fundamentais, concebidos como afirmações de princípios que constituem programas de ação, objetivos que implicam o dever de ação do Estado”. (CARVALHO e MARONA, 2010, p. 7).




    Couto e Arantes (2006), ao classificar os tipos de dispositivos constitucionais, também chegaram à conclusão que a estrutura constitucional incentivaria minorias políticas a arguir no STF a inconstitucionalidade da legislação com a qual teriam sido vencidas no campo legislativo:




    [A] excessiva limitação constitucional restringirá ainda mais o alcance das decisões majoritárias ao multiplicar os motivos para que minorias derrotadas recorram à Justiça como forma de obliterar decisões legislativas ordinárias, alegando sua inconstitucionalidade – claro, apenas onde se adote o controle judicial da constitucionalidade das leis. Em suma, a constitucionalização de policies impõe a vontade momentânea de uma maioria conjuntural às maiorias futuras, cerceando-lhes. (COUTO e ARANTES, 2006, p. 52).




    Em sentido semelhante, Barroso (2008, p. 17 e 2010, p. 6) expõe que a judicialização decorre no Brasil da Constituição abrangente e analítica e do sistema de controle de constitucionalidade abstrato, maximizado pela admissão de uma variedade de ações diretas e pela previsão constitucional de amplo direito de propositura. Para Barroso, a judicialização constituiria “um fato inelutável, uma circunstância decorrente do desenho institucional vigente, e não uma opção política do Judiciário. Juízes e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, não têm a alternativa de se pronunciarem ou não sobre a questão”. (BARROSO, 2010, p. 6).




    
1.2.3 JUDICIALIZAÇÃO COMO RESULTADO DO AMPLO ACESSO AO JUDICIÁRIO





    Em conjunto com a constitucionalização de ampla gama de direitos, a expansão do Poder Judiciário é vista como consequência do amplo acesso ao Judiciário,52 normalmente medida pelo número de ações ajuizadas nos tribunais. Neste tópico, cumpre destacar que são as próprias regras constitucionais que foram responsáveis por esse incremento no número de ações.




    A ampliação nos meios de acesso ao Judiciário também foi uma tônica na assembleia constituinte de 1987-88. Ao lado de variadas previsões constitucionais para o acesso popular53, houve uma modificação ampla com relação ao controle concentrado, como destaca Marcos Paulo Veríssimo:




    [Houve] uma enorme preocupação em ampliar as vias de acesso popular à sua jurisdição. Isso se traduziu em instrumentos os mais diversos, entre os quais sobrelevam os seguintes: (i) ampliação do rol de legitimados para a movimentação do controle concentrado; e (ii) eliminação das barreiras de acesso ao controle difuso, por meio, sobretudo, da eliminação dos requisitos de relevância geral como condições especiais de admissibilidade do recurso extraordinário. (VERÍSSIMO, 2008, p. 409, grifo nosso).




    Além da ampliação no rol de legitimados (art. 103) para ajuizar as ações diretas de inconstitucionalidade, foram criados novos mecanismos, como a ação declaratória de constitucionalidade, o mandado de injunção e a ação de descumprimento de preceito fundamental, eliminando ainda limitações procedimentais para o controle de constitucionalidade difuso (como a relevância geral para requisito de admissibilidade de recurso extraordinário).54




    Ernani Carvalho destaca que tal volume crescente de Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) fortaleceu a percepção do fenômeno da judicialização, por conta da explosão de processos. (CARVALHO, 2004, p. 121).




    De acordo com Oscar Vilhena Vieira (2008), o assombroso volume de casos distribuídos ao STF pode ser explicado pela sua competência recursal: de 1988 a 2008, teriam alcançado a Corte mais de um milhão de recursos extraordinários e agravos de instrumento apreciados por onze juízes, o que significa 95,10% dos casos distribuídos e 94,13% dos casos julgados pelo Tribunal. (VIEIRA, 2008, p. 449).




    Entretanto, Marcos Paulo Veríssimo (2008) destaca que o efeito desta ampliação teria causado um desequilíbrio nas funções do STF, soterrando a Corte debaixo de uma verdadeira avalanche de processos. As estatísticas trazidas para sustentar tal argumento são de que, se em 1987 o STF havia resolvido 20.122 casos em doze meses, vinte anos depois, em 2007, o número de ações e recursos julgados no ano havia se multiplicado por oito, com 159.522 casos. (VERÍSSIMO, 2008, p. 410).




    Sobre essa enorme produtividade do STF, Veríssimo afirma que “a imensa maioria dos processos resolvidos atualmente pelo STF [88,20%] não são, ao final das contas, levados a julgamento colegiado, quer nas Turmas, quer no Plenário. Ao contrário, são objeto de julgamento monocrático”. (VERÍSSIMO, 2008, p. 419). Ainda, no mesmo sentido, em crítica à informação, Vieira afirma que tais dados demonstram que o STF “vem utilizando um alto grau de discricionariedade para decidir o que vai para os distintos colegiados e o que pode ser abatido monocraticamente”. (VIEIRA, 2008, p. 450).




    Tal cenário teria contribuído para o apoio dos ministros do STF à promulgação da Emenda Constitucional n. 45, que, como destaca Veríssimo (2008, p. 418), “além de eliminar várias das competências alheias ao controle de constitucionalidade (...), reintroduziu a relevância geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinário, através do mecanismo da repercussão geral.” Na mesma esteira, permitindo ao STF que determine a vinculação das decisões proferidas no controle difuso – e diminua sensivelmente o número de processos julgados –, foi criada também a súmula vinculante.




    Para além do volume de ações ajuizadas, a proporção de sua procedência foi objeto de escrutínio em diversas pesquisas empíricas. Em estudo tido como pioneiro da judicialização da política no Brasil, a equipe liderada por Werneck Vianna (et. al., 1999, p. 120) indicou que a taxa de julgamento do mérito das ADIs no período de 1988 a 1998, em um universo de 1.935 ADIs, teria sido de apenas 13,54%. Do total, 54,36% ainda aguardavam julgamento em 1999.




    A despeito da baixa taxa de julgamentos de mérito, dados colhidos por Veríssimo indicam que das ações decididas no mérito (em ações de controle abstrato de constitucionalidade), a maior parte (66,46%) foi julgada procedente (2008):




    Na verdade, segundo informações contidas no sítio do STF na internet, parece haver, de modo geral, uma razoável propensão do tribunal a proferir juízos de inconstitucionalidade nos casos que lhe são submetidos. Entre as Ações Direitas de Inconstitucionalidade julgadas pelo mérito entre 1988 e 2008 (978 ações), nada menos que 66,46% foram julgadas procedentes. Das restantes, 16,97% foram julgadas parcialmente procedentes e apenas 16,57% foram julgadas totalmente improcedentes. Em relação aos pedidos de liminar em ADI julgados pelo mérito (442), o mesmo ocorre. Em 55,43% dos casos a liminar requerida foi deferida integralmente. Em 16,06% dos casos foi deferida em parte e apenas em 28,51% dos casos foi totalmente indeferida. (VERÍSSIMO, 2008, p. 411).




    Entretanto, a importância de tais números foi competentemente questionada por Thamy Pogrebinschi. Para relativizar a importância da alta taxa de procedência nas ADIs julgadas no mérito, a autora separou, do montante global de ações julgadas,55 as ações que impugnavam normas Estaduais e Municipais e aquelas que diziam respeito à normas do Legislativo Federal. Nesta distinção, 92,31% das ações julgadas no mérito em sede de controle abstrato pelo STF não tinham por objeto normas do Legislativo Federal. (POGREBINSCHI, 2012, p. 49).




    Assim, contra normas do Congresso Nacional, o STF proferiu no período apenas 67 decisões de procedência (seja integral ou parcial), levando a autora a concluir que a Corte é mais parcimoniosa do que a literatura jurídica costuma indicar:




    [O] STF é mais parcimonioso em relação à atividade legiferante do Congresso Nacional do que a ausência de uma investigação empírica sobre o tema pode fazer supor. (...) entre 1988 e 2009, o STF proferiu apenas 67 decisões procedentes (35) ou procedentes em parte (32) em julgamentos de mérito contra leis e atos normativos do Congresso Nacional, totalizando, assim, apenas 7,97% de todas as ações (ADIs e ADPFs) interpostas no mesmo período contra normas do Poder Legislativo federal. Trata-se inquestionavelmente de um valor pequeno, em termos absolutos e relativos, sobretudo diante da extensão do período analisado. (POGREBINSCHI, 2012, p. 63, sem destaques no original).




    Ainda, a autora relacionou o número efetivo de leis federais declaradas inconstitucionais pelo Supremo com o volume de legislação produzida e promulgada pelas casas legislativas no mesmo período, concluindo que as declarações de inconstitucionalidade por parte do STF atingiram, no período (1988 a 2009), apenas 0,7% do montante global de instrumentos normativos elaborados pelo Legislativo federal:




    Ao longo dos 21 anos transcorridos entre 1988 e 2009, o Congresso Nacional promulgou 12.749 normas, sendo que, destas, 4.541 são leis ordinárias, 76 são leis complementares, 62 são emendas à Constituição e 8.070 são decretos legislativos. Desse imenso contingente de normas, o STF levou, ao longo do mesmo período de tempo, apenas 87 a julgamento de mérito; ou seja, considerou que apenas 0,7% das normas promulgadas pelo Congresso Nacional em 21 anos merecia seu juízo definitivo de constitucionalidade. (...) na verdade, apenas 46 normas do universo de 12.749 foram em alguma medida consideradas inconstitucionais pelo STF. (POGREBINSCHI, 2012, p. 109, sem destaques no original).




    Em síntese, concluiu que os dados não sustentam o senso comum da literatura crítica à judicialização da política, de que o STF estaria substituindo o papel do legislativo federal, ou ainda, que estaria sistematicamente derrubando as leis aprovadas pelos detentores de mandatos eletivos. (POGREBINSCHI, 2012, p. 110).




    A despeito das competentes investigações empíricas sobre o STF descritas acima, ao centrar esforços em torno da judicialização da política, os estudos não coletaram dados sobre os interesses dos governos na procedência ou improcedência das ações. Tampouco há, no universo de estudos empíricos da judicialização da política, grande preocupação em mensurar a variação dos casos julgados ao longo de determinados governos, dado que será de extrema relevância para o desenvolvimento desta tese.




    1.2.4 JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA: UMA EXPRESSÃO AMBÍGUA




     A “judicialização da política” é uma expressão polissêmica56 que pode ser encontrada na literatura jurídica e de ciência política com variadas formas57 e sentidos,58 ora enfatizando o uso do Poder Judiciário como arena de disputas políticas – destacando a migração de temas de natureza política que, abandonando a arena legislativa, passam a ser debatidos na arena judiciária –, ora descrevendo o efeito de decisões proferidas pelo STF em temas de grande repercussão social.




    Em decisão que recolocou o STF em evidência no cenário político, o recente julgamento da ADPF 378 (proposta pelo PCdoB questionando atos da presidência da Câmara dos Deputados sobre o procedimento de impeachment da presidente da República),59 trouxe à pauta, novamente, a judicialização. E também reacendeu a polêmica em torno de seu sentido: duas semanas após a decisão que anulava atos da mesa diretora da Câmara dos Deputados, Werneck Vianna publicou artigo60 de opinião n’O Estado de São Paulo, tecendo críticas ao resultado do julgamento, afirmando que a interferência do STF nas questões políticas evidenciava que “não há mais limites para a patológica judicialização da política reinante entre nós”. (VIANNA, 2016). Uma vez mais, a judicialização era associada a uma doença das instituições pátrias.




    O texto se referia à decisão ter “reorganizado” as questões políticas, afirmando que “[C]om sua intervenção sobre os ritos a serem obedecidos no processo de tramitação do processo de impeachment da presidente Dilma Rousseff, o Supremo Tribunal Federal atravessou o Rubicão”. (VIANNA, 2016).




    O sentido do termo judicialização utilizado por Vianna reacendeu a polêmica em torno da semântica, como se lê na crítica pouco sutil de Lênio Streck:




    De pronto, penso que Werneck Vianna mais se refere ao ativismo judicial do que propriamente à judicialização da política. E se sua crítica se limitar a essa parte específica da “política”, penso que fica de fora a maior parte do problema. O problema do ativismo é muito maior do que da judicialização. Isto porque Werneck coloca ativismo e judicialização no mesmo patamar ou não faz diferença entre os dois. (STRECK, 2016).61




    Tendo em vista que Werneck Vianna é um dos pioneiros a ter tratado da judicialização no Brasil (VIANNA et al., 1999), seu artigo evidencia que “temos um problema para conceituar, caracterizar e medir o processo de judicialização da política”, como bem diagnostica Ernani Carvalho (2004, p. 122).




    Assim como na história norte-americana, a história brasileira também traz várias críticas sobre a ‘interferência’ do Poder Judiciário nas questões de governo. Entretanto, muitas das definições no Brasil confundem causas e efeitos, pois mesmo sem uma justificativa causal para o processo de expansão do poder judicial, a literatura avança a uma suposta caracterização das condições institucionais para a judicialização que mistura resultados e condições em uma mescla de fatores relacionados ao aumento da litigância processual, levando à formação de “um argumento tautológico por trás da definição e caracterização da judicialização da política”. (CARVALHO, 2004, p. 122).




    No dizer de Carvalho e Marona, haveria duas correntes com pontos de partida bastante distintos, uma sociológica, outra de cunho institucional:




    Parece que há duas preocupações distintas a guiar as análises acerca do fenômeno: uma, de cunho mais sociológico, que toma a judicialização como consequência de um processo de modificação social a alterar às relações entre Estado e Sociedade Civil, fazendo do Judiciário um local adequado para promoção da cidadania; outra, de cunho institucional, preocupada em observar as relações interinstitucionais, que toma a judicialização como consequência de um conjunto de ações estratégicas, desenvolvidas no interior do Estado. (CARVALHO e MARONA, 2010, p. 14).




    Das expressões mencionadas,62 várias carregam em si uma carga negativa, de crítica à atuação do Poder Judiciário, ora com contornos de ditadura de uma aristocracia togada63 (governo dos juízes, judiciarismo, judiocracia, supremocracia), ora com nuances menos severas, mas ainda como anomalias na relação entre os Poderes do Estado (expansão e politização do Judiciário).




    Uma das críticas habituais à judicialização está relacionada ao déficit democrático do Judiciário, eis que, não havendo eleição de seus membros, seria um poder da República não representativo da vontade popular. Tal crítica é ilustrada por Matthew Macleod Taylor, que evidencia a percepção pública de que a atuação política dos tribunais seria indevida: “A crescente judicialização e o consequente crescimento do impacto judicial em quase todo o mundo trouxeram consigo [...] uma crítica muito forte, por parte dos poderes eleitos, aos ‘legisladores não-eleitos’”. (TAYLOR, 2007, p. 249).




    No mesmo sentido, afirma Luís Roberto Barroso:




    A expansão do Judiciário não deve desviar a atenção da real disfunção que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma política. E essa não pode ser feita por juízes. (BARROSO, 2008, p. 19).




    Novamente, encontra-se aqui a concepção de que haveria disfunções na dinâmica institucionail (patologias, malaises, que partem da premissa de que se estaria fora do ponto de equilíbrio, do ideal a ser alcançado) e como já expostas, não contribuem para o presente estudo. Entretanto, diferente do ativismo – em que o culpado pela enfermidade institucional são os próprios magistrados – a judicialização seria sintoma de uma falha na sociedade, que não consegue encontrar outros mecanismos de solução de conflitos que não o Judiciário.




    Abordando o fenômeno pela ótica dos magistrados, Maria Tereza Sadek (2011, p. 1) elaborou um perfil da magistratura brasileira na qual conclui que “de figura acanhada, e quase anódina, magistrados têm marcado presença na arena pública, participando ativamente dos fatos mais relevantes da política nacional.” Munida das estatísticas colhidas pelo Conselho Nacional de Justiça, Sadek afirma que é fato que os magistrados têm deixado de tratar apenas de situações circunscritas à resolução de disputas entre partes e passando a arbitrar questões relacionadas a problemas de política pública e a temas que dizem respeito às coletividades. (SADEK, 2011, p. 2).




    Maria Tereza Sadek (2011, p. 2) destaca que a ascensão institucional do Poder Judiciário o tem colocado em situação estratégica, tanto na proteção dos direitos individuais e coletivos quanto no controle das políticas públicas e dos poderes constituídos, dando ao Supremo Tribunal Federal, em particular, uma posição de proeminência em relação aos outros poderes da República, como se constatam dos seus julgados que determinam os limites de atuação de estruturas do Poder Legislativo, como nas Comissões Parlamentares de Inquérito (CPIs) e no Conselho de Ética e Decoro Parlamentar da Câmara dos Deputados.




    Marcus Faro de Castro, em levantamento sobre a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, constata: “A análise dos acórdãos do tribunal revela que também a produção jurisprudencial rotineira do STF tem uma direção marcante na proteção de interesses privados e, portanto, de impacto negativo sobre a implementação de políticas públicas”. (Castro, 1997, p. 153).




    Ao longo das décadas seguintes, a expressão tomou destaque nos estudos comparativos sobre o Poder Judiciário, com a publicação de coletâneas sobre a crescente importância dos magistrados e cortes constitucionais no período de redemocratização do Brasil, demais países latino-americanos e países emergentes.64




    Parte expressiva dos trabalhos empíricos realizados sobre a judicialização da política no Brasil teve como método observar dados sobre os julgamentos das ações de controle abstrato de constitucionalidade no STF65 (VIANNA et al. 1999, OLIVEIRA, 2005, TAYLOR, 2007 e 2008, TAYLOR e DA ROS, 2007, POGREBINSCHI, 2012). Outros estudos observaram a atuação estratégica de alguns atores em face do STF, como o Ministério Público (ARANTES, 1997, 1999, 2005; CARVALHO e LEITÃO, 2010), a Ordem dos Advogados do Brasil (CARVALHO, BARBOSA e GOMES NETO, 2014), os partidos políticos (TAYLOR e DA ROS, 2008) e governadores (TOMIO e ROBL, 2013; CAMARGO, 2014).




    Como vimos, ao propor explicações para um fenômeno social abrangente, mas sem disponibilizar parâmetros para mensurar de forma operacional a relação entre governos66 e cortes constitucionais, a judicialização da política não permite avançar no argumento que se pretende desenvolver.




    1.3 DISTENSÕES INSTITUCIONAIS: COOPERAÇÃO E INTEGRAÇÃO DAS CORTES CONSTITUCIONAIS À POLÍTICA




    Não há decisão do STF que não seja aplaudida, contestada, criticada. E um dos pontos centrais do debate é justamente o do estabelecimento dos limites de uma corte constitucional e de seu papel no sistema político em sentido amplo. (NOBRE e RODRIGUEZ, 2011, p. 18).




    Rotular cortes constitucionais como ativistas, ou ainda mensurar níveis de judicialização da política, pouco têm a acrescentar nos estudos da relação entre governos e cortes constitucionais. Isto porque, ao concentrar suas atenções nos dados dos julgamentos das cortes de forma dissociada do comportamento de outros atores, faltam elementos para reconstituir os dados que influíram na tomada de decisões – decisões estas, imbuídas de grande significado político.




    O papel das cortes constitucionais em regimes democráticos não parece mensurável de forma autônoma. É necessário contextualizar as cortes, tratando-as como inseridas no regime das forças que disputam o poder político, dentro do jogo democrático. Neste sentido, os conceitos de “ativismo judicial” e “judicialização da política” induzem pontos de vista dicotômicos que não são hábeis para ultrapassar uma concepção rígida de separação de poderes. Neste sentido, Marcos Nobre e José Rodrigo Rodriguez argumentam que ambas as expressões estão imbuídas de uma concepção de política e democracia restrita ao Poder Legislativo:




    Só faz sentido falar em “judicialização da política” ou em “ativismo judicial” tendo por padrão uma teoria normativa da política que se apoia em uma concepção bastante particular da separação de poderes em um Estado de direito. Dessa perspectiva, embora aparentem ser ideias bastante diferentes entre si, “judicialização da política” e “ativismo judicial” são como lados de uma mesma moeda, de um mesmo processo visto ora da perspectiva da política que seria “invadida” pela lógica judicial, ora da perspectiva do próprio “invasor”. Nesse caso, a ligação entre os dois momentos está posta em uma visão em que o Legislativo deve ser o centro vivo de um Estado Democrático de direito, tanto a sede por excelência da política quanto seu real ativista. (NOBRE e RODRIGUEZ, 2011, p. 7).




    Adiante, propõe-se ser possível identificar atos de cooperação das cortes constitucionais em regimes democráticos que levam a uma resignificação do que, visto de forma isolada, é equivocadamente percebido como ativismo ou judicialização. Adicionando elementos de cooperação, pode-se aferir as distensões institucionais existentes nas relações entre cortes constitucionais e os interesses governamentais. Dito de outra forma trata-se de incluir o STF na política, não como demérito ou deslegitimação da sua autoridade jurídica, mas para observar as relações e estratégias que a Corte e seus ministros travam com os demais poderes políticos.




    Os estudos apresentados adiante têm como semelhança a inserção das cortes constitucionais como parte integrante de um ambiente político amplo, no qual a existência e fortalecimento do poder do Judiciário é explicado como consequência do cálculo e vontade das forças políticas envolvidas.




    1.3.1 A JUSTIÇA COMO FORÇA CONTRAMAJORITÁRIA




    Mas o juiz americano é levado, contra sua vontade, ao terreno da política [...]. Fechado em seus limites, o poder concedido aos tribunais americanos de se manifestar sobre a inconstitucionalidade das leis forma ainda uma das maiores barreiras que jamais foram erguidas contra a tirania das Assembleias políticas.67 (TOCQUEVILLE, 2002, p. 93).




    Na frase em epígrafe, Alexis de Tocqueville descreve, em 1835, uma das principais funções do Poder Judiciário no desenho institucional norte-americano: o de ser uma barreira contra a “tirania” da maioria política. Cumpriria ao Judiciário atuar como “força contramajoritária”, corrigindo e impedindo excessos das maiorias e uma legislatura perigosamente radicalizada.




    Tal atuação contramajoritária foi expressamente apresentada pelos defensores do desenho constitucional norte-americano como uma das virtudes da Constituição, o papel da Suprema Corte nas engrenagens68 da máquina governamental foi concebido como um freio aos excessos da democracia. (HAMILTON, 1961).




    As raízes da concepção da corte constitucional norte-americana como um “freio contramajoritário” são evidenciadas em pesquisas históricas que encontram na gênese do órgão de cúpula do Poder Judiciário uma forte desconfiança com relação à vontade da maioria. Ao abordar o surgimento da Suprema Corte, Ernani Carvalho (2007) afirma que a fórmula institucional da Constituição norte-americana tratou-a como órgão político, que ao lado do Senado e do aumento do poder de veto do Poder Executivo, “constituíram-se nos mais eficientes mecanismos institucionais de freios e contrapesos ao poder da maioria”. (CARVALHO, 2007, p. 164).




    Tais mecanismos serviam para se contrapor ao poder da maioria (representado nas assembleias estaduais e na câmara dos representantes). Assim, a Suprema Corte era organizada como uma instituição próxima ao poder central que pudesse mitigar a liberdade das Assembleias Estaduais, fortemente independentes.69




    Carvalho destaca que, após a Revolução Americana de 1776, boa parte dos comerciantes e produtores rurais foram levados ao endividamento, e que esta “classe dos devedores” pressionava Assembleias Legislativas por meio das Assembleias comunais em busca de meios para solver seus débitos. Assim, de 1780 a 1790, como consequência política da instabilidade econômica, várias Assembleias Legislativas estaduais adotaram as bandeiras políticas da “classe de devedores”, com um programa70 de perdão de dívidas e abolição de tributos, bem como tornando ineficaz a cobrança judicial dos credores.




    Os devedores e seus representantes formaram maiorias políticas que ocuparam o espaço da Administração Pública, transformando a arena decisória dos legislativos estaduais em câmaras de obstáculos às execuções judiciais. Os credores nada podiam, em face do poder político local. Esse cenário gerou uma descrença no sistema institucional vigente, principalmente entre os credores, e elevou o temor em torno da possibilidade de um despotismo legislativo. Ainda de acordo com Carvalho (2007, p. 165), foi nesse ambiente de conturbação institucional que as teses federalistas71 ganharam peso e apoio.
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