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RESUMO

O trabalho possui como tema a relagdo entre a jurisdicdo constitucional e o processo
legislativo no periodo de 2011-2019. Tal objeto ¢ analisado a partir da perspectiva das
relagcdes interinstitucionais do Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional,
contextualizado na chave entre o controle de constitucionalidade e a democracia
representativa. Os problemas da pesquisa podem ser resumidos na seguinte formulacdo: ao
considerar o debate normativo sobre as relagdes entre o Poder Judiciario ¢ o Poder
Legislativo, como ¢ possivel descrever e analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em sede de jurisdicao constitucional sobre processo legislativo federal no periodo entre 2011
a 2019? E como perguntas secunddrias sdo apresentadas as seguintes: quais os principais
argumentos dispostos pela doutrina do Direito Constitucional contemporaneo referente as
relacdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo? A dificuldade de definicdo da
supremacia nas relagdes entre os poderes estd relacionada ao desenho constitucional
contemporaneo? Entre os critérios de medicdo selecionados, quais sdo as varidveis
independentes de maior impacto nas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre processo
legislativo? O trabalho tem como hipotese que as teorias normativas precisam considerar os
resultados das pesquisas empiricas como elemento de direcionamento das analises
desenvolvidas, para se evitar analises enviesadas e perda do potencial para a compreensao das
relagdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo. A metodologia aplicada foi
quantitativa, com pesquisa empirica e analise exploratdria, bibliografica e o uso de técnicas de
inteligéncia artificial para modelagem de dados. No cruzamento das informagdes se utilizou
da andlise estatistica e de probabilidade, que serviu de fundamento para a regressao logistica,
sendo assim, com os dados obtidos foi possivel apontar tendéncias de convergéncia do
comportamento decisoério dos membros do Supremo Tribunal Federal com as maiorias
legislativas ocasionais, de modo a integrar o 6rgdo no sistema politico majoritario. Neste
ponto destacam-se quatro varidveis quantitativamente relevantes: argumentos de
inconstitucionalidade, ato normativo, classe processual e turmas do Supremo Tribunal
Federal. Por outro lado, a separacdo das decisdes por temas do processo legislativo e por
chefias do Poder Executivo ndo apresentaram dados quantitativamente relevantes, a
considerar o desenho de pesquisa aplicado. Por fim, as conclusdes indicam o potencial da
interlocu¢do das teorias normativas com as pesquisas empiricas para as analises das
institui¢des, com destaque para um comportamento decisorio do Supremo Tribunal Federal
com forte convergéncia as decisdes do sistema majoritario e o uso estratégico da possibilidade
de julgamentos sem analise do mérito.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Processo Legislativo. Democracia.
Supremo Tribunal Federal. Congresso Nacional.



ABSTRACT

The work has as its theme the relationship between the constitutional jurisdiction and the
legislative process in the period 2011-2019. This object is analyzed from the perspective of
the interinstitutional relations of the Supreme Court and the National Congress,
contextualized in the key between constitutionality control and representative democracy. The
research problems can be summarized in the following formulation: considering the
normative debate on the relations between the judiciary and the legislative branch, how is it
possible to describe and analyze the decisions of the Supreme Federal Court in constitutional
jurisdiction over federal legislative process in the period between 2011 and 2019? And as
secondary questions are presented the following: what are the main arguments laid down by
the doctrine of contemporary Constitutional Law regarding the relations between the judiciary
and the legislative branch? Is the difficulty in defining supremacy in the relations between
powers related to contemporary constitutional design? Among the measurement criteria
selected, what are the independent variables with the greatest impact on supreme court
decisions on legislative process? The work has as hypothesis that normative theories need to
consider the results of empirical research as an element of direction of the analyses developed,
to avoid biased analyses and loss of the potential to understand the relations between the
Judiciary and the Legislative Power. The methodology applied was quantitative, with
empirical research and exploratory, bibliographic analysis and the use of artificial intelligence
techniques for data modeling. In the crossing of the information, the statistical and probability
analysis was used, which served as the basis for logistic regression, thus, with the data
obtained it is possible to point out trends of convergence of the decision-making behavior of
the members of the Supreme Court with occasional legislative majorities, in order to integrate
the body into the majority political system, In this point, four quantitatively relevant variables
stand out: arguments of unconstitutionality, normative act, procedural class and classes of the
Supreme Court. On the other hand, the separation of decisions by themes of the legislative
process and by heads of the Executive Branch did not present quantitatively relevant data,
considering the research design applied. Finally, the conclusions indicate the potential of the
interlocution of normative theories with empirical research for the analysis of institutions,
with emphasis on a decision-making behavior of the Supreme Federal Court with strong
convergence to the decisions of the majority system and the strategic use of the possibility of
judgments without merit analysis.

Keywords: Constitutionality Control. Legislative Process. Democracy. Federal Court of
Justice. National Congress.



RESUMEN

El trabajo tiene como tema la relacion entre la jurisdiccidon constitucional y el proceso
legislativo en el periodo 2011-2019. Este objeto se analiza desde la perspectiva de las
relaciones interinstitucionales de la Corte Suprema y el Congreso Nacional, contextualizadas
en la clave entre control constitucional y democracia representativa. Los problemas de
investigacion se pueden resumir en la siguiente formulacion: considerando el debate
normativo sobre las relaciones entre el poder judicial y el poder legislativo, ;como es posible
describir y analizar las decisiones del Supremo Tribunal Federal en jurisdiccion constitucional
sobre el proceso legislativo federal en el periodo comprendido entre 2011 y 2019? Y como
preguntas secundarias se presentan las siguientes: ;cudles son los principales argumentos
establecidos por la doctrina del Derecho Constitucional contemporaneo respecto a las
relaciones entre el poder judicial y el poder legislativo? ;jLa dificultad para definir la
supremacia en las relaciones entre poderes esta relacionada con el disefio constitucional
contemporaneo? Entre los criterios de medicion seleccionados, ;cudles son las variables
independientes con mayor impacto en las decisiones de la Corte Suprema sobre el proceso
legislativo? El trabajo tiene como hipdtesis que las teorias normativas necesitan considerar los
resultados de la investigacion empirica como elemento de direccion de los andlisis
desarrollados, para evitar andlisis sesgados y pérdida del potencial para comprender las
relaciones entre el Poder Judicial y el Poder Legislativo. La metodologia aplicada fue
cuantitativa, con investigacion empirica y exploratoria, analisis bibliografico y el uso de
técnicas de inteligencia artificial para el modelado de datos. En el cruce de la informacion se
utilizo el analisis estadistico y probabilistico, que sirvidé de base para la regresion logistica.
asi, con los datos obtenidos es posible sefialar tendencias de convergencia del comportamiento
decisor de los miembros de la Corte Suprema con mayorias legislativas ocasionales, con el fin
de integrar el organo en el sistema politico mayoritario. En este punto, destacan cuatro
variables cuantitativamente relevantes: argumentos de inconstitucionalidad, acto normativo,
clase procesal y clases de la Corte Suprema. Por otro lado, la separacién de decisiones por
temas del proceso legislativo y por jefes del Poder Ejecutivo no presentd datos
cuantitativamente relevantes, considerando el disefio de investigacion aplicado. Finalmente,
las conclusiones indican el potencial de la interlocucion de teorias normativas con
investigacion empirica para el andlisis de instituciones, con énfasis en un comportamiento de
toma de decisiones del Supremo Tribunal Federal con fuerte convergencia a las decisiones del
sistema mayoritario y el uso estratégico de la posibilidad de juicios sin analisis de mérito.

Palabras clave: Control de Constitucionalidad. Proceso Legislativo. Democracia. Supremo
Tribunal Federal. Congreso Nacional.
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INTRODUCAO

Em 1957, Robert Dahl escreveu e publicou a primeira versdo do texto Decision-
making in a democracy: the Supreme Court as a policy-maker, que foi responsavel pela
abertura de um campo produtivo de pesquisas no ambito das Ciéncias Sociais e Ciéncias
Sociais aplicadas. Em tal texto, Dahl debate as relagdes entre os Tribunais Constitucionais € o
sistema politico majoritario, indicando a atuagdo do Poder Judiciario em relacdo aos demais
poderes da Republica como um critério de andlise do funcionamento da separagao dos
poderes (DAHL, 1957).

Desde entdo, a producao bibliografica tem sido prodiga, nao tanto para concordar com
a resposta apresentada pelo importante analista dos regimes democraticos, mas sim para
avaliar a qualidade das perguntas desenvolvidas no seu texto. No trabalho citado
anteriormente, Dahl (1957) formula um questionamento com grande potencial de andlise
sobre as relagdes interinstitucionais: quais sdo as caracteristicas das relacdes
interinstitucionais entre os Poderes da Republica nos Estados contemporaneos?

O contexto institucional e tedrico da questdo ¢ por demais conhecido, o desenho
institucional dos Estados contemporaneos foi amplamente influenciado pelo
constitucionalismo norte-americano. Nesse modelo, desde o final do século XVIII as fungdes
exercidas pelo Poder Judiciario tém sido objeto de questionamentos constantes, que
consideram a famosa dificuldade contramajoritaria formulada por Alexander Bickel (1986),
como também o quanto o Poder Judiciario atua em relacdo ao sistema politico.

A Teoria do Direito e a Hermenéutica Juridica possibilitaram o desenvolvimento de
significativas contribuicdes sobre a melhor resposta do Poder Judicidrio para questoes
dificeis, como também outros ramos das Ciéncias Sociais tém se deparado com pesquisas
sobre o comportamento do Poder Judiciario, seja no enfoque da instituicdo ou nos aspectos
subjetivos dos seus membros.

Desta forma, o presente trabalho ¢ desenvolvido no campo do Direito Constitucional,
onde sdo considerados elementos que lhe sdo correlatos no dmbito da Teoria da Constituigao,
das Teorias Democraticas e da Ciéncia Politica. A pesquisa tem como tema a jurisdicdo
constitucional do Supremo Tribunal Federal sobre o processo legislativo federal entre o
periodo 2011-2019. E a perspectiva do trabalho ¢ de uma andlise interinstitucional, com
destaque para as relagdes entre os oOrgaos de cupula do Poder Judicidrio e do Poder

Legislativo, a saber, o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional.
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Outro elemento a ser ressaltado na crescente producdo cientifica a respeito do Poder
Judiciario no Brasil desde a década de 90, sobretudo no campo da Teoria da Constitui¢ao e do
Direito Constitucional, ¢ a ampla predominancia do seu recorte normativo, que muitas vezes
dificulta uma andlise mais acurada do funcionamento das instituigdes em recortes
historicamente dados.

Com isso, ocorre o deslocamento da analise do Supremo Tribunal Federal em um
contexto que minora as condicionantes do processo politico e historico na analise, e que sao
centrais para a compreensao acurada do funcionamento das instituicdes. Sendo assim, ¢
recorrente o percurso de um trabalho com viés eminentemente tedrico, mas que apresenta
dados e analises sobre os funcionamentos do Poder Judiciario sem explicitar os critérios
metodoldgicos de captacdo, organizagdo e analises dos dados disponiveis.

Atualmente € possivel indicar uma mudancga nesta tradi¢ao, de modo a verificar um
maior cuidado da comunidade cientifica a respeito da pesquisa empirica na area do Direito no
Brasil, pois ¢ importante considerar que existe campo para o aprofundamento das analises
com vieses descritivo e analitico sobre as institui¢des juridicas.

O presente trabalho se localiza no campo de pesquisa que considera a pertinéncia do
debate normativo para o Direito (WALDRON, 2016; WHITTINGTON, 2000a), inclusive
como critério de andlise sobre pesquisas empiricas a respeito do processo decisério das
institui¢des judiciais. Assim, ¢ possivel indicar que a pesquisa possui inegavel dimensao de
uma trajetoria entre a analise normativa, e as principais questoes formuladas nessa perspectiva
e a pesquisa empirica, com vistas a indicar de que modo os problemas identificados por
aquela sdo desenvolvidos e solucionados por essa.

Em relacdo a metodologia, se optou pela pesquisa empirica quantitativista, tal opcao
de inegavel caracteristica descritiva deve ser implementada sem deixar de relaciona-las com
questdes tedricas mais amplas e que sdo consideradas inafastdveis para uma pesquisa com
essas caracteristicas no campo do Direito Constitucional. De tal modo, se justifica a
preocupacao em apresentar nos dois primeiros capitulos os elementos tedricos e institucionais
considerados relevantes para a compreensdo dos dados em um contexto mais amplo e
complexo.

Assim, o problema principal formulado para a pesquisa pode ser resumido da seguinte
forma: considerando o debate normativo sobre as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder
Legislativo, como podemos descrever e analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
sede de jurisdigdo constitucional sobre processo legislativo federal no periodo entre 2011 a

2019? E como perguntas secundarias sdo apresentadas as seguintes: Quais os principais
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argumentos dispostos pela doutrina do Direito Constitucional contemporaneo referente as
relacdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo? A dificuldade de definicdo da
supremacia nas relagdes entre os poderes estd relacionada ao desenho constitucional
contemporaneo? Entre os critérios de medicdo selecionados, quais sdo as variaveis
independentes de maior impacto nas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre processo
legislativo?

O objetivo do trabalho ¢ fazer uma contextualizagdo bibliografica sobre as teorias
normativas a respeito do Poder Judicidrio e do Poder Legislativo, para posteriormente
apresentar resultados de uma pesquisa empirica que destacou as principais questdoes
formuladas pelas teorias normativas estudadas no primeiro e segundo capitulo com a tentativa
de identificar varidveis para a compreensao sobre como esses dois poderes da Republica se
comportam no Brasil entre o periodo entre 2011-2019. Em um sentido mais estrito, a pesquisa
encontra-se contextualizada no debate sobre como o Supremo Tribunal Federal decide a
respeito do processo legislativo federal.

A hipétese do trabalho ¢ que a Teoria Constitucional contemporinea apresenta
questoes institucionais de dificil solugdo aprioristica, assim o estudo das relagdes entre as
teorias normativas e as pesquisas empiricas pode ser duplamente benéfico, no referente ao
reenquadramento das questdes normativas € ao aumento do potencial de analise dos
resultados da pesquisa empirica em contextos institucionais mais amplos. Com isso, a
hipotese supde que a pesquisa empirica das decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito
dos processos legislativos federais que foram judicializados pode servir como objeto de
analise sobre o0 modo como os problemas constitucionais contemporaneos a respeito das
relagdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo sdo equacionados e geridos pelas
institui¢des destacadas (GRABER, 2005b; MENDES, 2008).

Especificamente, a hipotese central considera que a maior acuidade na descri¢do do
fendmeno vai possibilitar uma andalise das suas caracteristicas e indicar as decisoes do
Supremo Tribunal Federal como nao regulares em relagdo ao Congresso Nacional', com

variagoes expressivas a depender do sistema processual pelo qual o mesmo ¢ acionado, se

' A identificagdo da ndo regularidade do comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal
em relagdo ao processo legislativo federal vai indicar a dificuldade de classificacdes generalistas da corte em
relagdo ao 6rgdo de cupula do Poder Legislativo. Assim, serd apontado como as diregdes de convergéncia,
divergéncia e omissdo do Supremo Tribunal Federal para com o Congresso Nacional, além de evitar
classificagdes generalistas, também indicam a pertinéncia do estudo das variaveis institucionais que podem ser
consideradas relevantes na identificacdo do comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal
Federal.
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difuso/preventivo, ou concentrado/repressivo.? Como também, com diferencas no
comportamento decisério dos ministros do Supremo Tribunal Federal a depender dos
argumentos de inconstitucionalidade articulados, se formais ou materiais de forma isolada, ou
conjuntamente, € ao tipo de ato normativo?® que € objeto do processo legislativo judicializado.
As hipoteses também consideram que o tema dos processos legislativos sobre direitos sociais
apresentara impacto quantitativo relevante no comportamento decisorio dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, seja por decisdes efetivamente proferidas, ou por nao decisdes, das
quais resultam a extingdo dessas agoes judiciais sem analise do mérito.

Em relagdo aos problemas secundarios, a hipotese se encontra fundamentada na
percepcao de que ndo existird solugdo peremptdria no referente as relagdes entre o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo, o que explica o grande nimero de divergéncias na literatura
especializada sobre o tema. Defende-se que tal formulagdo pode ser explicada pelas
caracteristicas institucionais do Estado contemporineo, caracterizado pela ampla base
eleitoral, alto nimero de partidos politicos e dissensos razoaveis sobre as questdes referentes a
organiza¢cdo democratica da sociedade. Disso, se resulta a necessidade de andlises empiricas
para se verificar como, a partir da descricdo adequada desse conjunto de decisdes, € possivel
compreender movimentos de convergéncia, divergéncia e/ou oposi¢do entre os Orgdos de
cupula do Poder Judiciario e do Poder Legislativo.

A partir do estudo das relagdes entre as Teorias Constitucionais contemporaneas,
destacando as principais questdes relacionadas ao Poder Judiciario e o Poder Legislativo, foi
feito o delineamento das varidveis independentes para a melhor descri¢do do fendomeno, a
saber, como o Supremo Tribunal Federal decide sobre o processo legislativo federal. E como
essa descricdo pode servir de parametro de analise das suas relagdes com o Congresso
Nacional e o sistema politico majoritario (EPSTEIN; KNIGHT; SHVETSOVA, 2001).

No periodo posterior a Constituicdo Federal de 1988, os questionamentos sobre quais
sd0 as variaveis com maior importancia para a caracterizacao das decisdes do Poder Judiciario
ocupam um espaco central na agenda de pesquisa sobre este poder da Republica, sobretudo,
em contextos de alta polarizagdo politica e fragmentagdo substantiva do Poder Legislativo, a

submissdo do processo legislativo ao Poder Judiciario para decidir sobre o devido processo

2 Em fungdo das caracteristicas da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito do processo
legislativo, torna-se possivel a composi¢do binomial dos controles de constitucionalidade difuso/preventivo e
concentrado/repressivo, tal qual serd melhor detalhado no decorrer do trabalho.

3 Os atos normativos expressos no presente trabalho sdo os atos normativos primarios dispostos no Art. 59 da
Constituicdo Federal de 1988, a saber, emendas constitucionais, leis ordinarias, leis complementares, decretos
legislativos, resolugdes, leis delegadas e medidas provisorias.
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legislativo ¢ uma agdo recorrente, seja por motivos juridicos ou politicos (KAPISZEWSKI,
2011; NICOLAU, 2017; OLIVEIRA, 2011; MARTINS, 2018).

O presente trabalho parte do pressuposto que ¢ impossivel a identificagdo de todas as
variaveis influentes para a predi¢do da caracterizagdo sobre a forma como o Supremo
Tribunal Federal decide (TAYLOR, 2008), mas tal impossibilidade ndo impede exploragdes
analiticas no sentido de se tentar descobrir variaveis independentes qualitativas que sejam
mais quantitativamente impactantes no processo decisorio, como também ndo impossibilita a
caracterizacdo das relagdes entre essas instituigdes a partir dos dados coletados e organizados.

No presente trabalho, as variaveis independentes relacionam o tipo de controle de
constitucionalidade exercido, tipo de ato normativo impugnado, a argumentacao desenvolvida
pelas partes, o tema dos processos legislativos em tramite (direitos sociais), turmas do
Supremo Tribunal Federal, e ocupacdo do Poder Executivo, com as decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Com isso, pretende-se uma compreensdo mais clara sobre as caracteristicas
das decisdes desse orgdo de cupula do Poder Judiciario a respeito das questdes recortadas,
suas relagdes com o sistema politico majoritario e, destacadamente, com o Poder Legislativo.

A respeito das varidveis recortadas, a seguir sdo apresentadas as seguintes
justificativas:

Tipo de controle de constitucionalidade: O sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil ¢ hibrido, pois acumula tanto a possibilidade de controle
concentrado, quanto de controle difuso, de constitucionalidade. Por si, tal caracteristica
justifica constru¢des com vieses comparativos sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a cada umas destas formas de controle, apresentando-se como pertinentes
desenhos de pesquisas que integrem os resultados das decisdes do 6rgdo em relagdo a cada
forma de acionamento judicial, de modo a testar as hipoteses de que a variagdo da classe
processual apresenta relevancia no comportamento decisorio dos ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Ato normativo: A Constituicdo Federal de 1988 possui uma regulacao detalhada
sobre processo legislativo, entre os artigos 59 e 69, além dessas regras, em larga medida
procedimentais, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também reconhece, desde
1980, o direito fundamental dos congressistas de participarem de um devido processo
legislativo idoneo, em sentido predominantemente formal.

Assim, a classificagdo dos processos legislativos ¢ dividida entre processos
legislativos comuns ordinarios, para aprovacao das leis ordindrias, e processos legislativos

especiais, quem envolvem regras procedimentais especificas para aprovagdo de emendas
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constitucionais, leis complementares, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugoes.
Com isso, as possibilidades de judicializagdo dos processos legislativos sdo diversas, a
depender do ato normativo que € objeto de impugnacao judicial.

As duas variaveis independentes supracitadas, tipo de controle de constitucionalidade
e 0 ato normativo impugnado, destacam o reconhecimento de que os recortes institucionais
importam na analise do Poder Judicidrio (BRINKS; BLASS, 2018). Nesse aspecto, cabe
ressaltar que tal enfoque ndo supde que as instituicdes por si sdao suficientes para o
aprofundamento democratico dos paises com forte tradigdo constitucional autoritaria, como ¢
o caso do Brasil (RECONDO, 2018; SANTOS, S., 2008), mas ¢é preciso interpretar a
afirmacdo de que as instituicdes importam em duas possibilidades, a primeira referente ao
papel das instituigdes de regulacdo do processo e dos conflitos politicos, a segunda no
referente a afirmacao de que as instituigdes importam como variaveis de analise e medida de
determinado fenomeno.

A saber, no presente trabalho, a instrumentaliza¢do das caracteristicas institucionais
pelos atores do sistema de justica se apresenta como justificativa suficiente para um recorte
especifico a respeito da sua importancia na pesquisa cientifica empreendida, destacadamente,
em relacdo as possibilidades institucionais criadas por estas variaveis, tipo de controle e tipo
do processo legislativo (ato normativo) judicializado e o comportamento decisorio dos
ministros do Supremo Tribunal Federal. Nesse segundo aspecto, referente as caracteristicas
institucionais como varidveis de andlise, a resposta apenas e, exclusivamente, pode ser
afirmativa. E trata-se de um importante campo de pesquisa do Direito Constitucional e do
Direito Processual Constitucional, pois as institui¢des, particularmente juridicas, ddo ensejo a
judicializagao dos conflitos politicos a depender das suas regras e desenhos, incluindo
possibilidades de concessdao de medidas liminares, por parte dos julgadores, constituindo,
assim, alternativas de exercicio do poder de veto no processo legislativo (TAYLOR, 2008;
OLIVEIRA; SANTOS, S., 2019).

Argumentacio desenvolvida: Trata-se de uma varidvel ainda pouco explorada na
literatura brasileira, que explora em perspectiva quantitativa os argumentos de
inconstitucionalidade instrumentalizados pelos atores na judicializacdo do processo legislativo
federal.

Em funcdo de se tratar de um texto prolixo e materialmente amplo, a Constitui¢ao
Federal de 1988 dispde de um amplo material juridico para servir de alega¢do de
inconstitucionalidades, conceito relevante que no Direito Processual ¢ denominado de

possibilidade juridica do pedido, seja formal, quando alguma regra procedimental foi
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considerada descumprida, seja em sentido material, o texto de 1988 ndo decepciona aqueles
que procuram um argumento de inconstitucionalidade, mesmo que com baixas chances de
sucesso.

Assim, a pesquisa se preocupa em analisar quais argumentos foram usados nos dois
tipos de inconstitucionalidade e se a sua instrumentalizagdo teve impacto no tramite dessas
acOoes até uma analise de mérito, como também suas relagdes com o resultado de
procedéncia/improcedéncia das respectivas agdes.

A hipoétese € que o tipo de argumentacao utilizada tenha impacto no comportamento
decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal, pois os resultados indicaram uma
resposta positiva a esta formulacdo. Assim, os argumentos materiais apresentaram impacto
positivo em decisdes referentes ao tramite das acdes judiciais até uma decisdo de mérito, isto
¢, agdes judiciais com fundamento em argumentos de inconstitucionalidade material, ou
material e formal conjuntamente, apresentaram maior chance de ndo serem extintas sem
analise de mérito, mas entre as agdes que tramitaram até uma analise de mérito, os
argumentos de inconstitucionalidade formal apresentaram maior chance de uma decisdo de
procedéncia.

Tema dos processos legislativos judicializados: Conforme serd discorrido no
decorrer do trabalho, o constitucionalismo ocidental passou por significativas mudangas no
século XX, com destaque para a ampliagdo dos direitos politicos, reconhecimento dos direitos
sociais e aumento do pluralismo politico.

Em larga medida essas mudancgas decorreram de conflitos sociais, entre grupos
politicos que podem ser divididos entre direita e esquerda. Conforme a doutrina tem
destacado, os direitos sociais sdo temas sensiveis para analisarmos os conflitos politicos no
Poder Legislativo, sua judicializacdo e, destacadamente, como esses temas incidem no
processo decisorio do Supremo Tribunal Federal (TAYLOR, 2008; BRINKS; BLASS, 2018).

No ambito do processo legislativo, as grandes reformas ocorridas na legislagdao
brasileira no periodo delimitado foram sistematicamente submetidas ao julgamento do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, ficam os questionamentos: Como o Tribunal decidiu a
respeito desses temas? E a presenca dessa tematica pode ser considerada como uma variavel
quantitativamente relevante nas decisdes do Supremo Tribunal Federal? Considera-se que as
respostas a essas questdoes podem auxiliar na compreensao da forma como tal 6rgao do Poder
Judicidrio se relaciona com o sistema politico majoritario, destacadamente, o Poder

Legislativo.
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Em que pese a hipotese do trabalho considerasse que tal recorte apresentaria
relevancia estatistica, os resultados conclusivos da pesquisa ndo permitem afirmar que esta
correlagdo exista, ainda que quantitativamente seja intuitivo que o tema do processo
legislativo tem impacto no acionamento do Supremo Tribunal Federal, o mesmo recorte nao
apresentou dados robustos em relacdo ao comportamento decisorio dos ministros da Corte,
foco principal do trabalho. Considera-se que tal recorte ainda pode apresentar potencial em
pesquisas futuras, mas com mudancas de perspectivas.

Recorte temporal pela chefia do Poder Executivo: Ao considerar que o lapso
temporal do trabalho foi de 09 (nove) anos, a pesquisa recortou o periodo levando em conta a
chefia do Poder Executivo, com vistas a verificar se as mudancas no sistema politico
majoritario tiveram impacto no comportamento decisério do Tribunal.

Neste ponto ¢ necessdrio destacar que o Poder Executivo ¢ um fator de grande
influéncia na apresentagdo de propostas legislativas no Congresso Nacional. Assim, o recorte
temporal com base nas mudangas na titularidade da chefia do Poder Executivo considera a
importancia dessa informagdo para o processo legislativo federal (LIMONGI; FIGUEIREDO,
1999, 2008; SANTOS, F., 2003).

Apesar do seu desenho original instituir um modelo de Estado de Bem-Estar Social
(GAURI; BRINKS, 2008; KERSTENERTZKY, 2012), desde a sua promulgacdo, a
Constituicdo Federal de 1988 tem sido submetida @ um conjunto de reformas em larga
medida, que sdo influenciadas por concepcdes neoliberais de Estado Minimo.

Se na década de 90 o comportamento dos ministros do Supremo Tribunal Federal foi
captado por pesquisadores de monta (KOERNER; FREITAS, 2013; TAYLOR, 2008), ¢
importante destacar que o periodo recortado da pesquisa, entre 2011-2019, assinala o fim dos
governos de centro esquerda do Partido dos Trabalhados, com Dilma Rousseff (2014-2016) e
se iniciam os governos de Michel Temer (2016-2018) e de Jair Messias Bolsonaro (2019 até
0 presente momento).

As reformas constitucionais ndo foram interrompidas nesse periodo, e ¢ preciso
registrar, por outro lado, que ndo se pode negar que o afastamento de Dilma Rousseff, a
ascensao de Michel Temer e a elei¢do de Jair Messias Bolsonaro desencadearam a propositura
de reformas estruturais que até entdo estavam represadas nos governos anteriores.

Assim, a divisdo do lapso temporal pela chefia do Poder Executivo (2011-2016, 2017-
2018; 2019) podera ensejar o registro mais detalhado dessas mudangas de curso nos governos
brasileiros e seus efeitos nas relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso

Nacional.
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Neste ponto € necessario registrar que ocorreu uma limitacdo na coleta de dados das
acdes judiciais para a analise pretendida, isto porque o processo de digitalizagdo das a¢des em
tramite no Supremo Tribunal Federal tem um recorte mais definido a partir do ano de 2010
em diante. Assim, conforme sera ressaltado no topico sobre a pesquisa empirica, ¢ fundada a
suspeita de subnotificagdo das acdes judiciais analisadas durante o governo do Partido dos
Trabalhadores, justamente, porque neste periodo ainda existia um grande namero de
processos judiciais fisicos, impedindo a sua coleta. Por outro lado, em relacao ao governo de
Jair Messias Bolsonaro, o recorte temporal captou apenas o primeiro ano do seu mandato,
sendo estes fatores indicativos dos motivos pelos quais os resultados precisem ser
interpretados com cuidado.

Divisdo entre turmas: O Supremo Tribunal Federal ¢ composto por duas turmas,
Primeira Turma e Segunda Turma, que ¢ composta por ministros distintos. Tal divisdo
justifica-se pela possibilidade de andlise se os colegiados formados por membros distintos,
submetidos as mesmas regras processuais, a mesma legislacao e jurisprudéncia predominante,
apresentam diferengas substantivas no comportamento decisorio.

Tal recorte apresentou relevancia estatistica, tanto em relagdo as decisoes pelo tramite
das agdes judiciais at¢é uma analise de mérito, como também decisdes de procedéncia. A
saber, a primeira Turma do Supremo Tribunal Federal apresentou uma menor possibilidade de
decisoes pelo tramite das agdes judiciais at¢ uma analise de mérito, isto ¢, tal Turma possui
um crivo mais rigoroso em relagdo a extingdo do processo sem analise do mérito, por outro
lado, entre as agdes que chegam as decisdes meritdrias, a primeira Turma apresentou maior
chance de procedéncia dos que a segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

Decisdo de mérito e nao decisdo: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
possui um grande ntimero de possibilidades nas quais ocorre a extingdo do processo sem
andlise do mérito. Conforme parte da doutrina tem reconhecido, tais situacdes podem ser
concebidas como possibilidades de uso estratégico para o Supremo Tribunal Federal nao
entrar em conflito com atores politicos relevantes (GOMES NETO; LIMA, 2016; GOMES
NETO et al., 2017; LIMA; GOMES NETO, 2018).

Tal enfoque parte do pressuposto que a ndo decisdo precisa ser equacionada no
computo das decisdes do Supremo Tribunal Federal, visto que, em muitas hipoteses, o fato de
nao decidir ¢ uma forma de decidir. O Supremo Tribunal Federal apresenta altos indices de
ndo decisdes em varias matérias, ao considerar o objeto da presente pesquisa, as decisdes
sobre o processo legislativo federal, como possibilidade de andlise das relagdes entre o

Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, além do computo das nao decisdes na
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amostragem, também verificar-se-4 quais sdo as variaveis independentes com maior
relevancia no comportamento decisério dos ministros da Corte referente as decisdes pela
extingdo do processo sem andlise do mérito, que optou-se por denominar de nao decisoes,
como possibilidade de analise se o Supremo Tribunal Federal faz um uso estratégico da
jurisprudéncia das ndo decisdes nas suas relacdes com os demais poderes da Republica,
destacadamente, o Poder Legislativo.

Neste ponto, com o objetivo de mensurar o impacto do tema Direitos Sociais no
processo de julgamento, o recorte de tal varidvel visa identificar se a depender do tema do
processo legislativo submetido ao Poder Judicidrio existe alteragdo quantitativa. O enfoque
nos Direitos Sociais decorre da importdncia do seu surgimento nas Constituigdes
contemporaneas, do que resultou no delineamento do Estado de Bem-Estar Social. Assim,
considera-se a descri¢ao da inferéncia quantitativa dos direitos sociais na forma como o
Supremo Tribunal Federal julga o processo legislativo federal uma variavel relevante para
analisar as relagdes entre este 6rgdo de cipula do Poder Judiciario e o Poder Legislativo
federal.

Por visar tal mensuracao, na composi¢ao do banco de dados para analise das decisdes
do Supremo Tribunal Federal foi criada uma categoria especifica denominada Direitos Sociais
— DS, com o objetivo de agrupar todos os processos legislativos judicializados que
envolvessem o tema. Conforme a descri¢ao quantitativa dos dados indicard, efetivamente, o
tema do processo legislativo pode ser considerado um recorte relevante para o aumento da
demanda, indicando a pertinéncia da hipotese de que quanto maior o conflito politico sobre
determinada matéria, maior serd a sua judicializacdo. No entanto, a analise sobre o objeto
nuclear da presente pesquisa, o comportamento decisorio dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, ndo apresentou resultados estatisticos relevantes a partir desse recorte, ndo sendo
possivel afirmar que o tema do processo legislativo judicializado tenha impacto nas decisdes
dos ministros do 6rgao.

Justificadas as variaveis independentes que serdo utilizadas no trabalho, ¢ importante
informar que serdo variaveis dependentes as decisdes sobre o tramite das ac¢des judiciais € o
resultado da decisdo de mérito, se procedentes ou improcedentes. A partir dos recortes
supracitados, tais quais direitos sociais, controle difuso e controle concentrado, divisdo entre
as turmas, sera verificado se essas variaveis independentes possuem impacto quantitativo
sobre as variaveis dependentes.

Na andlise das relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, as

decisdes de improcedéncia resultam na manutencdo do ato normativo aprovado pelo Poder
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Legislativo, o que permite a interpretagdo de tal decisdo como exemplo de auto deferéncia do
Poder Judiciario e convergéncia desse poder junto as decisdes do sistema politico majoritario
tal qual proposto por Robert Dahl (1957).

No mesmo sentido, incorpora-se as denominadas nao decisdes, isto porque quando o
orgao nao decide o mérito de uma agdo judicial que questiona a inconstitucionalidade de uma
norma, ao fim e ao cabo, a mesma permanece vigente no ordenamento juridico brasileiro,
resultado que também converge com a manutengao da decisdo majoritaria alcangada no Poder
Legislativo.

Com isso, o trabalho pretende estabelecer conexdes partir da pesquisa bibliografica da
Teoria Normativas a respeito do Poder Judiciario e o Poder Legislativo no campo da Teoria
da Constitui¢ao, com a descri¢do e analises dos dados coletados pela pesquisa empirica,
visando identificar, a partir da analise dessas variaveis, caracteristicas do comportamento dos
ministros do Supremo Tribunal Federal a respeito do processo legislativo federal e do
Congresso Nacional.

Nesse ponto, valem as seguintes ressalvas: o presente trabalho ndo tem como objeto de
enfoque a judicializa¢do das politicas publicas, sendo necessario diferenciar a judicializa¢dao
das politicas publicas, da judicializacdo dos processos legislativos a respeito dos direitos
sociais, tendo como causa de pedir a jurisdi¢dao constitucional do Supremo Tribunal Federal.

No plano juridico, distintamente, se o primeiro tem como causa de pedir a auséncia de
acesso a determinado bem juridico, no caso, medicamentos, educacdo, entre outros, o segundo
analisa de que modo a temadtica dos direitos sociais, altamente controvertida em sociedades
plurais e também nas casas legislativas, impacta na forma como o Supremo Tribunal Federal
decide a respeito de questdes de jurisdicao constitucional. Apenas a Ultima possibilidade sera
analisada, a saber, de que modo a variavel — tema dos processos legislativos (direitos sociais)
— impacta quantitativamente as decisdes do 6rgao.

Também ¢ possivel fazer uma diferenciacao entre o objeto desse trabalho e o campo
de pesquisa sobre a judicializagdo das politicas publicas, enquanto essas enfocam as relacdes
entre o Poder Judicidrio e o Poder Executivo, o trabalho, ora exposto, enfoca as relacdes entre
o Poder Judiciario e o Poder Legislativo. Matthew Taylor (2007) apresenta um recorte
pertinente do tema quando diferencia o momento de criagdo das politicas publicas (processo
legislativo) e o momento de sua implementagao (politicas publicas).

Como segunda ressalva do presente trabalho, no que diz respeito a atuacdo do Poder
Judiciario, a expressdo ativismo judicial serd utilizada exclusivamente como perspectiva de

analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal, como também de seus ministros em
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decisdes monocraticas, seja no exercicio da sua competéncia originaria para o julgamento das
agoOes diretas de inconstitucionalidade, como também via decisdes em sede de mandados de
seguranca (RIBEIRO; ARGUELHES, 2019).

Em func¢ado destes elementos, restam adequadamente justificados esfor¢os de pesquisa
neste sentido para a compreensao das relagdes entre as cipulas do Poder Judiciério e do Poder
Legislativo no Brasil contemporaneo.

A terceira e ultima ressalva importante ¢ a diferenciacdo entre o conceito de jurisdigao
constitucional do conceito de jurisdicdo. Para o campo de pesquisa da Teoria da Constituigao,
tal diferenciag@o se faz necessaria por questdes de ordem processual e de analise institucional.
Processualmente é preciso destacar que a causa de pedir em uma acdo que demanda a
jurisdi¢do constitucional ¢ a violagdo formal, ou material, da Constituicdo, por outro lado,
uma acao de outra ordem tera como causa de pedir, por exemplo, medicamentos, indenizagao,
pensdo alimenticia, entre outros. Assim, tal diferenciagcdo se faz necessaria justamente para
destacar as alteragdes que a ordem constitucional sofreu nos séculos XX e XXI, sobretudo,
com o advento do Estado de Bem-Estar Social e suas crises subsequentes.

A desconsideragdo dessa diferenga reduz em muito o potencial de analise do Poder
Judiciario e das pesquisas sobre jurisprudéncia, sobretudo, porque diminui a percepgdo de
mudangas legislativas no ordenamento juridico e dos seus impactos nas decisdes dos
tribunais. Particularmente, destaca-se a inser¢cdo dos direitos sociais nas Constituigcdes
contemporaneas, diferencas institucionais no processo legislativo, suas justificativas, e a
criagdo da possibilidade juridica do pedido de judicializagdo dos processos legislativos tendo
como referéncias esses novos aportes institucionais, € como o Tribunal em andlise, Supremo
Tribunal Federal, no periodo delimitado (2011-2019), decidiu a respeito desses temas, como
causa processual de pedir para a judicializagdo da politica.

Assim, o primeiro capitulo terd enfoque no surgimento da jurisdi¢ao constitucional nos
Estados contemporaneos ocidentais, na sua versao difusa e concentrada, com a indicagdo das
relagdes desses modelos com a ampliagdo dos direitos politicos, insercao dos direitos sociais
na ordem constitucional e aumento do pluripartidarismo.

O argumento central é que tais mudangas contextualizam a necessidade de
fortalecimento do Poder Judicidrio na segunda metade do século XX, como resultante de um
modelo institucional democratico representativo de dificil equacionamento, visto que as
demandas politicas sobre o Estado sdo muito maiores do que o seu potencial de solugdo, com
inegaveis repercussoes nas relagdes entre os poderes da Republica, destacadamente, entre o

Poder Legislativo de ampla base representativa ¢ o Poder Judicidrio, projetado como o
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responsavel pela guarda da ordem constitucional. Na ultima parte do primeiro capitulo sdo
apresentados elementos para analise do Poder Judiciario, além das teorias normativas, visando
destacar de que modo a construgao de aportes epistemologicos entre as teorias normativas e as
teorias empiricas podem ser contributivos para a compreensao dos fendmenos estudados.

O segundo capitulo tem como tema as relagdes interinstitucionais entre o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo, em um esforco de reinsercao da andlise do Poder Judiciario
em relacdao aos demais poderes e ao sistema politico de forma mais ampla. Tal diretriz decorre
da identificacdao dos limites analiticos insulares do Poder Judiciario, nesse sentido, a diretriz é
pela recomposicao de tal institucionalidade juridica no modelo contemporaneo da separagao
dos poderes de um Estado em contexto periférico do sistema capitalista. Assim, sera revista a
literatura sobre o minimalismo judicial, o ativismo judicial, a judicializagdo da politica,
enfatizando esses conceitos como elementos de relacdo do Poder Judiciario com os demais
poderes, destacadamente, o Poder Legislativo. Ao final do segundo capitulo ¢ retomada a
proposta de Martin Shapiro (2008) a respeito da andalise politica da jurisprudéncia e do
institucionalismo estratégico de Lee Epstein (2016) como marcos teodricos de andlise
constitucional sobre a jurisprudéncia do Poder Judiciario e das suas relagdes com o Poder
Legislativo.

O terceiro capitulo apresenta o desenho e os resultados de uma pesquisa empirica que
foi delineada a partir dos estudos desenvolvidos nos dois capitulos anteriores, assim, as
variaveis independentes de andlise possuem relagdo direta com a pesquisa bibliografica
desenvolvida nos dois capitulos anteriores a respeito das teorias normativas e de suas
possiveis relacdes com as pesquisas empiricas. Tal empreendimento tem como objetivo
descrever o comportamento decisério do Supremo Tribunal Federal, para com isso
potencializar as analises decorrentes.

Com essa trajetoria, 0 nosso argumento ¢ que a aproximacdo entre as teorias
normativas € a pesquisa empirica possui potencial contributivo para o desenvolvimento da
pesquisa cientifica no campo da Teoria da Constitui¢do, sendo duplamente contributivo, seja
no auxilio das teorias normativas para a elaboragdo de problemas para as pesquisas empiricas,
e na analise dos seus resultados, seja em redirecionamentos que os resultados das pesquisas
empiricas podem ensejar as teorias normativas a respeito das relagcdes entre o Poder Judiciario
e o Poder Legislativo.

As conclusdes apresentam como possibilidade analitica inaugural a relagdo tipo de

processo legislativo (ato normativo) judicializado e o comportamento decisério dos ministros
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do Supremo Tribunal Federal como inferéncia relevante para o trdmite processual até uma
analise do mérito.

No referente as decisdes de mérito, os resultados indicaram, por fim, que a opgao do
tipo de controle de constitucionalidade tem grande impacto nas possibilidades de tramite e
procedéncia do pedido, como também a estratégia argumentativa utilizada pelos demandantes,
se inconstitucionalidade formal e/ou material, e as turmas do Supremo Tribunal Federal,
apresentando menor impacto a divisao das decisdes entre as temas do processo legislativo
judicializado e o recorte temporal pelas chefias do Poder Executivo.

Assim, o trabalho conclui que o comportamento decisério do Supremo Tribunal
Federal ¢, em regra, convergente com o sistema politico majoritario, destacadamente, o
Congresso Nacional, sendo de baixa incidéncia o exercicio contramajoritario do Poder
Judiciario nas matérias recortadas, ¢ de média incidéncia as nao decisoes, ¢ decisoes de
improcedéncia, que resultam na manutengao do ato impugnado no ordenamento juridico.

Assim, quantitativamente, as deliberacdes do Congresso Nacional exercem um forte
poder de convergéncia em relacdo ao comportamento decisorio dos ministros do Supremo

Tribunal Federal.
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1 SEPARACAO DOS PODERES E JURISDICAO CONSTITUCIONAL: UM DILEMA
INSTITUCIONAL DOS ESTADOS CONTEMPORANEOS

A configuragdo tripartite da separacdo dos poderes ¢ um modelo institucional
marcante na passagem do Estado moderno para o Estado contemporaneo. Em larga medida, a
Teoria Liberal dos séculos XVII e XVIII foi responsavel pelo seu desenvolvimento.

A andlise do arranjo institucional da separagdo dos poderes ganha potencial quando ¢
pensada em perspectiva sucessiva a existéncia da Teoria Unitaria do Poder, que vigorou por
muitos séculos, sobretudo, em modelos com Monarquias Absolutistas. Tal perspectiva ¢
contributiva na compreensao de limites e problemas que podem ser identificados no modelo
institucional da separagdo dos poderes inerentes aos Estados Democraticos contemporaneos.

A andlise do desenvolvimento institucional da separacdo dos poderes no Estado
contempordneo em uma pesquisa que tem como objeto principal o Direito Constitucional
brasileiro deve considerar duas fontes: a origem do controle difuso de constitucionalidade no
desenho institucional norte-americano e a origem do controle concentrado de
constitucionalidade no debate entre Hans Kelsen (2009) e Carl Schmitt (1996), por razdes que
serao expostas a seguir.

Ao considerar que o modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil
acumula tanto caracteristicas do sistema difuso e do sistema concentrado, a apresentagdao de
suas caracteristicas e exposic¢ao de seus fundamentos e dilemas constituem-se em um ponto de
partida incontornavel para a exposi¢do que se inicia.

O presente capitulo tem como diretriz a seguinte formulacdo de problema: A
dificuldade de definicdo da supremacia nas relacdes entre os poderes esta relacionada ao
desenho constitucional contemporaneo? E possivel identificar marcos institucionais que
potencializam tal indefini¢ao?

As hipoteses sdo respostas afirmativas para tais questionamentos, sendo possivel
indicar que o reconhecimento deste dilema institucional ¢ um elemento imprescindivel para a
compreensdo do funcionamento dos Estados democraticos contemporaneos. Também se
responde que existem elementos suficientes que corroboram para a compreensdo da
elaboracdo do Estado de Bem-Estar social no século XX, como um modelo que elevou
potencialmente em escala a complexidade da separacdo dos poderes, na medida que foi
caracterizado pela ampliacdo dos direitos politicos, aumento do pluralismo partidario e
insercao dos direitos sociais na ordem juridica, com resultante desestabiliza¢do dos regimes

politicos, conforme sera exposto a seguir.
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1.1 AS ORIGENS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NOS ESTADOS
CONTEMPORANEOS: O MODELO DIFUSO E O MODELO CONCENTRADO

Como ¢ de conhecimento, o modelo norte-americano foi amplamente difundido pelo
mundo ocidental, sendo uma influéncia marcante no Direito Constitucional brasileiro desde a
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1891.

Se a construgdo da democracia representativa ja havia apresentado seus desafios na
Europa continental da Era das Revolugdes do século XVIII e XIX, a tentativa de
implementagao de tal modelo em um territorio de dimensao continental certamente ensejou
uma das maiores elaboragdes institucionais da Era Contemporinea, uma organiza¢ao
republicana e de forma federativa de dimensao continental (LESSA, 2012).

Inicialmente, vale destacar que existe uma questdo central e indicativa da grande
contribuicdo da obra Os Artigos Federalistas para o Direito Constitucional, Ciéncia Politica, e
areas afins, que perpassa todos os seus artigos constitutivos e que pode ser assim resumida:
Como pensar um modelo institucional que tenha no processo politico majoritario um método
predominante de decisdo e que, a0 mesmo tempo, evite que tais deliberagdes possam colocar
em risco os direitos das minorias? (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993; BERCOVICI,
2004).

O grande desafio colocado pelos autores de “Os Artigos Federalistas” € o
fornecimento de garantias aos Poderes de que ndo ocorrerdo invasdes indevidas por parte dos
demais. Na obra ¢ inegavel a preocupag¢do dos autores com o Poder Legislativo, que era
concebido como demasiadamente influenciado por interesses descentralistas que colocavam
em risco a elaboracdo do Estado Federal (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993).

Tal observacdo se demonstra relevante para diferenciar elaboracdes que sao
eminentemente teoricas, € apenas depois submetidas a experiéncia pratica, daquelas como no
caso em andlise, quando se pode indicar que as relacdes entre inventividade institucional,
justificacdo, e experiéncia empirica foram bastantes proximas:

O desafio tedrico enfrentado por ‘O Federalista’ era o de desmentir os dogmas
arraigados de uma longa tradi¢do. Tratava-se de demonstrar que o espirito comercial
da época ndo impedia a constitui¢do de governos populares e, tampouco, estes
dependiam exclusivamente da virtude do povo ou precisavam permanecer
confinados a pequenos territorios. Estes postulados s@o literalmente invertidos.
Aumentar o territorio e o nimero de interesses sdo benéficos a sorte desta forma de
governo. Pela primeira vez, a teorizagdo sobre os governos populares deixava de se

mirar nos exemplos da Antiguidade, iniciando-se, assim, sua teorizacdo
eminentemente moderna. (LIMONGI, 2002, p. 247).
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A analise sobre o Poder Legislativo se desenvolve pelo apontamento de dois pontos
nucleares: se as Assembleias realmente representam o povo, pois na tensdo entre as
Assembleias que defendiam a legitimidade da unido federativa e aquelas que advogavam
pelos Estados mais resistentes tal representatividade fazia toda a diferenca, além disso,
também indica como problematica a competéncia do Poder Legislativo para aprovar o
or¢amento publico, do que resultaria a possibilidade de subjuga¢do dos demais poderes.

Outro aspecto que vale ser mencionado ¢ a critica que Hamilton* faz a
supervalorizacdo do desenho constitucional como suficiente para o solucionamento da
questao referente a separagao dos poderes.’

Frente a tantas dificuldades de garantir um governo livre a partir de um sistema de
separacdo dos poderes, e também com o objetivo de se evitar que as paixdes do povo sejam
utilizadas de forma indevida, qual a solugdo proposta por Madison, Hamilton e Jay?

A Tnica resposta que pode ser dada ¢ que, uma vez que todas essas medidas externas
se mostram inadequadas, deve-se sanar a falha arquitetando de tal modo a estrutura
interna do governo que suas varias partes constituintes possam ser, por suas relagoes

mutuas, instrumentos para a manuten¢do umas das outras em seus devidos lugares.
(MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 349).

A obra compartilha do denominado ceticismo antropolégico a partir do
reconhecimento de que os homens sdo faliveis a desejos de poder, do que resultam
justificadas as expectativas de que as instituicdes sejam elaboradas de tal forma a minimizar
as acdes negativas decorrentes do comportamento humano. Todavia, ndo se trata de uma
fidicia absoluta nas instituigdes, pois os autores apontam seus limites e a importancia do
desenho institucional ser preparado para corrigir erros e limites no seu funcionamento
(MADISON; HAMILTON; JAY, 1993).

Neste ponto existe um recorte que € particularmente caro para o presente trabalho: o
Poder Judiciario no desenho constitucional de Os Artigos Federalistas, vale a citagdo de um
paragrafo por demais conhecido:

Todo aquele que considerar atentamente os diferentes poderes percebera que, num
governo em que eles estdo separados, o judiciario, pela natureza de suas fungdes,

serd sempre o menos perigoso para os direitos politicos e a Constituicdo, por ser o
menos capaz de transgredi-los ou viola-los. O executivo nao s6 dispensa as honras

4 Todos os artigos do Federalista foram assinados pelo codinome PUBLIUS, a edi¢do brasileira da Editora Nova
Fronteira traz ao final de cada artigo o nome de um dos autores, além de PUBLIUS. Existe um debate
doutrinario se estas citagdes sdo rigorosas, todavia, vale mencionar que todos os capitulos sobre o Poder
Judiciério na obra O Federalista consta como escritos por Hamilton.

5 Tal ressalva é importante porque a agenda de pesquisa na 4area das Ciéncias Juridicas no Brasil em algumas
situacdes faz crer a possibilidade de uma separagdo estanque dos poderes da republica, proposta ja conhecida
como impossivel desde a sua origem por um dos seus principais formuladores.
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como segura a espada da comunidade. O legislativo ndo s6 controla a bolsa como
prescreve as regras pelas quais os deveres e direitos de todos os cidaddos serdo
regulados. O judiciario, em contrapartida, ndo tem nenhuma influéncia nem sobre a
espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a forga nem sobre a riqueza
da sociedade, ¢ ndo pode tomar nenhuma resolucdo ativa. Pode-se dizer que ndo
tem, estritamente, forga nem vontade, mas tdo-somente julgamento, estando em
ultima instancia na dependéncia do auxilio do brago executivo até para a eficacia de
seus julgamentos. (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 479).

Ainda assim, a compreensdo adequada da localizagdo e funcdes exercidas pelo Poder
Judicidrio no seu delineamento constitucional originario € relevante, como também a
indicacdo das expectativas sobre o funcionamento da separacdo dos poderes nesta obra
seminal, seja para evitar andlises anacronicas ou expectativas que nunca foram objeto de
equacionamento nas suas primeiras formulagdes.®

Particularmente, a identificagdo do Poder Judicidrio com o menos perigoso entre os
poderes da Republica sera um dos mais férteis pontos de problematizagao da doutrina de
varios paises sobre este poder, com destaque para a norte americana e a brasileira.”

Inicialmente, ¢ possivel indicar que as possibilidades, limites e riscos da amplia¢ao do
projeto as tendéncias democraticas foi uma constante de reflexdo de debate no decorrer do
desenvolvimento de tal projeto institucional.

Em relagdo ao foco institucional do presente trabalho, as relagdes interinstitucionais
entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, importa destacar que existe uma resisténcia em
apresentar o Poder Judiciario como superior ao Poder Legislativo. Tal conclusdo ¢ defendida
apenas indiretamente a partir do questionamento sobre a possibilidade de um ato legislativo
contrario a Constituicao ser considerado valido. Nesta seara, em sendo a resposta negativa,
remanesce o Poder Judiciario como aquele que detém a ultima palavra porque possui a
competéncia precipua de determinar quando a Constitui¢do estd sendo violada (MADISON;
HAMILTON; JAY, 1993).

A preocupagdo com as tendéncias descentralistas e visdo negativa sobre o Poder
Legislativo resulta na justificativa do Poder Judiciario como responsavel pela neutralizacdo do
faccionismo daqueles que representam o povo.

A independéncia e insulamento do Poder Judiciario sdo garantidos pelas prerrogativas

da carreira, como a vitaliciedade € apresentada como elemento de autonomia deste poder em

6 Neste ponto ha que se evitar anélises que supdem a possibilidade de um delineamento adequado e bem definido
sobre a separacdo dos poderes, e respectiva atuacdo do Poder Judicidrio, como se o debate e riscos de
intervencao de um poder em outro fosse uma novidade desta institucionalidade apenas no final do século XX e
inicio do século XXI.

7 The least dangerous branch, na formulagio ja classica de Alexander Bickel (1986).
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relacdo aos demais poderes majoritarios, que sdo apresentados como suscetiveis das paixdes
populares por decorréncia da sua submissdo ao crivo eleitoral.

Na perspectiva de Madison, Hamilton e Jay (1993), apenas os juizes estariam em
condi¢des de equilibrio para sobrepor as razdes em detrimento das paixdes populares que
podem colocar em risco a institucionalidade do sistema politico. A saber, o distanciamento do
sistema politico majoritario pelo Poder Judicidrio ¢ apresentado como uma prevengdo as
tendéncias sectarias e opressivas do amplo eleitorado. Nesta composi¢do, a sua compreensao
a respeito dos membros do Poder Legislativo apresenta-se bastante negativa:

Os membros do legislativo raramente serdo escolhidos com base naquelas
qualificagdes que tornam um homem apto para a posi¢ao de juiz; e assim, como isto
dara maior motivo para temer as consequéncias nefastas da informacdo deficiente,
havera também, dada a propensdo natural desses corpos a divisdes partidarias, igual
motivo para temer que o habito pestilento do faccionismo envenene as fontes da
justica. A for¢a de serem continuamente levadas de um lado para outro, tanto a lei

quanto a equidade acabardo por ter suas vozes sufocadas. (MADISON;
HAMILTON; JAY, 1993, p. 495).

Com isto, mesmo que os autores reconhegcam a possibilidade de interferéncia do Poder
Judiciario nos demais poderes ¢ possivel apontar um otimismo institucional com a
performance do Poder Judicidrio, cujos membros dotados de ponderacdo e alta capacidade
saberiam selecionar os mais relevantes argumentos com base na razdo. A atuacao do Poder
Judicidario ¢ justificada como um elemento de correcao dos riscos do sistema representativo.

Neste contexto, um marco no desenvolvimento institucional do Estado Nacional norte-
americano foi a decisdo do caso Marbury versus Madison, que reconheceu a possibilidade de
o Poder Judicidrio invalidar leis produzidas pelo Poder Legislativo e consideradas
incompativeis com a constitui¢ao:

A tese desenvolvida por Marshall no caso Marbury v Madison segue o raciocinio de
Hamilton no O Federalista n. 78, e consiste ainda hoje na “justificativa — padrdo”
para o controle de constitucionalidade. Tal raciocinio logico, formalmente bem
construido, segue os seguintes passos: a nulidade da lei inconstitucional seria
corolario da (i) supremacia da Constitui¢@o sobre as leis, ja que, enquanto a primeira
¢ fruto da vontade constituinte do povo a segunda € resultado da deliberagdo dos
‘meros representantes do povo”; e (ii) do Estado de Direito, na medida em que, se a
Constituicdo visa a instituir e limitar os trés departamentos estatais (sobretudo o
Legislativo, tido como o mais perigoso dentre eles), parece intuitivo que as suas
normas prevalecam quando em conflito com as manifestagdes ordindrias dos trés

poderes (leis, decisoes judiciais e atos administrativos), sob pena de ndo se verificar
efetiva limitagdo. (BRANDAO, 2019, p. 39-40).

Assim, feita uma sucinta apresenta¢ao das questoes fundantes desta obra seminal que €
O Federalista, vale destacar que se a influéncia do desenho norte-americano do final do

século XVIII no Brasil ¢ inegével, ndo se pode desconsiderar que no século XX aconteceram
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mudangas institucionais nos Estados contemporaneos com expressivos impactos na separagao
dos poderes e, especificamente, na atuacao do Poder Judiciério.

Assim, o percurso desenvolvido ndo pode minorar as grandes mudangas ocorridas a
partir da elaboracdo do Estado de Bem-Estar Social no século XX, tal marco pode ser
relacionado aos seguintes elementos inaugurais da social democracia nos Estados
contemporaneos.

O primeiro ¢ o reconhecimento dos direitos sociais na ordem juridica, seja
constitucional ou infraconstitucional, que implicou em uma mudanca na forma como os
poderes se relacionam, visto que a inser¢do em ambito constitucional de questdes caras ao
funcionamento do sistema politico e econdmico ensejaram um significativo aumento de
complexidade e expectativa sobre as instituigdes, com mudangas estruturais sobre as relagdes
entre os poderes da Republica.

Um segundo elemento, que também precisa ser considerado neste contexto, ¢ a
ampliagdo dos direitos politicos, ocorrida na primeira metade do século XX, que resultou na
participacdo de um grande nimero de pessoas no processo eleitoral, com consequente
aumento de expectativa sobre o sistema politico, pela inegavel extensdao do pluralismo politico
e partidario que foi marcante neste processo.

Neste ponto, Martin Shapiro indica que o aumento do pluralismo ocorrido no século
XX sera uma condicionante a ensejar uma maior € necessaria atuagdo do Poder Judiciario
para a tomada de decisdo sobre questdes fundamentais: “Uma maneira de encarar a
judicializa¢do nos EUA, portanto, ¢ como uma espécie de extensdo ldgica e pragmatica da
politica pluralista, de grupos de interesse € de questdes unicas americanas das legislaturas e
executivos para os tribunais”.* (SHAPIRO, 1995, np, traducao nossa).

Tais mudangas ndo passaram ao largo do sistema da separacdo dos poderes, a Suprema
Corte norte-americana passou por mudancgas de posicionamento a partir da década de 30, que
fizeram questionar a perspectiva mais contida deste poder no funcionamento da Republica.

Um caso emblematico ¢ a discussdo em torno da Era Lochner’, na qual iniciativas
aprovadas pelo Poder Legislativo de uma maior interven¢do do Estado nas relacdes de
trabalho foram submetidas & Suprema Corte e com um posicionamento de resisténcia a este

tipo de legislacdo, por reconhecé-las como inconstitucionais por violagdo a livre iniciativa.

8 “One way to look at judicialization in te U.S., then, is as a sort of logical and pragmatic extension of American
pluralist, interest group, single-issue politics from legislatures and executives on to courts”. (SHAPIRO, 1995,
np).

® Compreende entre os anos de 1905-1937 (SUNSTEIN, 2009, p. 55).
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Neste sentido, ndo parece um exagero supor que ocorre uma mudang¢a na compreensao
do Poder Judiciario, seja politicamente, a partir da qual o Poder Executivo de Franklin
Roosevelt chegou a ameagar o nimero de ministros da Suprema Corte para com um maior
numero de indicados diminuir a resisténcia aos seus planos politicos, seja também no campo
da produgdo cientifica, que passou a reconhecer no Poder Judicidrio como um elemento ndo
apenas refratario a eventuais desvios do modelo da separacao dos poderes, mas também como
um poder influente no desempenho das relagdes dos poderes entre si.

O fundamento das decisdes da Era Lochner era de que ndo cabia ao Estado interferir
na autonomia das partes no estabelecimento de contratos, neste contexto ainda era inicial o
reconhecimento de que as relagdes de trabalho sdo formadas por partes em situagdes de
graves diferencas de poder.

Um ponto importante para o presente trabalho e que ¢ destacado por Cass Sunstein
(2009) ¢ a papel da neutralidade no processo decisorio da Suprema Corte como um elemento
de validagdo do devido processo legal. Assim, a declaragdo da inconstitucionalidade das leis
estaduais protetivas dos empregados era concebida como demasiadamente paternalista e
parcial na defesa do Estado em relagdao a homens livres e capazes de estabelecer relagdes entre
si. Apenas uma lei passivel de justificagdo publica poderia ultrapassar uma atuagdo
desproporcional do Estado em determinado sentido (SUNSTEIN, 2009).

Assim, a interpretacdo dada pelos tribunais em relacdo ao instituto do devido processo
legal serd nuclear para a analise das relagdes interinstitucionais entre o Poder Judiciario e o
Poder Legislativo, conforme se pretende fazer nesta pesquisa. Neste contexto, as mudangas na
interpretagdo sobre a concepcao de devido processo legislativo serdo identificadas como um
ponto de inflexdo nas possibilidades de interferéncia de um poder no outro.*

Conforme se pretende enfatizar, ¢ possivel apontar que na primeira metade do século
XX aconteceram mudangas juridicas e politicas com grande impacto no sistema da separagao
dos poderes e, particularmente, das fun¢des do Poder Judicidrio nesta formulagao.

Se a analise do modelo norte-americano precisou retroceder até a formagao dos EUA e
do controle difuso de constitucionalidade, por decorréncia da ampla influéncia deste arranjo
nos paises ocidentais, incluindo o Brasil, e considerando que tal trajeto foi profundamente

impactado na primeira metade do século XX. Conforme assinalado, ¢ importante destacar que

19 No caso da Suprema Corte norte-americana apenas em 1937 com a decisdo West Coast Hotel v. Parish serd
possivel identificar uma superagdo da denominada Era Lochner, conforme sera demonstrado nos préximos
capitulos.
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tais questdes se apresentaram com maior clareza naqueles Estados de formacdo tardia e
abrupta.

Considerando a proposta deste trabalho de analisar as relagdes entre o Poder Judiciario
e o Poder Legislativo, ¢ importante nao se descuidar do recorrente bindmio analitico que
contrapde o modelo norte-americano ¢ o modelo europeu da separacdo entre os poderes,
destacadamente, a institucionalidade do controle de constitucionalidade.

Na comparagdo entre a Constituicdo do Império de 1870 e a Constitui¢ado de Weimar
de 1919 ¢ possivel acompanhar, em um curto periodo de tempo, as dificuldades de alteragao
de uma institucionalidade fortemente influenciada por uma concep¢ao da Teoria Unitaria do
Poder para um sistema de separagdo dos poderes inserido em uma sociedade com alto grau de
pluralismo politico.

Nao sem motivo uma questao que sera cara ao debate weimariano € a relagcdo entre
unidade versus pluralidade, integridade versus desintegracdo do sistema politico. E, conforme
se pretende apresentar, este debate tem repercussao direta nas competéncias constitucionais de
cada poder defendido pelos respectivos expoentes desta geragao de juristas.

O resultado da eleicdo da Assembleia, cujo o principal trabalho serd a Constituicdo de
Weimar de 1919, foi caracterizado por um elevado grau de pluralismo, no qual partidos
politicos representantes de um eleitorado a cada dia mais amplo tentariam aprovar medidas de
carater social e encontrando grande resisténcia por parte dos representantes politicos herdeiros
da concepcdo de Estado e Sociedade da Alemanha Imperial. Em tradugao livre:

O antigo sistema de escrutinio majoritario foi abandonado pelo sistema de escrutinio
proporcional. Naturalmente, o sistema prussiano (de classe) foi abolido. As
mulheres votaram e os soldados também. A maioria da idade politica foi
determinada nos 20 anos (embora a maioria da idade civil permanecesse

determinada nos 21 anos). A participagdo eleitoral atingiu 83%. (KLEIN, 1970, p.
np, tradugio nossa).!!

A ampliacdo do eleitorado e do pluripartidarismo colocaria em risco a visdao de
estabilidade do regime politico que era compartilhada durante o periodo imperial. O processo
constituinte ndo passou ao largo desta ampliagdo do espectro politico, um resultado claro
desta composi¢cao mais heterogénea da Assembleia Constituinte do projeto weimariano foi a

insercao dos direitos sociais na ordem constitucional.

1 “O antiguo sistema de escrutinio mayoritario fue abandonado por el sistema de scrutinio proporcional.
Naturalmente, el sistema prusiado (por clases) fue abolido. Votaron las mujeres, y también los soldados. La
mayoria de edad politica fue determinada em los 20 afios (aun cuando la mayoria de edad civil siguid
determinada em los 21 afios) La participacion electoral alcanzo al 83%”. (KLEIN, 1970, np).
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Trata-se de um debate que foi muito bem exposto na doutrina brasileira pelo trabalho
de Gilberto Bercovici (2003), que indica como as muitas correntes politicas componentes da
Assembleia Constituinte tiveram como resultado um aumento do conflito politico sobre o
tema dos direitos sociais, que era um divisor de aguas entre o modelo de Estado Liberal
classico e o modelo de Estado de Bem-Estar Social interventor na economia.

O pressuposto desta pesquisa, pouco enfatizado na produgdo cientifica do Direito no
Brasil, ¢ que a separagdo de poderes, € o processo legislativo, temas centrais no presente
trabalho, foram impactados diretamente pela ampliagdo dos direitos politicos e sociais,
aumento do pluripartidarismo e das demandas assumidas pelo Estado de Bem-Estar Social.

Esse conjunto de reivindicagdes, demandas e expectativas sobre o Estado tem um
grande impacto de instabilidade nos regimes politicos da primeira metade do século XX.? E ¢
nesse quadro que se considera o dever de realizar um debate a respeito da necessidade de um
guardido da constituicdo nos Estados contemporaneos.

Um debate que ¢ indicativo deste contexto ocorreu na primeira metade do século XX,
quando a Teoria Constitucional foi campo para a argumentagdo entre Hans Kelsen e Carl
Schmitt sobre quem deveria ser o guardido da Constituicdo, no qual ¢ possivel verificar com
clareza o quanto estas novidades institucionais impactariam o Estado contemporaneo
(CALDWELL, 1997).

O debate sobre quem deve ser o guardido da Constituicdo ganhou uma importancia
pratica e institucional quando os modelos institucionais disponiveis no Estado Liberal classico
ndo conseguiam garantir a estabilidade almejada para o sistema. Assim, se no entre guerras
Carl Schmitt defendia a predominancia do Poder Executivo como responsavel pela
manuten¢do da identidade do regime, Hans Kelsen depositava seus melhores argumentos na
defesa do exercicio de tal fun¢do pelo Poder Judicidrio, via controle concentrado de
constitucionalidade.

A localizagdo de Carl Schmitt como um autor em contexto de mudangas ¢ um
elemento que auxilia a compreensdo das suas criticas ao constitucionalismo liberal. Nos
proximos paragrafos serdo apontados elementos nucleares da sua critica de modo a melhor

justificar a sua proposta de guardiania da Constituicao no debate com Hans Kelsen.

12 A inauguragdo do modelo de Estado de Bem Estar Social no Brasil ocorreu na Constitui¢do da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934, sendo que o reconhecimento dos direitos sociais no pais ndo aconteceu sem
percalcos. Assim como na Alemanha, houve uma grande resisténcia pela doutrina juridica patria a respeito da
juridicidade dos direitos sociais, reconhecidos durante décadas como normas programaticas, para um resgate da
trajetoria dos direitos sociais no Brasil. (KERSTENERTZKY, 2012). Para uma andlise dos direitos sociais na
Assembleia Constituinte de Weimar (BERCOVICI, 2004a), para uma analise do debate na Suprema Corte sobre
os direitos sociais no new deal norte-americano. (BUSSIERE, 1999).
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Na obra Teologia Politica, com primeira publicagdo em 1922, Carl Schmitt (1996)
critica a construgdo liberal do Estado de Direito como um desenho institucional com
condigdes de estabelecer limites ao exercicio do poder. Carl Schmitt desenvolve uma visao de
ndo rompimento entre o teologismo medieval e o advento do Estado contemporaneo. Neste
sentido, a Teoria Unitaria do Poder Monarquico absolutista ¢ apresentada sob uma perspectiva
de estabilidade necessaria a organizacao do Estado, assim, influenciado pelo teologismo de
Donoso Cortes, o Estado Liberal ¢ concebido como enfraquecedor do poder, ao tentar
neutraliza-lo para ndo violar direitos fundamentais ocorre grande instabilidade do regime
politico (BUENO, 2017).

Trata-se de uma concepcao diametralmente oposta aos objetivos juridicos e politicos
do constitucionalismo liberal, que visava o controle do poder do Estado pelo Direito, em uma
concepg¢do elementar da ideia de rule of law. Na obra citada, Carl Schmitt (1996) vai propor
uma interpretacdo eminentemente politica do conceito de soberania, ao indicar que soberano ¢
aquele que decide no estado de excecdo, isto €, em situagcdes ndo previstas ou reguladas pelo
direito.

Uma estratégia discursiva que € recorrente na argumentag¢do schmittiana encontra-se
na diferenciacdo que o mesmo faz entre o liberalismo e a democracia.” A democracia
parlamentar ¢ concebida como um sistema institucional no qual as discussdes ndo chegam a
nenhuma conclusao que nao seja escamotear a visualizagdo do processo decisorio efetivo:

A crenga no sistema parlamentar num government by discussion, pertence ao mundo
intelectual do liberalismo. Néo pertence a democracia. O liberalismo ¢ a democracia

devem ser separados, para que se reconheca a imagem heterogénea montada que
constitui a moderna democracia de massas. (SCHMITT, 1996, p. 10).

Neste panorama, poucas obras sdo tdo emblematicas a visualizacdo dos impactos do
advento da social democracia na obra schmittiana, ¢ de que modo o seu trabalho visa
apresentar solugdes para estes dilemas postos para a Teoria do Estado contemporanea.

Conforme ficard exposto na sua obra Teoria da Constitui¢dao, Carl Schmitt concebe a
democracia como um regime da unidade, integracdo e centralismo. Neste contexto, a

disposicao eleitoral do direito ao sufragio para um nimero maior de eleitores, como mulheres

13 Tal estratégia também ocorre na sua andlise sobre o conceito de ditadura, que para o liberalismo é
caracterizado pela ruptura do Estado Democratico de Direito, e para Carl Schmitt estara relacionado a um
mecanismo de manuten¢do do soberano e do seu poder, conforme exposto nas suas obras Sobre a Ditadura
(1921) e Teologia Politica. (1922). E também no seguinte trecho: “E importante observar a evidéncia de que a
ditadura ndo ¢ o oposto da democracia. Mesmo durante um periodo transitério deste tipo, sob o dominio de um
ditador, a identificagdo democratica pode predominar, e a vontade do povo ser a Unica determinante”.
(SCHMITT, 1996, p. 29).
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e trabalhadores, deu ensejo a uma fragmentacdo demasiada da ideia de povo, impedindo a sua
compreensdo com um regime democratico em sentido schmittiano.

Ao considerar um autor que concebia a Teoria Unitaria do Poder Monarquico como
referéncia de gestdo adequada do poder estatal, o pluralismo para Carl Schmitt era um
problema diretamente decorrente da institucionalidade liberal, que visava negar a existéncia
do poder, neutralizar seu exercicio e escamotear o processo de tomada de decisdo.

Interessante destacar a interpretacdo que Carl Schmitt (1996) faz da relagdo entre
pluralismo e ordem juridica no pensamento do seu antagonista Hans Kelsen. Segundo Schmitt
(1996), a proposta kelseniana foi uma tentativa de deslocar a necessaria unidade do ambito da
politica, para o &mbito do ordenamento juridico.

Vale destacar, a tentativa de inserir este debate em uma discussdo mais ampla a
respeito das Teorias Democraticas contemporaneas, visando enquadrar as propostas tanto de
Carl Schmitt quanto de Hans Kelsen como ensaios de solucionar os desafios insurgentes de
uma democracia de multiddes que foram instituidas no inicio do século XX.

A hipotese desta pesquisa, conforme se pretende demonstrar, € que os dilemas da
democracia contemporanea identificados por Carl Schmitt encontrardo resultados distintos
para a sua solugdo. Sendo o debate a respeito da guardiania da Constituicdo um claro
panorama das possibilidades institucionais elaboradas a época.

Neste contexto, um modelo inaugural surgiu na Europa continental com a redagao do
projeto da Constitui¢do da Austria de 1920, no qual Hans Kelsen apresenta uma proposta de
delineamento de um Tribunal Constitucional para o exercicio do controle de
constitucionalidade.

O ponto seminal para o conhecimento da sua proposta ¢ a palestra “A garantia
jurisdicional da Constituicdo - Exposi¢des e debates”, na sessdo de outubro de 1928 do
Instituto Internacional de Direito Publico, no qual o autor apresenta o seu projeto em acordo
com as suas principais concepgoes do Direito Publico.

Vale destacar que o projeto epistemoldgico de Hans Kelsen (2009) ainda seria escrito,
com a publicacdo da obra Teoria Pura do Direito, publicada em sua primeira edigdo em 1934,
mesmo assim € possivel indicar com clareza que os elementos positivistas da sua concepgao
juridica ja sdo marcantes no seu debate com Carl Schmitt.

O positivismo marcante na obra de Hans Kelsen pode ser considerado legatario da
Teoria do Estado de Laband, autor responsavel pelo desenvolvimento das concepgdes
predominantes no Império Alemdo. No texto kelseniano fica evidente de que modo a

mudancga da forma de governo da Monarquia para a Republica, regulada pelas leis, daria
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ensejo ao advento da questdo que tornar-se-ia central sobre o controle de constitucionalidade
(KELSEN, 2003).

E importante lembrar que o projeto epistemolégico de Hans Kelsen (2003) organizava
o ordenamento juridico a partir de uma piramide, sendo a Constituicdo o seu mais elevado
vértice normativo, abaixo apenas da norma hipotética fundamental. Segundo o proprio, tal
elaboracdo ndo era pertinente nas monarquias vigentes no periodo, visto que a elaboragdo da
lei era atestada pelo proprio monarca no exercicio da sua sangao.

Assim, Hans Kelsen (2003) relaciona diretamente a necessidade de desenvolvimento
institucional do controle de constitucionalidade a partir do delineamento da separagdo dos
poderes, e de uma distingdo entre poder constituinte da Constituicdo ¢ o Poder Legislativo
ordinario responsavel pela elaboracao das normas infraconstitucionais, passiveis de controle.

Com a apresentacdo de um novo projeto de organizacdo do Estado, em formato
contemporaneo, republicano, com a institucionalidade da separacdo dos poderes, ¢ dentro de
um parametro do Estado de Direito, as diferencas entre as normas constitucionais e a
legislacdo comum ficaram mais evidentes, enfatizando com isto a centralidade do controle de
constitucionalidade neste novo modelo (KELSEN, 2003).

Assim como em James Madison, Alexander Hamilton e John Jay (1993) e Carl
Schmitt (1996), Hans Kelsen (2003) também considera que seria um grande erro depositar no
Poder Legislativo a responsabilidade pelo exercicio do controle de constitucionalidade. Isto
porque trata-se do poder que elabora as leis e seria contraditorio, na perspectiva do autor,
supor que o mesmo teria este elevado nivel para controlar-se a si proprio.

Disto chega-se a proposta kelseniana de apresentacdo de um Tribunal Constitucional
como responsavel pelo controle de constitucionalidade, em sua proposta o mesmo deveria ser
formado por um nimero pequeno de membros, pois a sua funcdo prioritaria seria criar o
Direito. Trata-se, assim, de um sistema garantidor de que as leis criadas pelo Poder
Legislativo estariam de acordo em seus aspectos processuais, procedimentais € materiais com
a Constitui¢ao:

Entre as numerosas garantias puramente preventivas possiveis, encontra-se e deve
ser aqui considerada antes de mais nada a organizag¢do em tribunal da autoridade que
cria o direito, isto ¢, a independéncia do 6rgdo — pela inamovibilidade, por exemplo
-, consistindo essa independéncia em que ele ndo pode ser juridicamente obrigado,
no exercicio das suas fungdes, por nenhuma norma individual (ordem) de outro
orgdo, em particular de um o6rgdo superior ou pertencente a outro grupo de

autoridades, e por conseguinte em que sO estd preso as normas gerais,
essencialmente as leis e aos regulamentos (KELSEN, 2003, p. 139).
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Frente ao aumento exponencial de complexidade das relagdes entre os poderes em um
contexto de uma democracia que se modifica, Hans Kelsen (2003) propde um desenho de
balanceamento ao sistema majoritario, ao criar um poder que regula a elaboragdo das demais
leis a partir de uma perspectiva formal e também de protecao das minorias politicas.

Além da proposta de criagdo de um Tribunal Constitucional, outra inovag¢do a ser
destacada diz respeito ao modo de exercicio do controle de constitucionalidade. O modelo
norte-americano ¢ tradicionalmente difuso, caracterizado pela possibilidade de cada orgao
jurisdicional ter competéncia para afastar a vigéncia de uma norma reconhecida como
incompativel com a Constituicdo, sendo os efeitos desta decisdo restritos aos polos
processuais. Tal configuracdo ¢ fortemente relacionada a garantia dos direitos fundamentais.
Na proposta kelseniana, apenas e exclusivamente o Tribunal Constitucional ¢ responsavel
pelo exercicio de tal competéncia, do que deriva inegavel centralizagdo decisoria e aumento
da importancia institucional deste 6rgdo na organizacdo do Estado em analise. A seguir ¢
possivel analisar a explicacdo do autor dos motivos pelos quais o sistema de controle de
constitucionalidade deveria ser concentrado, e ndo difuso como o modelo norte-americano
(KELSEN, 2003).

Com base na perspectiva que vem sendo desenvolvida neste capitulo, que tem como
objetivo relacionar estas propostas institucionais no contexto do debate das democracias
contemporaneas, vale também apresentar uma analise do projeto de Hans Kelsen como uma
tentativa de equacionar o pluralismo e aumento de complexidade que o sistema juridico e
politico estava submetido na primeira metade do século XX. Neste sentido, se a Politica
ganha em pluralidade e tendéncias de desagregagdo, por decorréncia da ampliacao dos direitos
sociais e dos direitos politicos, ¢ necessario que o Direito mantenha sua unidade como
elemento de estabilizacdo do regime.

Assim, conforme o século XX tem demonstrado de forma repetida, se as relagdes entre
os poderes Legislativo e Executivo, o Estado e a Sociedade sdo por demais instaveis,
tornando-se necessario, na perspectiva do autor, um desenho constitucional equidistante, com
possibilidade de guardar, cumprir e defender a Constitui¢do, e ainda preservar os direitos
fundamentais. A citagdo ¢ extensa, mas bastante emblematica:

Ao lado dessa significacdo geral comum a todas as Constitui¢cdes, a jurisdi¢do
constitucional também adquire uma importancia especial, que varia de acordo com
os tracos caracteristicos da Constituicdo considerada. Essa importancia ¢ de primeira
ordem para a Republica democratica, com relagdo a qual as instituigdes de controle
sdo condicdo de existéncia. Contra os diversos ataques, em parte justificados,

atualmente dirigidos contra ela, essa forma de Estado ndo pode se defender melhor
do que organizando todas as garantias possiveis da regularidade das fungdes estatais.
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Quanto mais elas se democratizam, mais o controle deve ser reforgado. A jurisdigdo
constitucional também deve ser apreciada desse ponto de vista. Garantindo a
elaboragdo constitucional das leis, ¢ em particular sua constitucionalidade material,
ela ¢ um meio de protecdo eficaz da minoria contra os atropelos da maioria
(KELSEN, 2003, p. 181).

As criticas de Carl Schmitt a este modelo sdo desenvolvidas do extremo oposto, em
chave antiformalista e contraria a toda e qualquer institucionalidade que apresente elementos
do pensamento liberal.

Segundo Carl Schmitt (1996), o debate sobre a guarda da Constituicdo ¢ um assunto a
ser analisado sob a perspectiva do Direito Material, das relagdes de Poder, e daqueles que
possuem condi¢des de representar com maior unidade a decisdo politica fundamental de
fortalecimento do Estado ¢ da Constitui¢ao.

Conforme ja apresentado, as distingdes entre conceitos que lhes sdo elementares sdo
tdo grandes que possibilitam perguntar se seria possivel um didlogo em tal contexto. Visando
indicar estas diferengas, importa destacar o que Hans Kelsen compreende como Constituigao
para além de uma regra de procedimento.'*

Na perspectiva schmittiana, a Constituicdo ¢ um ato de vontade politica, que precisa
ser compreendida como um resultado dinamico das relagdes de poder, na decisao prévia de
um povo que decide se constituir como nagdo, no estabelecimento de um Estado, com
determinada organizacao e forma de governo.'”

Com isto, conforme assinalado, ¢ possivel indicar distingdes continentais entre a
concep¢do de Constituigdo de Hans Kelsen (2003) e Carl Schmitt (1996), que impactam
diretamente na forma como cada autor concebe o controle de constitucionalidade e a
guardiania da Constituicao.

Em 1929, Carl Schmitt escreve a obra O Guardido da Constitui¢do, que foi ampliada
no ano de 1931. Neste debate, além da precaucdo e ressalva sobre as diferencas conceituais
entre os dois autores, pontualmente, importa destacar um elemento central da divergéncia que

envolve o conceito de adjudicagdo constitucional.

14 “A Constitui¢do ndo ¢, entdo, unicamente uma regra de procedimento, mas também uma regra de fundo; por
conseguinte, uma lei pode ser, entdo, inconstitucional, seja por causa de uma irregularidade de procedimento em
sua elaboragdo, seja em decorréncia da contrariedade de seu conteudo aos principios ou diretivas formulados na
Constituicdo, quando excede os limites estabelecidos por esta”. (KELSEN, 2003, p. 132).

15 “A constitui¢do no sentido positivo se origina de uma agdo do poder de constitui¢do. O ato de estabelecer uma
constitui¢do como tal ndo envolve nem separa conjuntos de normas. Em vez disso, determina a totalidade da
unidade politica em relacdo a sua forma peculiar de existéncia por meio de uma unica instancia de decisdo”.
(SCHMITT, 2008, p. np). No original: “The constitution in the positive sense originates from an act of the
constitution-making power. The act of establishing a constitution as such involves nor separate sets of norms.
Instead, it determines the entirety of the political unity in regard to its peculiar form of existence through a
single instance of decision”. (SCHMITT, 2008, p. np).
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Inicialmente, as diferentes concepcdes possiveis sobre o conceito de guardido da
Constituicao na obra de Carl Schmitt, na interpretacdo apresentada por Claudio Ladeira de
Oliveira ¢ preciso diferenciar uma primeira conotacdo mais proxima a um soberano que se
encontra acima dos demais poderes, ¢ em uma relacio de hierarquia, e uma segunda
concepgdo mais proxima a um poder responsavel pela coordenagdo dos demais e, sobretudo,
comprometido com agdes preventivas as crises da ordem juridico constitucional, o que teria
como resultado a exclusao da apresentagdo da sua proposta como um prenincio de propostas
autoritarias (OLIVEIRA, 2020).

O esforgo tedrico kelseniano ¢ identificar o exercicio da adjudicacdo constitucional em
uma perspectiva eminentemente juridica, esta construcdo justificaria a existéncia de um
Tribunal Constitucional equidistante do sistema politico majoritario, de seus conflitos e
disputas eleitorais, em condi¢des de garantir via jurisdi¢do constitucional a unidade juridica e
logica do ordenamento.

Segundo Carl Schmitt (1996), esta constru¢ao ¢ uma forma de neutralizar o elemento
politico de funcionamento do Estado, despolitizando suas decisdes essenciais, € com isto
enfraquecendo sua forga constitutiva. O que para Hans Kelsen (2003) ¢ independéncia do
Poder Judiciario, para Carl Schmitt (1996) serd neutralizagdo do Poder Executivo, segundo
este, a decisdo sobre o controle de constitucionalidade, a adjudicacdo constitucional, ¢ uma
decisdo de carater politico, que ndo pode ser neutralizada pela técnica do Direito.

Neste ponto € necessario fazer justica ao trabalho de Hans Kelsen no seguinte sentido,
segundo Alec Stone Sweet indica, o autor austriaco ndo considerava que os direitos sociais
deveriam fazer parte da ordem constitucional:

Kelsen acreditava que as constitui¢des ndo deveriam conter os direitos humanos, que
ele associou a lei natural, por causa de sua natureza aberta. O julgamento de
reivindicagdes destes direitos inevitavelmente enfraqueceria o dominio do

positivismo sobre os juizes, minando assim a legitimidade do proprio judiciario,
uma vez que os juizes se tornariam os legisladores. (SWEET, 2002, p. 36).'¢

Este ponto ¢ relevante no debate sobre adjudicagdo constitucional porque no texto
schmittiano as referéncias aos direitos sociais como uma consequéncia do pluralismo do
Poder Legislativo sdo uma constante, e este ponto ¢ central na sua critica a proposta de Hans

Kelsen.

16 “Kelsen believed that constitutions should not countain human rights, which he associated with natural law,
because of their open-ended nature. Adjucating rights claims would inevitably weaken positivism’s hold on
judges, thereby undermining the legitimacy of the judiciary itself, since judges would become the law-makers”.
(SWEET, 2002, p. 36).
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Assim, a técnica da adjudicagdo constitucional proposta pela dogmatica estritamente
juridica de verniz kelseniano ndo tinha como objeto de julgamento os direitos de segunda
geragao, muito menos as clausulas abertas que seriam inclusive ampliadas na segunda metade
do século XX, com inegavel avanco ao papel do Poder Judiciario no funcionamento dos
Estados democraticos contemporaneos:

As vezes, as proprias constituigdes podem referir-se a principios (de lei natural), que
envolvem os acordos de equidade, justica, liberdade, igualdade, moralidade, etc.,
sem definir o que se entende por esses termos. Mas, com respeito a justica
constitucional, esses principios podem desempenhar um papel extremamente
perigoso. Um tribunal poderia interpretar essas disposigdes constitucionais, que

convidam o legislador a honrar os principios de justiga, equidade, igualdade ... como
requisitos positivos para o contetdo da lei. (KELSEN apud SWEET, 2002, p. 36).!7

Inclusive, vale destacar que o reconhecimento dos direitos de segunda geragdo, os
direitos sociais, foram objeto de grande debate na Assembleia Constituinte de Weimar, visto
que muitos dos seus membros ndo reconheciam juridicidade nestes termos (BERCOVICI,
2004a).

O que se pretende apontar € que a inser¢ao dos direitos sociais na ordem constitucional
foi um elemento que aumentou de forma exponencial a instabilidade do regime. Neste
aspecto, a ampliacdo do eleitorado e maior atuacdo dos partidos de esquerda no Poder
Legislativo foi um elemento de tensionamento dos limites de democratizagao do regime.

Por decorréncia disto, a figura sobre quem seria o Poder Republicano responséavel pelo
controle em ultima instancia tornar-se-ia central no debate sobre os Estados contemporaneos.
E esse foi o divisor de dguas entre Hans Kelsen e Carl Schmitt.

No texto schmittiano, a expectativa de existéncia de um poder neutro poderia
significar a perda da unidade da organizacdo estatal. Neste aspecto, a rela¢do tragada pelo
autor entre ampliag¢@o dos direitos politicos, a inser¢ao dos direitos sociais na ordem juridica e
o desenvolvimento da caracteristica pluralista de uma sociedade que estabelece um pacto
compromissorio de varios grupos em torno da Constitui¢ao implicava um risco a unidade do
Estado que apenas a figura do chefe do Poder Executivo, ndo neutralizado politicamente,
poderia se opor (SCHMITT, 2007).

As principais criticas de Carl Schmitt (2007) ao Tribunal Constitucional como

guardido da Constituigdo se encontram na proposta de que a independéncia judicial remeteria

17 “Sometimes constitutions themselves may refer to (natural law) principles, which involke the deals of equity,
justice, liberty, equalitu, morality, etc., without in the least defining what are meant by these terms.... But with
respect to constitucional justice, these principles can play an extremely dangerous role. A court could interpret
these constitutional provisions, which invite the legislator to honor the principles of justice, equity, equality... as
positive requerements for the contents law”. (KELSEN apud SWEET, 2002, p. 36).
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a uma situagdo de neutralidade politica. Segundo o mesmo, tal proposta de neutralidade ¢ um
elemento de enfraquecimento das bases democraticas do Estado que o autor conhece apenas
no Poder Executivo.

Em pertinente ponderagdo, Claudio Ladeira de Oliveira (2020) destaca o problema
adequadamente apontado por Carl Schmitt, da tentativa de neutralizagdo dos conflitos
politicos por tras da logica da imparcialidade do Poder Judicidrio, a partir da
operacionalizacdo do conceito de judicializacao da politica e politizacao da justica fica claro
que ao invés de se resolver de forma neutra e imparcial os conflitos politicos ter-se-ia como
resultado o efetivo risco de politizacdo do Poder Judiciario:

O fato ¢ que a “judicializacdo da politica” leva inevitavelmente a “politizacdo da
justica”: a tentativa de anular o risco de arbitrariedade politica transferindo a
autoridade das decisdes para institui¢des judiciais produzird inevitavelmente como
resultado a politizagdo dessas instituicdes. Em primeiro lugar porque seus membros
precisardo inevitavelmente decidir qual das alternativas de regulagdo em disputa
valera de forma impositiva para todos os membros da comunidade, o que em si
mesmo sera um ato politico em sua esséncia. Em segundo, se tal institui¢do passa a
ser percebida pelos demais agentes politicos como um “participante do jogo”, as
forcas relevantes tentardo ocupar também esse espago de elevada legislacdo. Ao fim,
0 jogo politico estard sendo travado de forma menos publica, até certo ponto
blindado de criticas em fun¢do de certa imagem de imparcialidade judicial ainda

remanescente, mas de forma ndo menos intensa ou potencialmente arbitraria.
(OLIVEIRA, 2020, p. 81).

Um aspecto vale destacar, que em pese todas as indicagdes do pensamento de Carl
Schmitt como justificador de regimes autocraticos e autoritarios € que a sua justificativa ¢é
apresentada como democratica.

Entre os anos de 1930 e 1931, Hans Kelsen responde a Carl Schmitt com o texto
“Quem deve ser o guardido da constituicdo?”’, segundo o qual a critica de falsa neutralidade
do Poder Judiciério € equivocada, o autor ndo desconsidera a faceta politica das questdes que
sdo submetidas ao Poder Judiciario, mas defende que isto ndo exclui a possibilidade de tal
orgdo exercer a jurisdigdo de forma técnica a partir dos postulados dogmaticos do direito
(KELSEN, 2003).

A informacdo de que Hans Kelsen ndo considerava as cldusulas abertas como
adequadas a adjudicacdo, como também o reconhecimento supracitado por parte do mesmo
sobre a dimensdo politica do processo decisorio do Tribunal Constitucional, coloca seu
projeto tedrico em um nivel mais complexo do que a interpretacao ordinaria faz supor.

Uma interpretacao positiva do projeto kelseniano foi a clarividéncia de Hans Kelsen
em compreender as eventuais tendéncias desagregadoras dos regimes politicos a partir de

movimentos ndo apenas majoritarios, mas também plebiscitarios, tais quais os movimentos
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autoritarios e totalitdrios da primeira metade do século XX, de modo que a sua proposta de
um Tribunal Constitucional para o exercicio do controle de constitucionalidade inegavelmente
deve ser reconhecida como um esfor¢o de engenharia constitucional de inegéavel contribuigao,
0 que nao significa que o mesmo seja infalivel, ou despido, de possiveis aperfeigoamentos.

A saber, as questdes referentes as relagdes do Poder Judiciario como poder
contramajoritario € os demais poderes majoritarios continuam como um flanco aberto e
carente de metodologias elaboradas suficientemente para a analise da separagao dos poderes
em processos historicamente dados, com incremento das normas abertas nas Constitui¢oes
contemporaneas ¢ amplos compromissos de carater social que impactam de forma direta a
separacao dos poderes.

Além das inovagdes institucionais do Estado de Bem-Estar Social, as experiéncias do
entre guerras foram mais um elemento a  aumentar a complexidade do modelo, tanto pelos
direitos politicos e sociais, mas também pela busca de uma nova fundamentacdo na
organizagao dos Estados democraticos.

O objetivo deste topico foi apontar as dificuldades presentes no desenho constitucional
para dar conta das expectativas incidentes sobre as democracias contemporaneas, seja no
primeiro momento no formato inovador da democracia madisoniana, seja no segundo
referente a inser¢ao de tais postulados em um projeto de Estado Nacional de formagao tardia.
Além disso, acrescido pela complexidade da ampliagdo dos direitos politicos, reconhecimento
do direito do voto para as mulheres e atuacdo politica de partidos de esquerda no espago
legislativo, como também a consequente inser¢do dos direitos sociais nas ordens juridicas a
partir da Constituicdo do México de 1917, Constituicdo de Weimar de 1919 e a Constitui¢dao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.

Isto, para dizer que existe uma dificuldade institucional na primeira metade do século
XX, que colocou questionamentos sobre a organizacdo dos Estados contemporineos por
decorréncia destas novas caracteristicas. As alteragdes ocorridas no conceito de democracia
no século XX expuseram dificuldades de ordem institucional para este regime politico. Neste
ponto, as propostas dos Federalistas, Hans Kelsen e também de Carl Schmitt tentam dar conta
dessas demandas.

Assim, entre a pluralidade das possibilidades institucionais que o século XX
apresentou, a doutrina contemporanea da segunda metade do século XX vai depositar suas
expectativas no fortalecimento institucional do Poder Judiciario para a solugdo destes
impasses, em que pese o sucesso de tais formulagdes, amplamente difundidas, os resultados

obtidos ndo foram suficientes para uma analise demasiadamente otimista, pois uma analise
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mais distanciada das referéncias autocentradas no Poder Judiciario indica que as questdes
teorico democraticas de fundo persistiram na segunda metade do século XX, como também o
modelo de separagao dos poderes ndo passou incolume a mudancas tao profundas.

Neste ponto, o debate sobre do impacto das alteragdes supracitadas na separagao dos
poderes do Estado contemporianeo deve ser merecedor de muito mais aten¢do. A doutrina
brasileira e a producado cientifica em muitas situacdes ndo enfocam com a devida prioridade as
mudangas institucionais da primeira metade do século XX, por decorréncia disto, tende a
equacionar aquelas propostas nado liberais a partir do pensamento liberal classico, fazendo
com que sejam perdidas questdes fundantes da Teoria Democratica que ndo sdo devidamente
respondidas, mas permanecem como limites a analises que buscam um desenho constitucional
perfeito para a solugdo destas tensdes (DAHL, 2006).

Assim, particularmente, em relagdo a separagao dos poderes, antes de concluir que o
modelo kelseniano inserido em Constitui¢des como a brasileira de 1988 resolveu as questdes
fundamentais das democracias contemporaneas, ¢ preciso indicar a sua contribuicdo de
elaborar um paradigma de viés normativo para a solugdo destes problemas, mesmo que o
funcionamento dos regimes politicos em recortes historicamente dados ndo tenha um
desempenho no mesmo nivel que a expectativa teérica elaborada.

No proximo item, serd verificado de que modo, na segunda metade do século XX e no
inicio do século XXI, mesmo com uma significativa elaboracdo hermenéutica no Direito
Constitucional, ainda continuardo persistindo questdes que sdo, segundo defendidas nesta
pesquisa, democraticamente insuscetiveis de uma defini¢do aprioristica, a saber, qual o poder
da Republica com mais legitimidade para a apresentacdao de respostas definitivas sobre casos
de alto dissenso. Contexto que resulta na necessidade de uma articulagdo entre as teorias

normativas e os resultados empiricos organizados.

1.2 TEORIAS NORMATIVAS E INSTITUCIONALIDADE DEMOCRATICA: SOBRE A
DIFICULDADE DE DEFINICAO DA ULTIMA PALAVRA

Apds as experiéncias traumaticas da primeira metade do século XX, a aposta
institucional ocorreu sobre o Poder Judiciario, sendo a hermenéutica um importante campo de
apoio no desenvolvimento de justificativas pelas quais o Poder Judicidrio desenvolveria tao
elevadas competéncias constitucionais, pressionado pela condi¢do de guardido da
Constitui¢ao, dos Direitos Fundamentais, e também pela garantia de manuten¢ao dos aspectos

centrais das democracias contemporaneas instituidas nas cldusulas pétreas.
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No campo da produ¢do doutrinaria, e também de pesquisa, das Ciéncias Juridicas, tal
tendéncia foi até certo ponto exagerada, afastando-se de complexidades, obstaculos e
condicionantes, inegaveis para o cumprimento destas tarefas nos termos das expectativas
geradas.

A despeito disto, a doutrina da separagdo dos poderes, suas mudangas e limitacdes,
ndo chegou a ganhar muita atencdo no ambito das ciéncias sociais no Brasil, ainda que
existam autores que apontem a necessidade de um melhor desenvolvimento sobre este
enfoque. Por sua vez, as pesquisas nas ciéncias juridicas foram responsaveis pela indicagao
do Poder Judiciario como aquele que mais ganhou projecao nesta nova configuragdo posterior
a segunda metade do século XX, seja no sentido normativo como ocorreu nas relevantes
contribuic¢des das Teorias de Justica de John Rawls e Ronald Dworkin no ambito da Teoria do
Direito, seja em uma perspectiva de analise institucional, como a obra fundamental de C. Neal
Tate e Torbjorn Vallinder (DWORKIN, 2000, 2014; RAWLS, 2000; TATE; VALLINDER,
1995).

Assim, ¢ possivel indicar que a proje¢do do Poder Judiciario no periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial foi amplamente majoritaria nas ciéncias juridicas, ganhando atengdo
também em andlises de cientistas politicos no Brasil, como consta na ja classica pesquisa
coordenada por Luis Werneck Vianna, no pais (VIANNA et al., 2014).

Diante do que vem sendo exposto, o autor Ronald Dworkin (2000) defende que a
relacdo entre democracia e controle de constitucionalidade ¢ de complementacdo, ¢ ndo de
oposicdo. Assim, a dificuldade contramajoritaria do Poder Judicidrio ndo ¢ suficiente para
afastar a importancia deste poder para a qualificagdo das democracias contemporaneas. O
ponto essencial no seu trabalho diz respeito ao reconhecimento de que ao Poder Judiciario
incumbe a articula¢do de argumentos de principios, baseados no reconhecimento dos sujeitos
como titulares de direitos morais, e argumentos politicos propriamente ditos.

Ao final da sua trajetdria filoséfica interrompida pelo seu falecimento, que ainda
possuia um grande potencial, o autor aproxima com mais veeméncia o Direito da Moral, e
defende com isto as condi¢des deste projeto hermenéutico dar conta dos desafios colocados
pelas sociedades plurais. Este projeto tem como referéncia um fragmento da obra de
Arquiloco que dispde o provérbio: a “raposa sabe muitas coisas, mas o ouri¢o sabe uma
grande coisa”, segundo o qual a noc¢ao de integridade ¢ um postulado defensavel e carente de
maior esforgo filoséfico (DWORKIN, 2014).

Como se percebe, o trabalho proposto sofre inegédvel influéncia de postulados

kantianos na sua elaboragdo. O seu projeto se opde tanto em relacdo ao ceticismo sobre a
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possibilidade das sociedades se organizarem a partir de concepgdes de justica que sejam
defensaveis e valorativas, como também ao relativismo que nega a unidade do valor e a
possibilidade do mesmo servir como uma referéncia de organizacao da sociedade e regulagao
das relacdes entre os direitos e deveres dos cidaddos entre si e nas suas relagdes para com o
Estado (MORBACH, 2020).

A relagdo entre o discurso da Filosofia do Direito e a analise das instituicdes € um
campo que precisa ser mais explorado. Por exemplo, no Brasil a projecdo do Poder Judiciario
como um forum de principios e responsavel pela manutenc¢do e qualificagdo da democracia foi
amplamente difundida (SCHWARZ, 2001).

Um exemplo marcante da difusdo do discurso filoso6fico como justificador do
fortalecimento do Poder Judicidrio sdo os trabalhos mais recentes do constitucionalista e
ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, que amplamente influenciado
por autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Robert Alexy e entre outros, projetou nas
suas obras e nos seus respectivos votos no Tribunal, um papel de maior atuagdo do Poder
Judiciario em face das deficiéncias dos demais poderes da republica (VIEIRA; GLEZER,
2017).

Em funcdo da proximidade entre a defesa da Constituigdo e a supremacia dos
tribunais, na formulagdo de Conrado Hubner Mendes (2008) ¢ preciso ressaltar que a
supremacia da Constituigdo ndo pode ser considerada de forma automatica como uma
expressao sinonima da supremacia dos tribunais.

Um dos criticos mais contundentes ao controle de constitucionalidade e a
proeminéncia do Poder Judicidrio na institucionalidade contemporanea ¢ Jeremy Waldron
(2003), que considera tal modelo institucional desprovido de condi¢des para processar
adequadamente as demandas que surgem em sociedades complexas e com alto grau de
dissenso politico.

O autor ¢ um defensor do majoritarismo como método de tomada de decisdo, a sua
defesa € colocada a partir do seguinte extrato de obra de Aristoteles: “Ha também uma davida
quando ao que deve ser o poder supremo no Estado — ¢ a multidao? Ou os ricos? Ou os bons?
Ou o melhor homem? Ou um tirano? Qualquer dessas possibilidades parece envolver
consequéncias desagradaveis”. (ARISTOTELES apud WALDRON, 2003).

Waldron (2003) se afasta frontalmente da perspectiva de unidade do valor defendida
por Ronald Dworkin (2000, 2014), do que resulta o questionamento sobre quais as
caracteristicas de um modelo institucional que dé conta desta pluralidade de concepg¢des da

sociedade? O seu trabalho tem nos conceitos de dissenso e desacordo elementos centrais, o
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reconhecimento de que os dissensos sdo inerentes as sociedades contemporaneas. A pergunta
colocada pelo autor esta relacionada a uma reflexdo sobre como equacionar instituigdes que
deem conta a este alto grau de dissenso sem se afastar do paradigma democratico melhor
expresso na organizacao do Poder Legislativo?

A solucdo apontada ¢ a defesa do majoritarismo como uma metodologia adequada
para se chegar a boas decisdes, pois, segundo Jeremy Waldron (2003) existe uma grande
incoeréncia na Teoria Politica contemporanea que reconhece o individuo como titular de
direitos fundamentais, mas supde que a multiddo formada por estes mesmos individuos
decidira de forma inadequada em processos deliberativos majoritarios. O autor defende a
existéncia de uma sabedoria nas decisdes multitudinarias, ou, a0 menos, a inexisténcia de
motivo para tamanha desconfianca (WALDRON, 2003).

O debate sobre o majoritarismo precisa ser institucionalmente recortado, porque a
questdo central diz respeito a ampliagdo substantiva do eleitorado no decorrer do século XX e
as condi¢cdes do mesmo aferir a partir de institutos da democracia representativa repostas
suficientes para a legitimidade do sistema. Disto resulta uma inegédvel aproximac¢ao da obra do
autor com o debate sobre as Teorias Democraticas.

O dissenso na obra de Jeremy Waldron (2003) é concebido como um elemento a ser
desenvolvido institucionalmente, com forte expectativa na garantia e resultados decorrentes
do direito de participagdo como elemento de afericdo de legitimidade democratica a tais
procedimentos:

Somos muitos, e discordamos a respeito da justiga. A maneira como pensamos sobre
tal discordancia determinara a maneira como pensamos sobre politica. E, como o
direito é fruto da politica, a maneira como pensamos sobre essa discordancia

determinard, em certa medida, a maneira como pensamos sobre direito positivo.
(WALDRON, 2003, p. 43).

O trabalho de Jeremy Waldron (2003) encontra-se em um contexto mais amplo de um
debate sobre uma Teoria da Autoridade, com o objetivo de desenhar um modelo da separacdo
dos poderes a partir de uma interlocucao com as Teorias Democraticas.

Na analise de Jeremy Waldron (2005), ndo ¢ possivel tratar de consensos basicos sem
ter claro que o procedimento a partir do qual tal decisdo serd tomada também pode ser objeto
de dissenso entre as partes componentes deste possivel acordo. Negar o dissenso sobre
questdes de justica significa um afastamento de uma perspectiva eminentemente democratica

para a solugdo destas questoes.
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A proposta ndo se encontra avessa as Teorias da Justica, mas tenta conjuga-las com
uma Teoria da Autoridade, a partir do questionamento sobre quem decide e como sao
decididas questdes com alto nivel de complexidade.

Importa observar que o dissenso entre os dois autores ¢ profundo, pois para Ronald
Dworkin ndo ¢ possivel a existéncia de uma esfera do processo decisorio que seja separada
dos seus necessarios fundamentos morais ¢ de responsabilidade. Neste sentido, em obra na
qual Dworkin responde aos seus criticos, sobretudo aos procedimentalistas, 0 mesmo reafirma
seu postulado com a possibilidade de um processo decisorio moralmente fundamentado
(DWORKIN, 2016).

Neste aspecto, um dos grandes méritos do trabalho de Jeremy Waldron ¢ a
interlocu¢do da sua obra com as Teorias Democraticas, sobretudo com a publicagdo de
Derecho y desacuerdos (2005), o autor enfatiza a pertinéncia do potencial do Poder
Legislativo processar as demandas das sociedades contemporaneas. De modo que o desafio
colocado se encontra na busca de solugdes sem um afastamento das formas democraticas para
a solugdo de questdes referentes a democracia (WHITTINGTON, 2000b).

O debate sobre a Teoria da Autoridade possibilita o questionamento de Waldron
(2005, 2016) a respeito do processo de tomada de decisdo sobre questdes complexas, e de que
forma tais escolhas impactam em maior ou menor aproximacdo do modelo junto aos
postulados democraticos, a partir de questionamentos sobre quem profere a ultima decisdo em
relacdo a dissensos razoaveis? Qual o processo de tomada de decisdo desta autoridade? Essa
autoridade consegue oferecer justificagdes democraticas para o exercicio do seu poder
decisorio?

Conforme ja foi exposto, a proposta de Ronald Dworkin (2000, 2014, 2016) enfatiza
os tribunais como espaco privilegiado da solucdo sobre questdes de alto dissenso envolvendo
os direitos fundamentais, por outro lado, o resgate de Aristoteles por Jeremy Waldron (2003)
o reaproxima de discussdoes sobre a énfase do método majoritario nas sociedades
contemporaneas. A divergéncia entre os dois autores se encontra na amplitude do espaco de
deliberacao, o primeiro defendendo o controle de constitucionalidade exercido pelos tribunais,
em uma deliberagdo entre um numero diminuto de pessoas, e o segundo defendendo as
assembleias legislativas como espacos institucionais mais adequados para tais decisoes.

E importante destacar que entre estes interlocutores também existem pontos de
convergéncia, ambos compartilham de uma perspectiva normativa sobre a andlise das

institui¢des, como também no reconhecimento das relagdes entre o Direito e a Moral.



51

No entanto, a obra de Jeremy Waldron (2003) possui uma relagao indissocidvel com as
questdes referentes a propria politica. E isto faz muita diferenca na equacao das questdes aqui
enfocadas, pois a depender como o Direito ¢ concebido, e o reconhecimento das suas relagdes
com o fendmeno da politica, isto inevitavelmente traz desdobramentos nas respectivas
compreensdes sobre a separacao dos poderes, a fungdo e o papel institucional exercido tanto
pelo Poder Legislativo, quanto pelo Poder Executivo e o Poder Judiciério

Um aspecto positivo do trabalho de Jeremy Waldron (2003) estd em uma ampliagdo da
sua analise para além do Poder Judiciario, trata-se de um vicio de origem recorrente nas
pesquisas nas Ciéncias Juridicas que enfatizam demasiadamente o Poder Judiciario e
desconsideram as suas relagcdes com os demais poderes, como também a importancia deste no
funcionamento do sistema como um todo. Pontualmente, a sua pergunta ¢ a seguinte: os juizes
deveriam ter autoridade para revogar leis quando estiverem convencidos de que elas violam
direitos individuais?

Segundo Waldron (2016), o Poder Legislativo apresenta maior capacidade de
processar dissensos inerentes a sociedades altamente plurais, na esteira do pensamento
aristotélico, o autor considera que a ampliacao do debate sobre questdes complexas para um
maior nimero de pessoas resultard em uma melhora qualitativa em relagdo ao resultado:

A resposta ¢ que, no mundo moderno, a legislagdo estd associada a democracia. A
legislagdo ¢é principalmente Orgdos eletivos e responsaveis. Seus membros sao
eleitos como legisladores, e podem ser substituidos em intervalos regulares se seus

eleitores ndo gostarem do que eles ou seus partidos estdo fazendo na legislatura.
(WALDRON, 2016, n/p, traduagio nossa).'®

Neste ponto, a periodicidade das eleigdes também apresenta elemento qualitativo e de
controle da representagdo politica. Com isto, € possivel assinalar em analise institucional, que
a universalidade de acesso e escolha, como também o accountabily eleitoral, permitem a
indicacdo do sistema eleitoral como uma diretriz inafastdvel do modelo contemporaneo de
Estado democratico, sendo que a relagcdo entre o conceito de representacdo politica e seus
desdobramentos institucionais sdo indissocidveis.

Com isto, Jeremy Waldron (2003) aponta que a defesa do controle de
constitucionalidade tem um oOnus significativo a superar, qual seja, a maior legitimidade

democratica do Poder Legislativo. Segundo o autor, ndo existem elementos que justificam

8 “On answer is that, in the modern world, legislation is associated with democracy. Legislation are mostly
elective and accountable bodies. Their menbers are elected as legislators, and they can be replaced at regular
intervals if their constituents dislike what they or their party are doing in the legislature”. (WALDRON, 2016,

n/p).
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uma analise degradada do Poder Legislativo e um enaltecimento do Poder Judiciario como um
forum exclusivo da razdo.

A contribuicao de Jeremy Waldron (2005) esta no esfor¢o de articular uma Teoria da
Justica, com a Teoria da Autoridade, sem desconsiderar a relevancia desta relagdo ser
equacionada a partir de um postulado democréatico.

Sobre o secular debate em torno do poder responsavel pela ultima palavra, vale
destacar o trabalho de Conrado Hubner Mendes (2008) que indica que ndo havera uma
conclusao definitiva sobre qual dos poderes deve ser responsavel pela ultima palavra, visto
que tal questionamento contraria toda a potencialidade de pesquisas nas quais o
funcionamento dos poderes da Republica € o seu objeto prioritario.

As respostas possiveis sobre qual autoridade tera a ultima palavra remete a dois
modelos de democracia, com desenhos institucionais que serdo diversos a depender de qual
Poder, se Judiciario ou Legislativo, tera a possibilidade de decisdes definitivas sobre questoes
complexas a respeito da justica e também da politica.

O trajeto desenvolvido no presente capitulo permite assinalar que no ambito do Direito
Constitucional, o debate sobre o desenho constitucional e suas solu¢des via Poder Legislativo,
Poder Judiciario e o Poder Executivo variam de forma substantiva. Neste ponto, o 6rgdo que
serd responsavel pelo exercicio do controle de constitucionalidade possui importancia central
na discussdo, seja pela compreensdo deste exercicio a partir da atividade jurisdicional, ou
mesmo em uma perspectiva eminentemente politica como faz Carl Schmitt (1996).

Uma proposta de categorizagdo das formas como as varias correntes da Teoria do
Direito Contemporaneo tem desenvolvido as relagdes entre os poderes, e de quais formas o
Poder Judiciario se caracteriza neste desenho institucional € apresentada por Nimer Sultany
(2012) a partir do que ele denomina paradoxo constitucional.

Segundo Sultany (2012), a tentativa de composicdo em um mesmo quadro
institucional dos conceitos de democracia e constitucionalismo resulta em questdes e
possibilidades de organizacdo das relagdes entre os poderes, de tal modo que ¢ possivel
dividir as correntes mais marcantes da Teoria do Direito da seguinte forma, em traducao livre:

Os académicos sdo (i) “negadores” - porque negam a tensao (por exemplo, Ronald
Dworkin, Bruce Ackerman e Frederick Schauer); (ii) “reconciliadores” - porque eles
reconciliam a tensdo (por exemplo, John Hart Ely, Cass Sunstein e Larry Kramer);
(iii) “endossantes” - porque reconhecem a irreconciliabilidade da tensdo, mas a

endossam (por exemplo, Frank Michelman, Louis Seidman e Laurence Tribe); ou
(iv) “dissolventes” - porque eles dissolvem a tens@o ao dispensar a revisdo judicial
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da validade da legislacdo (por exemplo, Jeremy Waldron, Richard Parker e Mark
Tushnet). (SULTANY, 2012, p. 377, tradugdo nossa). '’

A grande contribuicdo dessa analise de Nimer Sultany (2012) ¢ se evitar posicdes
peremptorias na defesa de uma solugdo final para o funcionamento e garantia dos Estados
Democraticos contemporaneos. Isto porque tamanha dimensdo de divergéncia ¢ um forte
indicio a respeito da impossibilidade de uma unica resposta institucional para estas tensoes,
crises e incertezas que sao parte dos regimes democraticos.

A mudanga de perspectiva, portanto, deve ocorrer a partir de uma superacao da leitura
liberal classica da separagdo dos poderes para uma adequacdo deste modelo institucional no
formato do Estado contemporaneo.

Neste aspecto, importa indicar a necessidade de retomada do conceito de separagao de
poderes, mas a partir de um crivo de diferenciagdo entre a concepg¢do tradicional desta
institucionalidade e as novas configuragdes que surgem na primeira metade do século XX e
que continuam a ganhar complexidade e se sofisticam.

Neste sentido, Jeb Barnes defende (2004) a pertinéncia de uma distin¢do entre uma
concepgdo basica de separacdo dos poderes, o que inclui a divisdo entre fungdes tipicas e
atipicas, independéncia do Poder Judiciario, o argumento da dificuldade contramajoritaria de
Alexander Bickel (1986), e a coexisténcia de um sistema majoritario pelo Poder Legislativo e
o Poder Executivo, para um formato de anélise mais condizente com a organiza¢do do Estado
contemporaneo, caracterizado por varios pontos de interrelagdes entre os Poderes, € uma
maior relatividade na classificagdo dos mesmos a partir de uma bindmio de fungdes tipicas e
atipicas, e poderes majoritarios e contramajoritarios.

O argumento central do autor, inclusive, ¢ que tais divisdes ndo se encontram nem
mesmo na elaboragdo origindria dos Federalistas a respeito do funcionamento do sistema de
governo norte-americano. Com isto, o autor pretende apontar um vicio de interpretacdo na
separacdo dos poderes para promover uma andlise mais adequada sobre as formas pelas quais
eles se relacionam (BARNES, 2004).

Segundo o qual existe um grande potencial de analise nas pesquisas que se afastam da
tentativa de decidir qual instituicdo deve ter a Ultima palavra, ou as esferas ordinarias de

atuacgdo institucional, para uma compreensdo sobre as formas de interacdo dos poderes da

19 Scholars are either (i) “deniers”—because they deny the tension (e.g., Ronald Dworkin, Bruce Ackerman, and
Frederick Schauer); (ii) “reconcilers”—because they recon- cile the tension (e.g., John Hart Ely, Cass Sunstein,
and Larry Kramer); (iii) “endorsers”—because they recognize the irreconcilability of the tension yet endorse it
(e.g., Frank Michelman, Louis Seidman, and Laurence Tribe); or (iv) “dissolvers”—because they dissolve the
tension by forgoing judicial review of the validity of legislation (e.g., Jeremy Waldron, Richard Parker, and
Mark Tushnet). (SULTANY, 2012, p. 377).
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Republica e como tais interagdes sdo promovedoras da convergéncia do modelo com os
valores democraticos (BARNES, 2004).%

Assim, o trabalho pretende inserir o debate sobre o funcionamento do Poder
Judicidrio, mas em um contexto mais amplo em consideragdo dos demais poderes da
Republica. Tal andlise tem como pressuposto uma mudanga de perspectiva, aproximando-se
das andlises interinstitucionais, que possuem como norte a sobreposi¢do do formato
tradicional de analise das relagdes entre os poderes.

Particularmente, o presente trabalho recompoe a polarizagao entre o Poder Judiciario e
o Poder Legislativo a partir dos dois paradigmas que lhes sdo fundantes, o instituto do judicial
review ¢ a democracia representativa, tendo como foco especifico de analise as decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre o processo legislativo federal.

Na pesquisa nao sao concebidas eventuais intervengdes de um Poder da Republica
sobre o outro como uma disfungdo em vista de um modelo de funcionamento perfeito ou
idealizado. O objetivo maior ¢ a elaboracdo de uma depuragdo metodoldgica que enseje uma
compreensdo sobre como a partir das interrelagdes entre os poderes destacados € possivel
caracterizar respostas historicamente dadas para questdes institucionais que sao seculares nas

democracias contemporaneas.

1.3 O ESTUDO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO OBJETO
FRONTEIRICO DE PESQUISA

O topico pretende explicitar um elemento da pesquisa e evidenciar quais sdo as
consequéncias epistemoldgicas do reconhecimento do controle de constitucionalidade como
um objeto de fronteira entre a Teoria da Constituicao e a Ciéncia Politica.

Desta forma, destacam-se os problemas formulados para a pesquisa, tais consideragdes
sdo incontorndveis, a saber: a partir da perspectiva do debate normativo desenvolvido pela
Teoria da Constitui¢do sobre as relacdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo, como
¢ possivel descrever e analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de jurisdigao

constitucional sobre processo legislativo federal no periodo entre 2011 a 2019? E como

20 All the branches are integral to American democracy, even though each provides imperfect channels for
participation in the policy-making process. Under this perspective, the issue is not how policymakers are
selected, but whether they use their power to advance substantive democratic values.(...) Instead of rejecting this
state of affairs as violating the standard view of the separation of powers, we should consider rejecting the idea
that the branches of government should adhere to preassigned, narrow roles when making policy, and examine
the more pressing issue of whether-and under what conditions-the complex American system of separate
institutions sharing power promotes core democratic values, such as encouraging diverse voices to participate in
the shaping and reshaping of national policy. (BARNES, 2004, p. np).
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perguntas secundarias sdo apresentadas as seguintes: Quais o0s principais argumentos
dispostos pela doutrina da Teoria da Constituicdo contemporanea referentes as relagdes entre
o Poder Judiciario e o Poder Legislativo? A dificuldade de definicdo da supremacia nas
relagdes entre os poderes esta relacionada ao desenho constitucional contemporaneo? Entre os
critérios de medicao selecionados, quais sdo as variaveis independentes de maior impacto no
processo decisorio do Supremo Tribunal Federal sobre processo legislativo federal?

No presente item, o argumento esta baseado no reconhecimento do controle de
constitucionalidade como objeto fronteirico de pesquisa entre a Teoria da Constitui¢ao, o
Direito Constitucional e a Ciéncia Politica, em que é considerado que tal caracterizagdo gera
desafios e diferencas de andlise que indicam a pertinéncia das pesquisas em ciéncias juridicas
estabelecerem como questionamento qual € a sua perspectiva de interlocucao e debate em
relagdo a essa tematica com outros campos cientificos correlatos.

Isso porque a tradi¢do académica nas Faculdades de Direito no Brasil ¢ perpassada
pela cultura do bacharelismo juridico e por pouca interdisciplinaridade com as ciéncias
correlatas. O resultado negativo dessa dificuldade de didlogo foi a perda de potencial da troca
de informagdes, conceitos e metodologias entre ciéncias que se dedicam a objetos
inegavelmente proximos.

Certamente nao se trata de esperar que cientistas politicos manuseiem com destreza
conceitos tipicos da seara juridica, muito menos que juristas conhecam de forma aprofundada
o conjunto metodologico dos politdlogos. Por outro lado, € necessario se evitar que pesquisas
juridicas que se aproximam da Ciéncia Politica sejam apenas trabalhos piorados desse ramo
do conhecimento, ou que os politdlogos se aproximem de forma estereotipada e superficial
dos fendmenos juridicos, de modo que o desafio existe, mas € preciso destacar que tal
iniciativa parte do pressuposto que o resultado desse didlogo sera mais positivo do que a
demasiada especializagdo de cada ramo do conhecimento (SHAPIRO, 2008).

Particularmente, em se tratando do controle de constitucionalidade, a questdo fica
ainda mais latente, seja pela importancia desse modelo institucional nos Estados
contemporaneos, seja pelas fungdes que o0 mesmo exerce para a garantia dos regimes politicos
democréticos, do que resulta um campo de significativa ambivaléncia analitica entre juristas e
cientistas politicos.

Sobre as principais questdes a serem consideradas nos debates interdisciplinares a
respeito do controle de constitucionalidade e o conceito de jurisdigdo constitucional,

destacam-se os elementos a seguir.
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Diferencas de perspectivas: Em regra ¢ possivel indicar que cada um dos campos
analisa a jurisdicdo constitucional sob perspectivas distintas. No limite, as pesquisas muito
comumente se aproximam pela convergéncia em relagdo ao objeto, mas por caminhos
diversos, por exemplo, as ciéncias juridicas apresentam uma tendéncia mais clara de um
debate normativo sobre a jurisdi¢do constitucional, ao passo que a Ciéncia Politica possui
inegavel tendéncia de viés descritivo sobre o funcionamento dos tribunais, sendo que nestes
ultimos nem sempre fica claramente delimitado o campo da prestacdo jurisdicional, como
servico publico especial e o campo da jurisdi¢cao constitucional, como analise de adequacao
de uma norma infra constitucional com a Constitui¢ao do respectivo pais.

Diferencas conceituais: Na medida em que o mesmo objeto ¢ analisado em
perspectivas distintas, também ocorreu o desenvolvimento de conceitos ¢ instrumentos de
analises distintas, de modo a ndo ser incomum que debates e conceitos fundamentais para um
campo sejam considerados de menor importancia para o outro. O que se desdobra também nos
respectivos trabalhos.

Assim, se a Ciéncia Politica tende a focar a andlise e descri¢do das instituigdes
juridicas em funcionamento, de modo que conceitos como jurisdicdo constitucional,
hermenéutica juridica e o proprio ato de interpretagdo das normas juridicas, e a complexidade
correlata a tais campos do conhecimento, ndo recebem a centralidade analitica tal qual nos
trabalhos juridicos.

Tal tendéncia ndo ocorre sem excegdes, por exemplo, o trabalho do cientista politico
Martin Shapiro (1963, 1983) destaca-se pela importancia da linguagem juridica como um
instrumento especifico de andlise, ndo apenas como embuste de interesses individuais, ou de
grupos, ou ainda uma oculta¢do da realidade, mas como uma esfera de legitimagdo social e
justificacdo propria do Direito, justamente por esta sofisticacdo que o mesmo € selecionado
como um dos principais marcos tedricos da presente pesquisa.

Assim, na andlise empirica que sera empreendida nos proximos capitulos, a
argumentacdo juridica € considerada seriamente como uma variavel no resultado decisorio,
ndo como uma projecao falseada dos interesses e estratégias dos ministros, turmas e colegiado
do Supremo Tribunal Federal, mas como uma referéncia discursiva institucional, cuja
fundamentagdo decisoria tem impactos nas relacdes entre os poderes e também do Tribunal
para com a sociedade.

Diferencas metodolégicas: Ao analisar a produgdo cientifica brasileira das ultimas

décadas, ¢ possivel indicar a ampla predominancia de analises normativas e hermenéuticas
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nas Ciéncias Juridicas, ao passo que na Ciéncia Politica possui uma trajetéria amplamente
focada no funcionamento das institui¢des, metodologias descritivas e analises de dados.

Nesse ponto, um horizonte a ser considerado pela pesquisa ¢ como as principais
questoes formuladas pelas teorias normativas podem ser analisadas e pesquisadas
empiricamente, seja no sentido de compreensao do potencial e limites das teorias normativas,
seja também na andlise sobre como as institui¢gdes funcionam em contextos historicamente
dados e correspondem, dentro das suas atividades e funcdes, as principais questdes
formuladas pelas teorias normativas:

Ha uma disjung@o entre nossas teorias sobre a origem de tribunais fortes com o
poder de revisdo judicial e o trabalho que os tribunais estio realmente fazendo na
maioria dos paises. (...) O que os tribunais realmente fazem néo se alinha muito bem

com o que as teorias presumem que ecles foram projetados para fazer. (BRINKS;
BLASS, 2018, p. np, traducio nossa).”!

Assim, o presente trabalho encontra-se situado no campo de analise da Teoria da
Constituicdo, do que derivam os seguintes pressupostos delineadores que sdo expressos a
seguir.

Além da dimensdo desenvolvida pela literatura especializada, ndo se pode
desconsiderar a enorme influéncia que as teorias normativas exercem na formagdo do
pensamento juridico de cada pais. Assim, concepg¢des que apresentam o Poder Judicidrio
como o ultimo bastido das democracias contemporaneas, teorias que potencializam juizes e
desembargadores como herdis gregos com forca herculea para a garantia dos direitos
fundamentais encontram nas Faculdades de Direito, Escolas da Magistratura e concursos
publicos um espago receptivo para a sua difusdo e propagagdo, mesmo que as pesquisas
empiricas produzam dados que ndo fundamentem tais afirmagdes.

Ora, se as teorias normativas sao responsaveis por este tipo de distor¢ao analitica, qual
a sua importancia para o campo das pesquisas em Direito? Tal resposta necessariamente passa
pelos campos da justificagdo, e também pelas pesquisas sobre possibilidades de
aperfeigoamento institucional.

Nesse ponto, a discussdo se aproxima da relevancia da deontologia para o Direito, e do
seu potencial para o aperfeicoamento, desenvolvimento e criacio de modelos institucionais

(MENDES, 2014).

21 “There is a disjuncture between our theories about the origin of strong courts with the power of judicial review
and the work that courts are actually doing in most countries. (...) What courts actually do does not line up very
well with what the theories assume they are designed to do”. (BRINKS; BLASS, 2018, p. np).
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Considera-se que a andlise normativa ¢ incontorndvel para o campo delimitado pela
Teoria da Constitui¢ao, se ainda existe uma gama de pesquisas que se limitam ao campo
normativo, o presente trabalho assume o desafio de formular analises que indiquem a
importancia da pesquisa empirica ser considerada igualmente relevante para o debate
normativo, seja como critério de descri¢ao fidedigna das instituigdes em funcionamento, seja
para verificar de que modo essas informagdes podem nos auxiliar para compreender melhor as
questoes elaboradas pelas analises normativas.

Assim, o esfor¢o de delineamento de relacdes entre as teorias normativas ¢ as
pesquisas empiricas se refere a enfocar um fendomeno que ocorre hodiernamente na producao
do conhecimento, mas que por ndo ser devidamente problematizado perde em potencial de
analise, ou, a0 menos, na tentativa de se estabelecer conexdes reciprocamente produtivas entre
a Teoria da Constitui¢do e a Ciéncia Politica.

Nessa direcdao, uma dificuldade que ¢ incontornével a discussdo interdisciplinar diz
respeito aos pontos de aproximagdo que servirdo de referéncia entre os campos de
conhecimento.

O argumento deste estudo destaca que essas decisdes precisam considerar a
formulagdo do problema elaborado pela pesquisa em foco. Assim, para o presente trabalho, a
perspectiva institucional € relevante, pois se o seu objeto envolve a elaboracdo de desenhos
constitucionais sobre a organizacao dos poderes, tal analise se apresenta fundamental.

Sobre os referenciais tedricos sobre o Poder Judiciario na Ciéncia Politica, as correntes
institucionalista e comportamentalista hd muito disputam as preferéncias dos analistas. Ao
considerar a formulacao do problema da presente pesquisa, que envolve elementos da Teoria
da Constitui¢do, desenhos constitucionais € a forma como o Supremo Tribunal Federal decide
sobre processo legislativo federal, a corrente denominada neoinstitucionalismo apresenta-se
como a mais contributiva para as respostas pretendidas, Matthew Taylor (2008, p. 15,
tradu¢do nossa) apresenta a seguinte possibilidade de referéncia desse conceito para os
estudos a respeito do Poder Judicidrio: “O minimo denominador comum de "novo
institucionalismo" ¢ que normas institucionais, estruturas ou ambos podem afetar o
comportamento politico, moldando a capacidade dos atores politicos de avangar seu curso de

conduta preferido”.?

22 “New Institutionalism and the Courts The least common denominator of “new institutionalism” is that
institutional norms, structures, or both may affect political behavior by shaping the ability of political actors to
advance their preferred course of conduct”. (TAYLOR, 2008, p. 15)
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Em se tratando de um trabalho desenvolvido no campo do Direito Constitucional e da
Teoria da Constituicdo, essa op¢do de contato com a area da Cié€ncia Politica se apresenta
pertinente porque a presente pesquisa também demanda inegavel perspectiva de carater
processual, seja por decorréncia do seu objeto de estudo, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal sobre o processo legislativo federal, seja a respeito das interpretacdes que tal érgao
faz sobre o conceito de devido processo legal e suas mudangas, mas também no referente ao
processo constitucional.

A adequada compreensao do debate colocado, portanto, prescinde de uma perspectiva
processual que pode ser dividida em trés niveis, (1) o primeiro referente ao processo
legislativo dos atos normativos primarios previstos no artigo 59 da Constituicdo Federal de
1988 (emenda constitucional, leis complementares, medidas provisorias, leis ordinarias,
decretos legislativos e resolucdes), (2) o segundo referente ao tramite previsto para as acoes
de inconstitucionalidade, definidos pela Constituigdo Federal de 1988 e pelas Leis n® 9868/99
e n° 9882/99 e pela Lei Complementar n° 95/98, e (3) o terceiro nivel tem como fundamento o
direito fundamental ao devido processo legal, conceito que tem sido objeto de disputas
juridicas e semanticas ao respeito do seu conteudo.

Assim, o ordenamento juridico institui trAmites, possibilidades de impugnagao, regras
processuais, recursos, que no seu conjunto distribuem possibilidades e limites de acao para os
principais atores envolvidos.

Tal conjunto também incide sobre os membros do Supremo Tribunal, seja
individualmente, ou na composicao de 6rgdo colegiado, justamente por isso que a razao se
encontra na ja classica definicao do ato de julgamento apresentada por James L. Gibson:

(...) a tomada de decisao judicial é um pouco diferente de qualquer outra forma de
tomada de decisdo. Grosso modo, o atitudinalismo diz respeito ao que os juizes
preferem fazer, o institucionalismo ao que os juizes pensam que eles devem fazer e

as teorias institucionais de grupo dizem respeito ao que ¢ viavel de ser feito.
(GIBSON, 1983, p. 09).2

Isso para expressar que a definigdo de uma superioridade epistémica entre o modelo
atitudinal e o institucionalismo ndo € objeto da presente pesquisa, por outro lado, a considerar
a formulagdo do problema desenvolvido, a perspectiva neoinstitucionalista apresenta-se como

a mais adequada para a aproximacdo pretendida entre o Direito e a Ciéncia Politica no

B“Thus, judicial decision making is little dif-ferent from any other form of decision making. Roughly speaking,
attitude theory pertains to what judges prefer to do, role theory to what they think ferent from any other form of
decision making. Roughly speaking, attitude theory pertains to what judges prefer to do, role theory to what they
think they ought to do, and a host of group-institution theories to what is feasible to do. (GIBSON, 1983, p. 09).
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referente ao objeto comum de andlise sobre o controle de constitucionalidade e as relagdes
entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

Reconhecer que a lei e o formato das instituigdes t€m impacto nas decisdes de um
orgdo judicial ndo significa indicar que a mesma e os precedentes judiciais sdo as Unicas
referéncias no comportamento decisoério dos juizes, ou variaveis influentes no resultado da
decisdo, mas reconhecer que também se trata de varidveis relevantes para pesquisas
empiricas.?* Nesse sentido, em forte influéncia do trabalho de Martin Shapiro, Andrei Koerner
(2015) dispde que a linguagem juridica e a forma como a lei ¢ interpretada ¢ um objeto de
interpretacdo privilegiado sobre como as institui¢des juridicas sdo adequadas em contextos
politicos especificos.

Isso ndo desconsidera o proficuo debate desenvolvido entre comportamentalistas e
institucionalistas, mas o ponto de partida do Direito Constitucional ressalta a importancia das
instituicdes, mesmo que em analise mitigada pelos elementos comportamentalistas dos seus
principais atores (GILLMAN; CLAYTON, 1999; INATOMI, 2020; WALDRON, 2016).

Na tentativa de delimitacdo de um espacgo de didlogo a partir do Direito, o presente
trabalho tem como ponto de partida o debate normativo sobre o Poder Judiciario na Teoria da
Constituicao, exposto no primeiro capitulo, considerando as principais questdes formuladas
por essa doutrina como referéncia da analise empirica que sera apresentada.

Nessa trajetoria importa muito conhecer tradigdes académicas que aproximam o
Direito da Ciéncia Politica. Um caso emblematico ¢ a producdo cientifica norte-americana na
qual a correlagdo e didlogo entre o Direito Constitucional e a Ciéncia Politica ¢ bem mais
fértil do que no Brasil.

O objetivo do presente topico € apresentar como algumas questdes juridicas correlatas
a presente pesquisa tem sido equacionada a partir da perspectiva deste campo do
conhecimento cientifico.

Se o primeiro topico analisou teorias normativas sobre o Poder Judiciario, e sua
configuragdo na separacdo de poderes contemporanea, este terd enfoque em doutrinas que
explicitam as varias formas de andlise das institui¢des juridicas sem reduzi-las a dimensao

hermenéutica.

24 Conforme os dados da pesquisa empirica apresentados no terceiro capitulo as espécies de atos normativos que
s30 judicializados, e o sistema de controle de constitucionalidade por meio do Supremo Tribunal Federal decide,
se difuso ou concentrado, apresentam-se como varidveis independentes quantitativamente relevantes no processo
decisorio.



61

Na academia norte-americana, tal campo ¢ denominado de Law and Politics e conta
com uma ampla produgdo académica (FRIEDMAN, 2005; GRABER, 2005a, 2005b, 1993;
WHITTINGTON; KELEMEN; CALDEIRA, 2008).

O desafio posto por esses teoricos considera de que modo € possivel integrar a analise
constitucional elementos da Ciéncia Politica sem que esses trabalhos paregam trabalhos de
cientistas politicos, e sem que isso implique em uma perda do referencial epistémico do
campo do Direito, a palavra, portanto, ¢ integracdo e nao descaracterizagao de cada um desses
campos de conhecimento.

Inicialmente, o registro elementar é reconhecer que o Direito ¢ constituido pela
politica como também constitutivo da politica, tal vinculo indissociavel apresenta como
desafio o reconhecimento do campo Law and Politics como um empreendimento com
dimensdo, autonomia e caracteristicas proprias, e ndo apenas como um subcampo da Ciéncia
Politica ou do Direito. Assim, o esforco de correlacionar teorias normativas com pesquisas
empiricas e andlises institucionais deve unir campos convergentes das ciéncias sociais pelo
melhor desenvolvimento desses desafios (WHITTINGTON; KELEMEN; CALDEIRA, 2008;
WALDRON, 2016).

Ao considerar o objeto da presente pesquisa, uma obra que merece destaque é o
trabalho In defense of political Court, de Terri Jennings Peretti (1999), no qual o autor
questiona inicialmente dois pontos relevantes para o Direito Constitucional, o primeiro
relacionado ao receio demasiado do Direito Constitucional e da Teoria da Constituicdo com o
fendmeno da politica, e o segundo, que lhe ¢ consequéncia, relacionado ao debate sobre o
tema independéncia e neutralidade do Poder Judiciario nos regimes politicos.

No primeiro ponto, a razdo parece estar com o autor, pois conforme apresentado no
primeiro topico, a institucionalidade democratica passou por significativas mudangas no
século XX, com a insercdo de grandes grupos de eleitores no debate politico, o que justifica a
importancia seminal do debate entre Hans Kelsen (2009) e Carl Schmitt (1996), o problema
apontado por Peretti (1999) deriva da resisténcia desenvolvida no campo das ciéncias
juridicas em relagdo ao fenomeno da politica. Assim, ocorreu uma sobrevalorizacdo da
hermenéutica juridica como desenvolvimento de critérios racionais para o balizamento da
decisdo judicial nos regimes democraticos.

Entre os efeitos negativos dessa tendéncia ¢ possivel destacar dois, a reproducao
acritica do funcionamento das decisdes judiciais como resultantes exclusivos de aportes
normativos para andlise da decisdo judicial e despida de qualquer interesse ou preferéncia

pelos julgadores. E a desconsideragdao da complexidade do fendmeno da politica como objeto
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para o estudo e a compreensdo do Direito e das instituicdes juridicas, de modo que em
situacdes limite a politica é pensada como algo anedotico que impede a racionalidade
esperada dos atores do sistema de justica.

Nesse ponto, ocorre uma perda do potencial analitico a respeito do Direito e do
funcionamento das institui¢des juridicas, pois todo fenomeno que extrapole ou ndo seja
passivel de explicacdo racional pela hermenéutica juridica é concebido como uma disfunc¢ao
sobre a qual ndo existem instrumentos analiticos explicativos, o que muitas vezes ¢ auséncia
de metodologia adequada para a compreensao do fendmeno.

O segundo elemento indicado como problematico por Peretti (1999) foi a difusdo das
concepgdes de independéncia e neutralidade do Poder Judiciario em relagcdo ao sistema
politico. Nesse quesito importa destacar que os termos nao sdo sinonimos, a independéncia
encontra-se relacionada aos modelos e garantias institucionais dos seus membros, sendo
analisada a partir de momentos de crise no sistema politico e como isso afeta, ou ndo, o Poder
Judiciario. Por outro lado, a analise sobre a neutralidade encontra-se relacionada ao resultado
das decisoes dos orgaos do Poder Judiciario, a saber, se na condi¢cdo de o6rgdos julgadores ¢
possivel a manutencdo de uma equidistancia entre as partes em litigio até a decisdo final.
Identificando esse grupo como neutralista, o autor apresenta as seguintes caracteristicas:

Os neutralistas acreditam que existe uma teoria objetiva de interpretagdo
constitucional, que (1) os juizes podem aplicar de maneira neutra, (2) o Tribunal
deve aplicar a fim de proteger sua legitimidade e assegurar sua sobrevivéncia, (3)
com sucesso reconcilia a revisdo judicial com os valores democraticos e (4) permite
ao Tribunal desempenhar um papel benéfico “apolitico” (ou seja, proteger os
principios incorporados no texto constitucional, promover os valores fundamentais

da sociedade ou aperfeigoar o processo democratico). (PERETTI, 1999, p. 35,
tradugdo nossa).?

Como resultados maléficos dessas caracteristicas destacam-se a identificacdo dos
Tribunais e juizes como portadores de competéncias para justificar seu processo decisorio,
afastados dos seus interesses, preconceitos e pontos de vistas individuais ou de grupos. Tal
como se os Tribunais tivessem uma regra nobre a ser exercida nas democracias
contemporaneas, a responsabilizarem-se pela inser¢cdo da moral e dos principios democraticos
nos regimes politicos (VIEIRA; GLEZER, 2017).

O autor aponta que esses elementos reproduzidos ad nauseam pelo discurso juridico

dificultam em muito as andlises das questdes correlatas ao campo do Direito, porque

25 “The neutralists believe that there exists an objective theory of constitutional interpretation, which (1) the
justices can apply in a neutral manner, (2) the Court must apply in order to protect its legitimacy and insure its
survival, (3) successfully reconciles judicial review with democratic values, and (4) enables the Court to play a
beneficial “apolitical” role (i.e., protect- ing principles embodied in the constitutional text, advancing society’s
fun- damental values, or perfecting the democratic process)”. (PERETTI, 2000, p. 35).
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encobrem elementos relevantes sobre o desenvolvimento das instituigdes juridicas. Nesse
sentido, retoma as criticas do realismo juridico e do Critical Legal Studies como correntes que
se esforcaram pelo descortinamento das atividades de julgamento e das fungdes exercidas
pelo Poder Judiciario nos sistemas politicos (PERETTI, 1999).

A proposta de Peretti (1999) ndo se limita a uma critica da neutralidade e
imparcialidade do Poder Judiciario, segundo o autor existe espaco para uma defesa dos
Tribunais como 6rgaos politicos, porque isso nao deve significar uma deteriorizagao das
fungdes do Poder Judiciario, muito menos deve impedir o reconhecimento dos fundamentos
normativos da legitimidade do seu poder, para tanto, o autor recompde uma proposta de teoria
pluralista do poder, diminuindo o protagonismo do Poder Judicidrio no exercicio das suas
fungdes mais nobres, sem reduzi-lo apenas a uma burocracia que exerce poder com
fundamentos morais a partir de interesses escusos.

Assim, a defesa por um Tribunal que assume a sua condi¢do de 6rgdo também politico
¢ desenvolvida por meio da concepgdo de representagdo, como também de contribuicdo do
orgao para o debate publico.

No Brasil, o reconhecimento do Supremo Tribunal Federal como um 6rgdo com viés
representativo tem sido difundido a partir de textos de Robert Alexy (2005) e de Luis Roberto
Barroso (2017). Um aspecto problematico dessa formulagdo ¢ que nem sempre fica explicita
qual a relagdo entre representante e representado, pois, ao indicar o Poder Judiciario como um
orgdo representativo ndo se assume os desafios de expor o que ¢ objeto de representacao,
muito menos quais sdo os institutos e mecanismos de afericio da legitimidade da
representacao exercida.

Segundo Peretti (1999), tal funcdo possui uma dimensdo contributiva ao debate
publico, a saber, a partir de uma perspectiva pluralista, o Poder Judiciario exerce a funcao de
inserir temas, perspectivas e argumentos que sdo enriquecedores do debate em uma
democracia. Percebe-se, portanto, que o autor identifica falhas no desenvolvimento da Teoria
da Constituicdo contemporanea como também limites no referente ao campo do
equacionamento do judicial review nas Teorias Democraticas, mas considera que tais
problemas sdo passiveis de serem superados a partir da defesa dos Tribunais com 6rgaos
politicos.

Nesse prisma, uma contribuicdo substantiva do seu trabalho, além da superacao dos
argumentos laudatorios do Poder Judicidrio, ¢ identificar que o modelo institucional do
Jjudicial review nao pode ser considerado definitivo em relagdo aos papéis exercidos pelas

instituigoes.
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A saber, o senso comum compartilhado entre os juristas do Poder Judicidrio como um
poder contramajoritario ndo resiste a um olhar mais cuidadoso, pois se ¢ reconhecido que os
Tribunais também fazem politica a partir das suas decisoes (GILLMAN, 2004; KRITZER,
2003; SHAPIRO, 1963, 1983, 1986). Inevitavelmente, tal pressuposto remete a uma chave
analitica entre decisdes majoritarias e decisdes contramajoritarias do mesmo 6rgao.

Particularmente, no Brasil, tais observacdes se fazem pertinentes pelas muitas facetas
que caracterizam a prestacdo jurisdicional pelo Supremo Tribunal Federal, trata-se de um
debate longinquo na histéria da Corte, ¢ que foi retomado na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988 (NERT JUNIOR, 2017).

A saber, as competéncias do Supremo Tribunal Federal encontram-se disposta no Art.
102 da Constitui¢ao Federal de 1988 e se dividem nas seguintes:

* Competéncias originarias: Em relacdo a matérias nas quais o Supremo Tribunal
Federal ¢ o primeiro 6rgdo jurisdicional a fazer uma apreciagao da lide.

» Competéncias recursais: Sendo que essa ainda se divide na competéncia recursal
ordinaria ¢ na competéncia recursal extraordinaria, respectivamente, Art. 102, IT e II1.

Isso para indicar que ¢ muito dificil identificar um o6rgdo com tal variedade de
competéncias como responsavel por uma Unica fungdo no sistema politico, o que se tem, a
considerar o desenvolvido, ¢ uma importante chave de anélise das decisdes dos Tribunais,
destacadamente do Supremo Tribunal Federal, a partir do bindmio majoritarismo e
contramajoritarismo, cientes de que o 6rgao se utiliza dessas duas possibilidades de interagao
junto ao sistema politico eleito e a sociedade de modo geral (KAPISZEWSKI, 2011;
OLIVEIRA, 2011; TAYLOR, 2008).

Tais modelos institucionais, e também de perspectivas, ndo estabelecem posigdes
estanques aos seus Orgdos componentes. Assim, por mais que as teorias normativas
desenvolvam importantes justificativas para desenhos em um sentido X ou Y, apenas as
analises empiricas sobre o funcionamento dessas instituicoes podem analisar as diferencas
entre as justificativas desenvolvidas pelas teorias normativas para a existéncia do Poder
Judicidrio e suas relagdes com os demais poderes e os resultados sobre como esse o6rgao
decide e atua efetivamente.

Por isso, o trabalho de Peretti (1999) caminha bem ao indicar a necessidade de
superagao de uma visdo pré-estabelecida e definitiva do Poder Judiciario e de suas relagdes
com o sistema politico, na mesma dire¢do se encaminha o trabalho de Mark Graber (2005b)
ao indicar que o desenho final do judicial review e suas relagdes com os demais poderes

apenas sdo aferiveis apos a elaboragdao de relagdes entre as perguntas fundamentais desse
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campo de pesquisa, tais como: Quais elementos motivam os atores politicos a judicializagao?
Sob quais condicionantes institucionais? E como os tribunais respondem a esse acionamento?
Sendo esta ultima objeto da presente pesquisa.

Por exemplo, se as teorias normativas ndo conseguem dar conta da descricdo do
funcionamento dos Tribunais Judiciarios e de suas relagdes para com o sistema politico eleito,
em sentido diverso, ndo se pode desconsiderar o risco do desenvolvimento de analises
exclusivamente descritivas, que aglutinam e classificam as decisdes judiciais sem enquadra-
las em uma perspectiva mais ampla sobre as relagdes entre os poderes e os seus fundamentos.

Assim, na andlise dessa regido de fronteira entre a Teoria da Constitui¢ao e a Ciéncia
Politica, torna-se necessario retomar o papel da Constituicdo na defini¢do do sistema politico,
distribuicao das competéncias entre os poderes da Republica e referencial decisoério para os
Tribunais a respeito de eventuais conflitos interpretativos sobre a extensao de cada poder.

Trata-se de um campo que nas graduagdes de Direito, pela disciplina de Teoria do
Estado, tem como objeto a analise das formas de Estado ¢ os modelos constitucionais dessas
mudancas.

Assim, as mudangas entre o Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social tiveram
impacto nas relagdes dos poderes da Republica entre si. A Constituicdo, enquanto modelo
institucional, alterou a delimitagdo das competéncias entre os poderes. Indicar isso ndo pode
significar uma reafirmacao irrefletida das teorias normativas e desconsideracao das pesquisas
empiricas para a compreensao do fendmeno.

E nesse ponto, ndo se pode desconsiderar que as justificacdes apresentadas pelas
teorias normativas nao sdao lineares, pois a cada mudanga institucional do Estado
contempordneo tornam-se necessarias novas justificativas, ou ao menos uma nova
consideracdo sobre aquelas ja apresentadas. Em relacdo ao presente trabalho, ¢ possivel
indicar que o aumento significativo do eleitorado no século XX e o aumento do pluralismo
politico, tiveram como um dos seus resultados tragicos, as experiéncias totalitarias da
primeira metade do século XX, do que resultou a deliberada tentativa de garantia de
manutencdo dos regimes democraticos a partir do fortalecimento do Poder Judiciario.

Esse dado historico e institucional potencializou a difusdo das teorias normativas
como justificadoras de uma racionalidade juridica suficiente para controlar o poder, evitar o
arbitrio e garantir a manutencao das democracias contemporaneas.

Quando ndo se estabelece uma relagdo entre as teorias normativas € a projecao
institucional do Poder Judicidrio no sistema politico ocorrida nas Ultimas décadas, varios

riscos sao assumidos, primeiro ha uma perda das teorias empiricas no referente ao potencial



66

da critica ao fortalecimento do Poder Judiciario, por outro lado, o prejuizo também ocorre no
ambito das teorias normativas, por ndo considerarem os efeitos institucionais e politicos das
justifica¢des produzidas, inclusive, por tal direcao se tornar um caminho autorreferente, sem
interlocugdo, que se aprofunda e se distancia a cada dia mais dos dados produzidos pelos
tribunais no seu cotidiano.

Como exemplo do primeiro risco, ¢ possivel destacar a mudanga interpretativa
ocorrida no século XX em relagdo ao conceito de devido processo legal (SUNSTEIN, 2009),
central para a presente pesquisa, ora, tal alteracao encontrou nas teorias normativas um espago
privilegiado de eco e repercussdo sem uma devida autocritica das consequéncias institucionais
da abertura interpretativa surgida por decorréncia do Poder Judiciario ampliar ainda mais,
agora via interpretagdo da Constitui¢do, a sua esfera de atuacao.

Como exemplo do segundo risco, percebe-se que a manutencao e defesa da autonomia
do Direito em relacdo a politica tem trazido mais maleficios para o Direito Constitucional do
que beneficios, visto que tal relagdo pode ndo ser apenas recomendavel, mas altamente
produtiva, inclusive, para as teorias normativas (GRABER, 2005a; WHITTINGTON, 2000a).

Uma questdo e problema potencializado no desenvolvimento auto referente das teorias
normativas foi a sobrevalorizagdo do contramajoritarismo como fun¢do do Poder Judiciario
nos Estados contemporaneos. Uma critica substantiva nessa argumentacdo ¢ colocada por
Graber (1993) ao indicar que tal tendéncia ¢ de pouca valia para a compreensdo sobre o
funcionamento das institui¢des juridicas.

Segundo dados apresentados pelo autor, em muitas situagdes nas quais se supde o
exercicio contramajoritario do Poder Judiciario uma analise mais detida vai indicar uma
tendéncia de convergéncia da decisdo judicial com importantes grupos do Poder Legislativo e
também da sociedade de modo geral, em traducao livre:

Historicamente, os juizes se engajaram no comportamento contramajoritario classico
apenas naqueles periodos relativamente breves em que os membros de uma coalizdo

nacional dominante recém-formada ainda ndo tiveram o tempo necessario para
instalar seus adeptos na bancada. (GRABER, 1993, p. 38, traducdo nossa).?

Assim, ao invés de reduzir as possibilidades institucionais na classificagdo de um
orgdo como majoritario ou contramajoritario, muito mais pertinente ¢ a utilizagao dessa chave
a partir de uma dinadmica de possibilidades de comportamentos institucionais por parte do

Poder Judicidrio. A conclusdo para esse tipo de construcao € a inevitabilidade das pesquisas

26 “Historically, justices have engaged in classic countermajoritarian behavior only in those relatively brief
periods when members of a newly formed dominant national coalition have not yet had the time necessary to
install their adherents on the bench”. (GRABER, 1993, p. 38).
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empiricas para a analises sobre como essas possibilidades foram utilizadas pelo respetivo
orgdo do Poder Judiciario a partir das suas decisdes, no presente caso, o Supremo Tribunal
Federal.

Trata-se do campo de andlise sobre o qual a presente pesquisa converge,
destacadamente, no reconhecimento de que a decisdo judicial ¢ uma forma de manifestagao
politica do comportamento dos principais atores desse campo institucional, ministros
individualmente e colegiados, como também que tais decisdes constroem e delineiam o
modelo do Poder Judiciario na separagao dos poderes a partir do seu conteudo.

Tais posicionamentos reconfiguram em larga medida as possibilidades de
compreensdo da separagdo dos poderes, pelos seguintes motivos.

Como ja apresentado no presente trabalho (BARNES, 2004; PERETTI, 1999), a
analise do Poder Legislativo como um poder majoritario deve ser lida com muito cuidado,
sobretudo, em contextos de alta fragmentacao partidaria como ¢é o caso do Brasil (NICOLAU,
2017).

Sobre essa chave ¢ importante lembrar a licio (WALDRON, 2016) que indica que o
majoritarismo ¢ um critério de tomada de decisdo, sendo que neste aspecto, o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario sdo absolutamente semelhantes, a diferenga ocorre em relagao
a composi¢ao de cada um desses 0rgdos. Nesse quesito, haja vista a diferenca numérica entre
cada um dos 6rgdos, o critério majoritario em relagdo ao Poder Judiciario ndo chega a ser um
grande empecilho ao processo de tomada de decisdo, visto que a considerar o Brasil, ¢ muito
mais ordindrio se alcangcar uma maioria entre 11 (onze) ministros do Supremo Tribunal
Federal do que entre 594 (quinhentos € noventa e quatro) congressistas.

Assim, os autores assinalados apontam a incorrecdo da sobrevalorizacdo do
contramajoritarismo exercido pelo Poder Judiciario em rela¢do ao sistema politico tanto no
referente a inegével tendéncia de convergéncia junto aos demais poderes da Republica, como
também em relagdo ao processo de tomada de decisdo interno de cada Tribunal.

Por decorréncia disso, a razdo parece estar com aqueles que indicam a impossibilidade
de defini¢do de um mapeamento sobre todas as varidveis que ensejam uma atua¢do mais
expansiva por parte do Poder Judiciario (TAYLOR, 2008; KAPISZEWSKI, 2011), nesse
sentido fica muito dificil falar em uma “Regra da Corte”, pois o que se tem sdo regras da
corte, ou melhor, andlises exploratdrias que apresentam resultados quantitativos mais
significativos em relacdo a algumas variaveis, do que em relagdo a outras, tal como se

pretende desenvolver na presente pesquisa, especificamente, no recorte sobre como decide o
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Supremo Tribunal Federal a respeito dos processos legislativos em tramite no Congresso
Nacional.

O esforco e desafio assumido por Peretti (1999) na defesa dos Tribunais Judicidrios
como 0rgaos politicos, portanto, ¢ uma tentativa de conciliar a Teoria da Constituicdo com as
Teorias da Democracia, e as consequéncias disso. Independentemente de se concordar com as
propostas do autor, o seu apontamento ¢ por demais relevante, qual seja, a negativa das cortes
como um o6rgao politico traz mais prejuizos do que beneficios a compreensao dos analistas,
pois corroboram para tentativas de afirmacao das condi¢des do Poder Judiciario e dos seus
membros corresponderem aos parametros de racionalidade e neutralidade esperados, mesmo
que o cotidiano do funcionamento dessas instituicdes indiquem claramente a fragilidade
desses argumentos. Além disso, a sua proposta comporta sim o reconhecimento dos Tribunais
como Orgdos politicos na condicdo de um aspecto contributivo para o funcionamento dos
regimes democraticos em uma perspectiva pluralista.

Essa tentativa de reconfiguracdo da andlise sobre o papel das cortes nos sistemas
politicos nao ¢ exclusiva do trabalho analisado, sendo possivel indicar uma corrente de
autores que nas mais variadas equacdes tentam entender de que modo o Poder Judiciario se
relaciona com o sistema politico a partir de chaves mais amplas de compreensdo que nao se
reduzem a espacos pré definidos entre cada um dos poderes.

Importa observar que a partir dessa reconfiguracao, grande parte dos conceitos que
tém permeado a pesquisa juridica sobre o Supremo Tribunal Federal no Brasil dos ultimos
anos ¢ alterada, uma pelo afastamento das teorias normativas como Unica possibilidade de
compreensdo do funcionamento da corte, também pelo reconhecimento de que a racionalidade
juridica ndo pode ser compreendida como critério exclusivo para a compreensdo do
fendmeno, o que indica ndo apenas a necessidade de aproximagdo e novas analises sobre
conceitos correlatos, como ativismo judicial, judicializagdo da politica, entre outros, como
também a necessidade de aportes metodologicos para a compreensdo das relacdes entre o
Direito e a Politica.

Vale destacar que o empreendimento ao qual se esforca o trabalho de Peretti (1999)
ndo ¢ exclusivo, tais abordagens também tém sido intentadas por autores da mesma
importancia como Jeremy Waldron (2005), Mark Tushnet (1999; 2012), Mark Graber (2005a,
2005b), entre outros, em diferentes perspectivas de analise.

Justamente por isso, trabalhos apontam que o estudo sobre o controle de
constitucionalidade pode ser desenvolvido como um estudo de relagdes entre os poderes, nas

quais ndo existem posicionamentos fixos e pré-determinados, mas sim espagos institucionais
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mais ou menos ocupados a depender do exercicio das suas competéncias: “As normas
constitucionais também estdo localizadas em nog¢des mais amplas de democracia, soberania
popular e estado de direito, bem como varias teorias de justica, todas inquestionavelmente
relacionadas com a nossa tradicao constitucional, mas sem qualquer localizagdo precisa ou
definida nela”. (FEREJOHN; FRIEDMAN, 1993, p. 833, traducdo nossa).?”

O descortinar desse campo de andlise que visa relacionar as teorias normativas com as
pesquisas empiricas caracteriza-se em inegavel desafio, as opgdes sdo varias, a primeira
hipotese ¢ a manutencdo do comportamento majoritario no presente, no qual os dois campos
pouco dialogam e por decorréncia disso continuam ignorando as dificuldades de tratamento
das questdes que inevitavelmente surgem. A segunda op¢ao € o tratamento desse campo de
analise como subcampo do Direito ou da Ciéncia Politica, ou o reconhecimento de que se
trata de uma forma de analise propria e autdbnoma que ndo se limita a nenhum dos campos
referidos, sendo necessario reconhecimento das dificuldades de tratamento dessas questdes,
métodos e solucdes proprias.

Nesse ponto, Mark Graber encontra-se em um bom caminho quando se refere ao
controle de constitucionalidade como algo em construcdo a partir da interacdo entre os varios
atores politicos, os desenhos institucionais e as decisdes das cortes a respeito das questoes
fundamentais. Segundo o autor, o regime democratico possui questoes de tdo alta
complexidade que ¢ apenas no exercicio das competéncias das instituicoes e da agdo dos
atores envolvidos que essas questdes serdo resolvidas ou acomodadas: “Os méritos
democréticos de arranjos institucionais alternativos ndo podem ser avaliados por motivos
puramente processuais”. (GRABER, 2005b, p. 448).

A proposta por esses autores de aproximacdo das teorias normativas das Teorias
Positivas e dos seus resultados empiricos ¢ considerado mais do que uma possibilidade, mas
sim uma dire¢do com grande potencial de aprimoramento das teorias normativas, de modo
que a partir dessas correlacdes imaginaveis seria possivel equacionar de que modo as
justificacdes e os fundamentos das instituicdes poderiam ser aprimorados com a referéncia
das pesquisas empiricas produzidas no campo do Direito ou das Ciéncia Sociais correlatas.

Assim, torna-se necessario a superacdo do modelo de separacdo entre as teorias

normativas € as pesquisas empiricas, o que nao significa desconsiderar o potencial das teorias

27 “Constitutional norms also are located in broader notions of democracy, popular sovereignty, and the rule of
law, as well as various theories of justice, all unquestionably related to our constitutional tradition but lacking
any precise or definite location in it”. (FEREJOHN, FRIEDMAN, 1993, p. 833).
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normativas do Direito, mas reconhecer que esse campo pode ganhar novos e instigantes

horizontes a partir de tal aproximagao:
Em suma, a teoria positiva abre um playground virtual para normativas estudiosos
em um campo onde pelo menos alguns dos debates centrais tornaram-se
estultificado. Uma vez que a relacdo entre politica e direito ¢ introduzida foco, uma
vez que a ideia de separacdo nitida ¢ rejeitada, limite granulado menor linhas
tornam-se repentinamente aparentes em todos os lugares. Todas essas linhas de
fronteira s@o sujeito a concurso que ¢ parte positivo, mas parte normativo também.
A Dbolsa de estudos positiva revigora o projeto normativo. Em vez de ignorar ou

rejeitando a erudigdo positiva, os estudiosos normativos devem lutar contra ela.
(FRIEDMAN, 2005, p. 337, tradugio nossa).?®

Ao considerar essas propostas que implicam em mudancas de perspectiva na analise
do fendmeno, a literatura denominada de Law and politics vai prestigiar a expressao
constru¢do do significado da Constituicdo, em um campo que ¢ compartilhado pelas
instituicdes do sistema juridico e do sistema politico e também por seus principais atores, ao
invés de interpretacdo do significado da Constituicdo, como uma possibilidade adstrita aos
orgdos judiciais (SHAPIRO, 2008).

Com vistas ao desenvolvimento de uma metodologia que abarque essa pluralidade de
posicdes institucionais que podem ser ocupadas pelo Tribunal Constitucional em relagcdo ao
sistema politico, merece destaque a proposta de Daniel Brinks e Abby Blass (2018) que tem
como objeto os desenhos constitucionais pos-ditaduras militares nos paises da América
Latina.

Ao avancar no reconhecimento do Poder Judiciario como integrante do sistema
politico, em convergéncia com a literatura compartilhada na presente pesquisa, os autores
apresentam o conceito Constitutional Governance Coalition — CGC para operar mecanismos
de mediacgdo entre as cortes e o sistema politico.

Daniel Brinks e Abby Blass (2018) partem do pressuposto que existe uma caréncia
metodologica para a compreensdo sobre como os Tribunais constitucionais se relacionam com
o sistema politico, e, por decorréncia disso, se € possivel indicar limitagdes nas analises que
nao destacam e também ndo tentam superar esse desafio metodolédgico.

A proposta apresenta duas vantagens que sao caras para a pesquisa ora apresentada, a
superacdo do debate dos Tribunais como O6rgdos insulados do sistema politico, e o

reconhecimento de que os mesmos integram o sistema politico e contribuem para a garantia

28 “In sum, positive theory opens up a virtual playground for normative scholars in a field where at least some of
the central debates have become stultified. Once the relationship between politics and law is brought into focus,
once the idea of sharp separation is rejected, smaller grained boundary lines become suddenly apparent
everywhere. All these boundary lines are subject to contest-contest that is part positive but part normative as
well. Positive scholarship invigorates the normative project. Rather than ignoring or rejecting positive
scholarship, normative scholars ought to grapple with it. (FRIEDMAN, 2005, p. 337).
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da governabilidade. O que significa um reenquadramento de varias questdes relacionadas as
relacdes do Poder Judiciario com os poderes eleitos, destacadamente, o Poder Legislativo.

A proposta ganha muita pertinéncia quando diferencia dois momentos de analise, a
saber, o momento da coalisdo originaria (originating coalition — OC) que ocorre durante as
Assembleias Nacionais Constituintes e a promulga¢do do texto originario, € o segundo
momento das coalisdes governamentais (ruling coalition — RC), referentes as composigoes
posteriores a promulgagcdo da Constituicdo, suscetiveis de reformas, alteragdes e mudangas
estruturais de toda ordem.

Uma analise aproximada entre esses dois momentos ndo indica uma relagdo de
continuidade, se focar essa proposta no caso brasileiro, € possivel verificar que em 1988 o
pais recém saido de um periodo autocratico, € com um processo de transi¢do democratica
problemadtico, teve na Assembleia Nacional Constituinte um momento de grande expectativa
sobre o potencial do novo modelo institucional significar uma superagdo das dificuldades
inerentes a um Estado de formacdo tardia, periférica e subdesenvolvida, conforme sera
exposto no proximo capitulo. Varios campos do conhecimento e analistas explicitavam esse
otimismo, talvez ingénuo, com a possibilidade da Constituicdo Federal da Republica
Federativo do Brasil ser um marco civilizatorio.

Assim, o método proposto visa analisar como paises da América Latina inseriram
desenhos constitucionais de viés garantistas em relacao aos direitos sociais e de que modo tais
desenhos constitucionais foram instituidos, interpretados e reformados nos anos posteriores a
promulgacdo dessas constituigdes.

No Brasil, a situacdo ndo foi diferente, pois € necessario diferenciar o texto
constitucional de um manifesto politico, ou um conjunto de boas intengdes. A Assembleia
Nacional Constituinte foi objeto de muita disputa politica e competi¢do entre concepgdes
distintas a respeito dos direitos fundamentais, da organizacdo do Estado e o futuro da
sociedade brasileira, muito distante de um momento de grande consenso politico.

O texto de 1988 ¢ fortemente indicativo disto, amplo, prolixo, ndo organico, gerando
efetivamente a sensagdo que cada grupo organizado, alguns com melhores justificativas do
que outros, inseriu os seus direitos, e até mesmo privilégios, no texto constitucional.

Da mesma forma, o periodo posterior a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988
comprovou andlises que indicavam que a historia ndo havia acabado, pelo contrario, grupos
que haviam se sentido derrotados na Assembleia Nacional Constituinte 1987/1988 agiram

sistematicamente para a implementacdo de reformas constitucionais de modo a
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descaracterizar o projeto inicial, com previsdo de direitos sociais ¢ elementos de um Estado
Democratico Social e de Direito (BONAVIDES, 2005).

Assim, durante o governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), as propostas
neoliberais foram responsaveis por inumeras alteragdes no texto constitucional. Nos governos
dos Partido dos Trabalhadores, de Luis Indcio Lula da Silva (2003-2010) e de Dilma Rousseff
(2011-2016), também ocorreram substantivas mudancas no texto constitucional, em larga
medida na direcao restritiva aos direitos fundamentais e ao papel do Estado na garantia dos
direitos sociais. Todavia, um marco na apresentacao de propostas legislativas dessa natureza
foi o afastamento de Dilma Rousseff e ascensdo de Michel Temer a chefia do Poder
Executivo da Republica.”

E como o Supremo Tribunal Federal e os seus ministros se comportaram nesse
contexto? As disputas politicas em larga medida levaram ao 6rgdo de ctipula do Poder
Judiciario esse tensionamento tipico das sociedades plurais contemporaneas em relagdo ao
papel a ser exercido pelo Estado, a func¢do dos direitos sociais em uma sociedade
profundamente desigual.

O texto constitucional aprovado em 1988 comporta este tipo de argumentacdo, de
defesa de uma sociedade livre, justa e solidaria (Art.3), redugcdo das desigualdades regionais
(Art. 3), garantia dos direitos trabalhistas (Art.7), previdencidrios e de assisténcia social (196
e seguintes). E essa disfuncdo entre o texto da Constituicdo de 1988 e as inimeras reformas
legislativas implementadas foram submetidas ao Supremo Tribunal Federal de forma
recorrente e repetitiva.

No presente trabalho, o desenho para a tentativa de descricdo e compreensdo de tal
fendmeno foi a descricdo da argumentacdo juridica de inconstitucionalidade utilizada pelos
atores do sistema de justi¢a junto ao Supremo Tribunal Federal, se e como tais argumentos
repercutiam quantitativamente nas decisoes do orgao.

A expetativa € que tal medida sirva para a mensuracdo sobre o comportamento do
Supremo Tribunal Federal e como os seus ministros se comportaram em relacdo a essas

mudangas estruturais.

2 Esse recorte temporal foi uma variavel independente inserida na pesquisa empirica, sem apresentar diferencas
quantitativas robustas no comportamento decisério dos ministros do Supremo Tribunal Federal entre o final do
governo de Luis Inécio Lula da Silva, o governo de Dilma Rousseff € o governo de Michel Temer, as diferengas
ficam mais claras no primeiro ano do governo de Jair Messias Bolsonaro, mas como o recorte envolveu apenas o
periodo de 2019 fica dificil fazer alguma conclusdo peremptoéria a respeito, valendo apenas o registro para o fim
de analise posterior.
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Assim, a diferenciacdo entre os momentos de OC e RC, a saber, coalisdo origindria e
coalisdes de governanga, pode contribuir como pardmetro de andlise sobre o papel e fungdes
institucionais exercidas pelo Supremo Tribunal Federal no periodo recordado.

Em relagdo a isso, importa destacar, que seria apressado concluir que em nome da
politica, as maiorias de ocasido (RC) teriam preponderancia sobre o texto originalmente
aprovado e os limites da sua interpretagdo (OC), visto que assim, o proprio papel da
Constitui¢ao nas sociedades contemporaneas estaria em risco, como também dos poderes da
Republica constituidos, destacadamente, o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional.

Ao que tudo indica, considerando as pesquisas apresentadas até o momento, percebe-
se que a utilizagdo do argumento de inconstitucionalidade ¢ utilizado a depender do poder de
pressdo de cada grupo e da propria politica, e ndo por decorréncia de uma analise
hermenéutica isolada dos membros do Poder Judiciario a respeito dessas inimeras reformas,
pois se assim o fosse, o resultado das decisdes seriam absolutamente diversos.

O que importa nesse ponto ¢ a utilizagdo dos argumentos de inconstitucionalidade
pelos atores do sistema de justica e qual o impacto quantitativo dessa argumentacido nas
decisdes no comportamento decisério dos ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo se
tratando do caso de uma disfuncdo a decisdo do 6rgdo judicial em um sentido, ou em outro,
mas sim de descri¢do do uso do argumento e do seu impacto quantitativo na decisdo judicial.

O reconhecimento de que existem desafios da propria epistemologia juridica para a
compreensdo ¢ uma fase importante para que o didlogo entre ramos distintos do conhecimento
e que possuem o mesmo objeto de pesquisa, possa se desenvolver sem que ocorra prejuizo
para nenhum dos dois lados.

Nesse sentido, a literatura brasileira sobre o controle de constitucionalidade tem muito
a ganhar no desenvolvimento de novos problemas para pesquisas normativas e também
pesquisas empiricas a partir da aproximagao proposta.

No proximo capitulo serdo expostos conceitos que sdao resultantes das aproximacdes
entre o Direito e a Ciéncia Politica nas ultimas décadas no Brasil. O objetivo ¢ articular
questdes correlatas a Teoria da Constituicdo e a andlise das institui¢des, com vistas a
encaminhar o desenvolvimento da pesquisa para analise de dados que serd desenvolvida no

terceiro capitulo.
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2 ANALISES INTERINSTITUCIONAIS: COLOCANDO AS PECAS JUNTAS
NOVAMENTE

Conforme sera visto no presente capitulo, grande parte da agenda das pesquisas sobre
o Poder Judiciario no Brasil em periodo posterior a Constituicdo Federal de 1988 foi
desenvolvida a partir de perspectivas que separam essa instituicdo do seu espago de atuacgao,
como se 0 mesmo operasse em um vacuo sem a coexisténcia de outras instituicdes de igual
relevancia, como também de atores politicos cujo comportamento, igualmente, pode impactar
o funcionamento e estabilidade do sistema politico.

No presente trabalho foi adotada a posigcdo diversa, em um esforco de putting the
pieces together, isto €, analisar as instituicdes de forma conjunta e interacional e nao
isoladamente, visando o desenvolvimento de um aporte tedrico metodoldgico que possibilite o
exercicio de avaliacdes de desempenho da metodologia proposta para andlises de relagdes
interinstitucionais referentes ao Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

Neste sentido, existem elementos que precisam ser considerados nesta mudanca de
perspectiva analitica. O primeiro deles ¢ a necessidade do reconhecimento que a interagdo
entre os poderes ¢ elemento consequente de uma Teoria da Soberania, que apenas ¢ tripartida
por razoes funcionais, no ponto, ndo € demais lembrar que o artigo 2°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, estabelece que os poderes da Republica sdo independentes e
harmonicos entre si.

Institucionalmente, e voltando ao desenho elaborado na obra o Federalista, importa
resgatar o conceito de “Governo Misto” que se encontra pari passu ao conceito de “Separacao
dos Poderes”.

Trata-se de dois principios com dire¢des distintas, mas complementares. Se por um
lado a separagdo dos poderes remete a uma tentativa de delimitacdo das esferas de atuagdo de
cada um dos poderes, por outro, o principio do Governo Misto tem como dire¢do o postulado
que todos os trés poderes derivam da mesma soberania e, por isso, possuem uma perspectiva
de atuagdo no sistema politico que lhe possibilite alguma esfera de estabilidade e condigdes
para o exercicio das suas competéncias.

Esse dilema de interpretagcdes também esteve presente no projeto original, quando a
desconfianca sobre o Poder Legislativo, e suas tendéncias descentralistas, era concebida como
justificativa para projetos abstratamente estanques das relagdes entre os poderes, como se
fosse possivel uma separagdo absoluta entre os mesmos. Tal rigidez interpretativa ndo era

extensivel no mesmo grau ao Poder Executivo e ao Poder Judicidrio, nesse ponto € possivel
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identificar o desenvolvimento do conceito de Governo Misto, no qual o Poder Legislativo era
concebido com mais desconfianca pelos autores da obra O Federalista (MADISON;
HAMILTON; JAY, 1993).

A outra dimensao também marcante € a intervencao entre os poderes como verdadeiro
mecanismo de defesa da sua autonomia. Nas palavras de Madison, Hamilton e Jay (1993, p.
421-426), no Federalista n. 66: “A mistura parcial (dos poderes) ¢ (...) ndo sé adequada como
necessaria a defesa dos diversos bragos do governo, uns contra os outros”.

Feito o resgate das relacdes interinstitucionais entre os poderes no desenho dos
Estados contemporaneos, a partir da mitigagdo do principio da Separacdo dos Poderes e
considerando o principio do Governo Misto,* tal mudanca de perspectiva também encontra
apoio em propostas promissoras de andlises desenvolvidas por Jeb Barnes, Mark Miller e
Robert Katzmann Jr. (2004) no trabalho Policy Making, Policy Law, na defesa das andlises
interinstitucionais os autores apresentam os seguintes argumentos favoraveis:

Importincia de novos enfoques sobre as analises institucionais — Nas ultimas
décadas ocorreu uma grande énfase em andlises subjetivistas dos atores politicos,
seja de forma metodologicamente organizada ou ndo, muitas vezes em prejuizo do
reconhecimento de que estes atores agem a partir de constrangimento, limitagdes e
competéncias dadas pelas instituigdes que os mesmos integram. Com isso, pretende-
se indicar que as analises institucionalistas podem receber aportes de modo a chegar
a resultados promissores.?!

Limites do excesso da especializagdo — Caracterizado pelas situagdes nas quais os
pesquisadores enfocam exclusivamente um dos Poderes da Republica, em
desconsideracdo dos demais, sendo possivel tratar até mesmo de uma verdadeira

balcaniza¢do dos pesquisadores de cada poder da republica, o que pode derivar
prejuizo para analises mais amplas. (BARNES; MILLER; KATZMANN JR., 2004,

np).

Em relagdo ao Poder Judiciario, a proposta de analise interinstitucional apresenta-se
ainda mais pertinente, pois a tendéncia de sua analise isolada e apartada do sistema politico €
historicamente marcante. Isso em funcdo das expectativas depositadas sobre tal poder como
possibilidade de solucionamento de impasses centrais aos Estados democraticos
contemporaneos, o que justificou a criagdo de um grande niimero de prerrogativas dos seus

membros e garantias institucionais para o exercicio de tais funcdes.

30 Vale ressaltar que ndo é apenas na obra O Federalista que é possivel fazer esta referéncia, uma leitura mais
cuidadosa do trabalho do Bardo de Montesquieu sobre o Espirito das Leis também remeteria a analises
convergentes com o posicionamento ora defendido.

31 Conforme sera estudado no momento oportuno, tal questio remete ao secular debate entre behavioristas e
institucionalistas, como também as relagdes entre os atores politicos e as instituicdes, e os seus desdobramentos
tedricos sobre o neoinstitucionalismo. Em que pese tal tema ndo possa ser considerado de facil solugdo, desde ja
importa destacar que o presente trabalho aproximar-se-4 da perspectiva tedrico neo institucionalista por razdes
epistemolodgicas do trabalho encontrar-se vinculado a um Programa de P6s Graduacao em Direito e & uma linha
de pesquisa correlata ao Direito Constitucional.
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Outro elemento que enseja analises apartadas do Poder Judiciario, dificultando a
compreensdo das suas fungdes exercidas no funcionamento do sistema politico
contemporaneo ¢ a linguagem técnica do campo do Direito, e ndo referente aos interesses dos
seus principais atores.

Neste ponto, o conceito de representacdo politica faz toda a diferenga, visto que
diferentemente do Poder Executivo, cujo o resultado eleitoral d4 ensejo a discursos em nome
do povo, e dos membros do Poder Legislativo que podem se expressar como representantes
dos seus ecleitores, e isto ndo ¢ concebido como uma disfun¢do, os membros do Poder
Judiciario se expressam a partir de uma construgdo discursiva de equidistancia e objetividade,
do que resulta bem mais complexa a atividade de compreensdo do comportamento dos
membros da instituicao ¢ de suas decisoes.

Ao considerar o objeto prioritario de analise do trabalho, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal a respeito do processo legislativo federal, como foco de observacdo das suas
relagdes entre os 6rgdos de ctipula do Poder Judiciario e do Poder Legislativo, a perspectiva
interinstitucional apresenta-se oportuna.

Nesse sentido, importa destacar que a producdo de decisdes em sede de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario caracteriza-se como uma analise de compatibilidade
e adequacdao do processo e procedimentos adotados pela respectiva casa legislativa com a
Constituicao Federal de 1988, como também da producdo legislativa que lhe € resultante e das
interpretacdes do regimento interno de cada uma das casas do Congresso Nacional, todos
esses elementos apresentam-se suscetiveis de impugnagao na esfera judicial.

Assim, se o modelo democritico representativo contemporaneo ¢ a tentativa de
institucionalidade dos conflitos politicos (BOBBIO, 1997; MIGUEL, 2014, 2017), o processo
legislativo apresenta-se como um espago privilegiado para se verificar essa miriade de
divergéncias de opinides e projetos. Quando a esfera legislativa ndo ¢ suficiente para a
composi¢do de um consenso, a esfera judicial € trazida como possibilidade de solugdo dos
conflitos, ou para a ndo menos importante definicdo sobre as regras processuais €
procedimentais validas.

A possibilidade de tensionamento interinstitucional, portanto, ¢ inegavel, por um lado,
com fundamento na concepg¢ao de separacao dos poderes, ¢ defendida a ndo interferéncia do
Poder Judiciario em temas que sdo considerados internos ao Poder Legislativo, em sentido
diverso em nome da guarda e defesa da Constituicdo Federal de 1988 cria-se a possibilidade

de o Supremo Tribunal Federal definir as regras do jogo, inclusive, para o Poder Legislativo.
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Todavia, a antitese ndo ¢ a Unica possibilidade de relagdo entre este e o Supremo
Tribunal Federal, como ja apontado pela doutrina (BRINKS; BLASS, 2018; FEREJOHN,
2002; HIRSCHL, 2013), além da chave das intervengdes, antiteses e até eventuais conflitos,
as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo também podem ser caracterizadas
como relagdes simbidticas, de convergéncia e adaptacao.

O desafio de uma pesquisa que, a partir das teorias normativas do Direito
Constitucional, visa identificar relagdes junto as pesquisas empiricas, € pensar como esses
conceitos chaves podem fazer parte de um aporte analitico das relagcdes entre o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo.

Assim, os resultados indicam a pertinéncia da superagdo de perspectivas estanques na
caracterizacgao das relacdes do Poder Judicidrio com o Poder Legislativo, visto que as chaves
analiticas como ativismo judicial, judicializacdo, majoritarismo, contramajoritarismo,
decisdes de auto deferéncia, decisdes estratégicas e consequencialistas, todas, fazem parte das
possibilidades de atuacgdo das relagdes entre os poderes da Republica.

Ainda que tais fendmenos sejam de dificil compreensdo, a sua descrig¢do criteriosa ja ¢
um avanco significativo desse campo do conhecimento. Particularmente, em relagdo aos
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o processo legislativo, ou ao seu
resultado, o seu impacto no funcionamento do Congresso Nacional ¢ de grande monta, seja
pela anulagdo com efeitos erga omnes de um ato normativo produzido pelo 6rgao legislativo,
seja impondo formas especificas de trAmites processuais ou procedimentais.

Com o objetivo de visar maior clareza epistémica em tais empreendimentos, se faz
necessario diferenciar o que sera analisado, sobre os campos possiveis para a compreensao
desse objeto a partir dos resultados obtidos Matthew Taylor (2007, p. 148, tradug@o nossa) 3
escreveu:

As conclusdes deste capitulo sdo triplas, abordando (1) a importancia metodologica
de distinguir entre veto players e pontos de veto; (2) as contribuicdes de tal
abordagem para entendimentos pluralistas e institucionalistas da representacdo de

grupos de interesse; € (3) os determinantes das fung¢des dos tribunais como
potenciais pontos de veto na reforma politica.

No presente trabalho serdo destacados o topico (1) e (3) da referéncia supracitada,
considerando que a distingdo entre veto players e pontos de veto ¢ essencial para o melhor

desenvolvimento da pesquisa. O comportamento dos demais atores que acionam o sistema de

32 “The conclusions of this chapter are threefold, addressing (1) the methodological importance of distinguishing
between veto players and veto points; (2) the contributions of such an approach to pluralist and institutionalist
understandings of interest group representation; and (3) the determinants of courts’ roles as potential veto points
in policy reform”. (TAYLOR, 2007, p. 148).
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justica e ensejam a judicializacdo da politica ndo serdo objeto de enfoque, até porque a
literatura tem producdo fértil a respeito desses atores (VIANNA et al., 2014; CASTRO,
1997), por outro lado ¢ fundamental a indicacdo do processo judicial como modelo
institucional delineador dos pontos de veto.

Nesse quesito ¢ importante sofisticar o debate sobre processo legislativo, a sua
definicdo e contornos finais extrapolam em muito a defini¢do estrita de fases processuais, pelo
contrario as diferengas processuais entre o processo legislativo comum e 0s processos
legislativos especiais® instituem possibilidades diversas de aumento da judicializacao da
politica e exercicio do poder de veto pelo Poder Judiciario, a defini¢do do tramite processual
tem sido objeto de grande discussao juridica e politica.’

Assim, o reconhecimento do uso do controle de constitucionalidade como objeto de
disputa e invengdo politica ndo ¢ um elemento inaugural da producdo cientifica sobre esse
tema (GRABER, 2005b), a pesquisa empirica, por sua vez, como referéncia de analise das
relagdes interinstitucionais, sempre servird para fins de registro de recortes historicos
especificos.

O presente trabalho engloba o periodo historico de reformas estruturais no Brasil,
sobretudo, a partir de 2017, e possui inegavel paralelo com as reformas estruturais que
ocorreram no pais na década de 90, ambas influenciadas pela concepgao neoliberal de Estado.
Sendo os resultados da presente pesquisa convergentes com os dados referentes as posigdes
do Supremo Tribunal Federal em relagdo as deliberagdes majoritarias do Poder Legislativo
naquele periodo, quais sejam, sim, o tema do processo legislativo impacta nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, e que as maiorias conjunturais do Poder Legislativo exercem forte
poder de convergéncia em relagdo ao Supremo Tribunal Federal (TAYLOR, 2008).

Na pesquisa empirica que serd apresentada no proximo capitulo, tais resultados se
projetam a partir da verificagdo do impacto quantitativo da varidvel referente ao tema do
processo legislativo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, quantitativamente ¢ possivel
indicar que o tema dos processos legislativos sobre direitos sociais ocupa um espago
significativo entre aqueles que demandam junto ao orgdo, por outro lado as analises
inferenciais ndo possibilitam afirmar que tal recorte tenha relevincia no comportamento

decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

33 Nos termos da Constitui¢do Federal de 1988 o processo legislativo comum trata das regras de aprovacdo das
leis ordindrias, e os processos legislativos especiais tratam de atos normativos especificos tais como emendas
constitucionais, leis complementares, decretos legislativos e resolugdes.

3 Nao sem motivo, na histéria da Suprema Corte Norte Americana as mudangas da jurisprudéncia sobre
conceito de devido processo legal teve grandes repercussdes na efetivacdo dos direitos fundamentais e também
nas relagdes entre os poderes da republica.
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Em relagdo ao segundo campo de andlise pertinente para o presente trabalho (3) os
determinantes das fungdes dos tribunais como potenciais pontos de veto; devemos considerar
que a ampla gama de competéncias exercidas pelo Supremo Tribunal Federal, sejam recursais
ou originarias, cada qual com critérios processuais proprios, legitimidade ativa, pressupostos,
e efeitos da decisdo distintos, ensejam uma possibilidade de caracterizagdo do Supremo
Tribunal Federal como ator com poder de veto, e também como ator que reconhece a outros
atores a possibilidade de demanda pelo exercicio do poder de veto (OLIVEIRA; SANTOS,
2019; TSEBELIS, 2019).

Assim, um Tribunal que decide sobre as proprias regras as quais se submete ¢
inegavelmente um 6rgdo que ndo pode ser interpretado isoladamente em relagdo ao seu
funcionamento junto ao sistema politico. Ao interpretar as regras sobre o processo legislativo,
o Supremo Tribunal Federal define os pardmetros institucionais de deliberacdo sobre o
conflito politico.

Estabelecida essa perspectiva interinstitucional, no proximo topico sera realizada uma
andlise do debate doutrinario sobre o Poder Judiciario. O objetivo ¢ um esfor¢co de
metanarrativa e exposi¢do sobre como as principais teorias de andlise do Poder Judiciario
delineiam as relagdes desse poder com os demais poderes da Republica. O destaque sera para
as teorias que fazem defesa da deferéncia da atuacdo do Poder Judiciario no funcionamento da
Republica, entre elas o minimalismo judicial e o procedimentalismo, e por outro lado, as
teorias que apresentam a supremacia judicial como justificadora do fortalecimento desse

poder.
2.1 A DEFESA DO JUDICIAL REVIEW E O MINIMALISMO JUDICIAL

O objetivo do presente topico € fazer uma exposicao sobre a produgdo contemporanea
no Direito Constitucional e tendo como recorte a forma como o Poder Judiciario é delineado,
suas fungdes e expectativas incidentes sobre o seu papel na organizacdo institucional do
Estado contemporaneo.

O nosso argumento € que as tentativas de conceituagao da atuacao do Poder Judiciario
em viés normativo sdo bastante relevantes, mas esses aportes tedricos nem sempre relacionam
com clareza os efeitos institucionais das suas propostas na organizagdo dos poderes. E
defendido que tal relagdo, entre a proposta tedrica e a analise institucional, ¢ bastante
relevante para aqueles que pretendem desenvolver pesquisa sobre o funcionamento das

institui¢des em recortes historicamente dados (FRIEDMAN, 2005; GRABER, 2005a).
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As questdes de fundo sdo aquelas apresentadas no primeiro capitulo, considerando o
debate normativo sobre as relagdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo, como ¢
possivel descrever e analisar as decisoes do Supremo Tribunal Federal em sede de jurisdi¢ao
constitucional sobre processo legislativo federal no periodo entre 2011 a 2019? E como
perguntas secundarias, sdo apresentadas as seguintes: Quais os principais argumentos
dispostos pela doutrina do Direito Constitucional contemporaneo referente as relagdes entre o
Poder Judiciario e o Poder Legislativo? A dificuldade de definigdo da supremacia nas relagdes
entre os poderes estd relacionada ao desenho constitucional contemporaneo? E, por fim, a
partir da pesquisa empirica desenvolvida, em pesquisa quantitativa, como ¢é possivel analisar o
resultado das decisdes do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao Congresso Nacional no
periodo delimitado? Entre as variaveis selecionadas, quais sdo as variaveis independentes de
maior impacto no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal sobre processo
legislativo?

No primeiro capitulo foram apresentados dois extremos nesse debate, a partir da visdo
de Ronald Dworkin (2000, 2014) e Jeremy Waldron (2003, 2005, 2016). Esta polarizacao ¢
possivel em considera¢do da formulag¢do desenvolvida por Nimer Sultany (2012) e ja referida.
Em um polo, o campo representado pela expectativa de uma relagdo convergente entre
democracia e constitucionalismo, na qual o Poder Judicidrio exerce a fungdo de
aperfeigoamento e solucao das tensdes mais agudas desse sistema politico, tal como proposto
pelo grande Filoésofo do Direito da Universidade Yale, e no outro extremo uma posi¢do de
profunda critica ao judicial review e das suas fungdes nos regimes democraticos, segundo a
qual ndo existe convergéncia contributiva entre os conceitos de democracia e
constitucionalismo, conforme defendido por Jeremy Waldron.

Na tipologia apresentada por Nimer Sultany encontram-se os seguintes grupos

(2012, p. 388):

Quadro 1 — Tipologia de Nimer Sultany

Meta-Grupos DISCURSOS DE UNIAO DISCURSOS DE DESUNIAO
Grupos Negam a tensdo Reconciliadores da | Nao Defendem a
tensdo reconciliadores dissolugdo da
da tensdo tensdo
Representantes | John Rawls John Hart Ely Frank Jeremy Waldron
Ronald Dworkin | Frank Michelman | Michelman Mark Tushnet
Jurgen Habermas | Cass Sunstein Laurence Tribe Richard Parker
Frederic Schauer | Mark Tushnet Louis Seidman
Bruce Ackerman | Larry Kramer
John Ferejohn

Fonte: Sultany (2012, p. 388).
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No presente topico serdo apresentadas posi¢des intermedidrias, que indicam nuances
entre os elementos propostos, como propostas de solucdes para as questdes de fundo expostas.

A selegao dos autores apresentados levou em consideragao a contribui¢ao de cada um
no debate contemporaneo sobre as relacdes entre constitucionalismo e democracia. De que
modo cada autor equacionou o debate sobre a dificuldade contramajoritaria e a atuagdo do
Poder Judicidrio em relagdo aos demais poderes da Republica, com destaque para o Poder
Legislativo. Além disso, outro critério de selecao foi a convergéncia das formulagdes tedricas
dos autores com os problemas centrais da presente pesquisa.

O primeiro autor ¢ Jurgen Habermas (1997), que possui um destaque central na
discussdo sobre direito e democracia no século XX, a sua importancia para o presente trabalho
apresentar-se-4 em dois momentos. O primeiro quando da exposi¢do agora desenvolvida a
respeito das suas contribui¢des para analise da relagao entre constitucionalismo e democracia,
e o segundo ocorrera destacadamente sobre sua proposta de equacionamento entre processo e
direitos humanos, como também suas contribui¢des para o reconhecimento de um fundamento
normativo do processo legislativo (OLIVEIRA, 2016).

Em texto classico sobre a Teoria da Democracia, o autor apresenta trés modelos cuja
distingdes se fazem necessarias para o debate agora proposto, a perspectiva liberal da
democracia, a perspectiva republicana e a proposta de viés deliberativo. Conforme ¢
apresentado de forma esquematica no Quadro 2, a cada modelo de democracia € possivel
apontar a predominancia de elementos que sdo caros a modernidade juridica. Isso importa
para o presente trabalho, porque a diferenga entre esses modelos implica em expectativas
distintas sobre o funcionamento do Poder Judiciario na separagdo dos poderes.

Se acompanhar a organizagdo esquematica proposta por Claudio Ladeira de Oliveira

(2006, p .101) ¢ possivel estabelecer uma esquematizacdo entre cada um desses modelos:

Quadro 2 — Esquematiza¢do dos Modelos de Democracia

MODELO LIBERAL REPUBLICANO
Acio Estratégica Comunicativa
Natureza do processo | Mercado de ideias Dialogo. Politica jus generativa.
politico
Conceito de cidadao Liberdade negativa Liberdade positiva
Conceito de direito Precedéncia  dos  direitos | Precedéncia do Direito Objetivo.

subjetivos

Condicées processuais de | Processos capazes de agregar | Processos capazes de transformar
legitimidade interesses pré-politicos dialogicamente perspectivas.
Vinculo com a filosofia do | Sociedade centrada no | Sociedade centrada no Estado.
sujeito mercado

Fonte: Oliveira (2006, p. 101).
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Como se percebe, os pressupostos de cada um desses modelos normativos de
democracia ndo sdo absolutamente coincidentes, do que podem resultar incompatibilidade e
até mesmo dificuldade de equacionamento de questdes correlatas. Por exemplo, basta supor
duas pessoas conversando sobre a democracia, ¢ cada uma usando uma concepg¢ao distinta da
outra. Ainda que essas pessoas estejam de boa-fé, tais elementos podem resultar em solugdes
bastante distintas para os problemas colocados.

Os aspectos positivos e estimulantes da obra de Jurgen Habermas sdo muitos, para as
ciéncias juridicas destaque para a publicacao do livro Direito e Democracia (1997), logo apos
a queda do muro de Berlim e tendo como referéncia principal de reflexdo teorica os dilemas
da Alemanha Ocidental no pos-segunda guerra.

Certamente, o empenho em desenvolver uma perspectiva normativa sobre a
democracia ¢ um ponto positivo a ser considerado, isso €, a despeito de todas as experiéncias
negativas do século XX haver uma preocupag¢do com a justificagdo das instituigdes foi um
elemento de grande valor.*

Além da inafastabilidade da perspectiva normativa da democracia, que também ¢
compartilhada na presente pesquisa, o trabalho do filésofo alemao se notabilizou por tentar
agrupar uma proposta metodologica que considere elementos empiricos da analise social.
Trata-se de dificuldade de monta, que muitas vezes coloca o pesquisador em dificil decisao,
entre o aprofundamento teodrico, ou a analise descritiva do fendmeno social ou de determinada
institui¢do. Para o trabalho ora em desenvolvimento, destaca-se o seu conceito de
constitui¢do, a partir do qual se aproximam suas contribui¢des ao campo de pesquisa
enfocado:

Quando se entende a constitui¢do como interpretacdo e configuracdo de um sistema
de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, e bem-
vinda uma jurisdi¢do constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata
da imposi¢do do procedimento democratico e da forma deliberativa de formagao
politica da opinido e da vontade: uma tal jurisprudéncia ¢ até exigida
normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de politica deliberativa de
conotacdes excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob pressao

permanente. Ele ndo pode assumir um papel de um regente que entra no lugar de um
sucessor menor de idade. (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 347).

Assim, € possivel apresentar pesquisas que aproximaram o trabalho de Jurgen

Habermas de um debate em relagdo ao funcionamento do Poder Judiciario, no conceito da

35 Vale destacar que entre a década de 90 do século XX, e 0 ano no qual o presente trabalho é escrito, 2020/2021,
muitos fatos trouxeram fundadas dividas sobre a potencialidade do regime democratico contemporaneo
promover emancipag¢do aos seus cidaddos, garantindo seus direitos e promovendo os valores compartilhados.
Com isso, o proprio Jurgen Habermas revela preocupacdo com tendéncias extremistas que colocam em risco a
democracia. (HERMOSO, 2018).
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separagdo dos poderes, e as relagdes da sua atuagdo com a manutencdo do regime
democrético.

Nesse sentido, dois trabalhos merecem destaque sobre a sua pertinéncia em relagdo a
presente pesquisa, o primeiro € a tese de doutoramento de Claudio Ladeira de Oliveira (2006)
que apresentou como problema justamente a identificacdo das situacdes nas quais uma
posi¢do mais ativa do Poder Judicidrio se faria necessaria, € como equacionar isso com a
proposta de autocontengao também defendida por Jurgen Harbemas. Nesse sentido:

Trata-se de um modelo que recomenda uma jurisprudéncia ofensiva em casos em
que isto é necessario para promover a deliberagdo democratica ¢ uma jurisprudéncia

auto contida em casos nos quais é grande o risco de legislacdo concorrente por parte
dos tribunais — e consequente juridificagdo. (OLIVEIRA, 2006, p. 129).

Em fungdo da dificuldade de definicdo desses parametros de atuagdo adequada do
Poder Judiciario em um sistema de separacao dos poderes de recorte democratico, a proposta
apresentada aproxima Jurgen Habermas de Cass Sunstein (2009), isso €, a preven¢do a abusos
por parte do Poder Judicidrio devera ser buscada no mimalismo judicial, conforme os
elementos que serdo expostos resumidamente a seguir no presente capitulo.

Um segundo trabalho que auxilia na aproximagdo da proposta habermesiana da
presente pesquisa ¢ a obra Devido Processo Legislativo: uma justificagdo democrdtica do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo, do
pesquisador Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, com primeira edicdo no ano 2000
(OLIVEIRA, 2016). A grande contribui¢do desse trabalho ¢ um esforco para pensar a teoria
habermasiana a partir do processo legislativo, isso €, se tal procedimento da forma como
previsto na Constituigdo ¢ passivel de ser interpretado como suficiente para ensejar o agir
comunicativo, € quais 0s pressupostos necessarios a serem preenchidos.

Com isso ¢ possivel afirmar que o trabalho de Cldudio Ladeira de Oliveira (2006)
possibilita uma analise mais ampla das relagdes interinstitucionais entre o Poder Judiciario e
os demais poderes, e, por outro lado, o trabalho de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
(2016) possibilitara uma compreensdo mais adequada de quais os pressupostos normativos
podem ser operados a partir de Jurgen Habermas de modo que a andlise sobre o processo

legislativo ndo seja apenas descritiva, ou despida de fundamentacdo.>

36 A exposi¢do mais detalhada de tal contetido ocorrera no proximo capitulo, quando serdo estudadas as relagdes
entre democracia representativa, Poder Legislativo e processo legislativo.
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Ao acompanhar a classificacdo de Nimer Sultany (2012)¥, e agora com foco em um
autor que reconhece a tensdo entre constitucionalismo e democracia, mas defende a
possibilidade de sua conciliagdo, destaca-se a obra de Alexander Bickel (1986), orginalmente
publicada em 1962, sobre a dificuldade contramajoritaria, que vai pautar em larga medida
discussdes a respeito das fungdes exercidas pelo Poder Judicidrio, sua legitimidade e
caracteristicas, no sistema politico do Estado contemporaneo, de modo que se faz necessaria
uma sucinta exposicao dos seus principais argumentos, desde ja importa ressaltar que os
mesmos tém sido relativizados pela doutrina contemporanea, conforme sera apresentado no
decorrer desta pesquisa.

O trabalho de Alexander Bickel (1986) busca parametros de justificacdo para o
exercicio do controle de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, ou, melhor, por
quais motivos um poder formado por pessoas nao eleitas pode declarar a nulidade de atos
legislativos aprovados por pessoas eleitas?

Nessa senda, a identificagdo do Poder Judicidrio como receptaculo dos valores
fundantes da sociedade contemporanea se destaca, a partir do reconhecimento de que nao
apenas processos € procedimentos sdo suficientes para a justificacdo de um regime politico,
como também ndo sdo reconhecidos como suficientes argumentos majoritarios, torna-se
necessario que um poder exerca essa fungdao com prioridade (BICKEL, 1986).

Nessa perspectiva, o Poder Judicidrio ¢ apresentado com grande responsabilidade de
portar e externar os valores democraticos a partir das suas decisdes. Na esteira do
construtivismo tipico do direito costumeiro, a decisdo judicial é concebida como um momento
de reafirmacao dos seus valores fundantes, reconhecendo-se, assim, ao Poder Judiciario esta
funcdo de expressdo, manutencdo e desenvolvimento dos valores republicanos frente aos
desafios da sociedade contemporanea.

Dois aspectos merecem destaque na obra de Alexander Bickel (1986), o primeiro
referente a existéncia dos valores neutros a serem aplicados pelo Poder Judiciario, € o
segundo referente aquelas situagdes nas quais dois, ou mais valores, igualmente relevantes
para aquela sociedade, se apresentam em colisdo ou em posi¢ao de divergéncia.

Quando o Poder Judiciario precisa tomar uma decisdo parcial em situacdes nas quais o

texto constitucional nao ¢ clarividente surge a pertinéncia do debate sobre as analises politicas

37 Segundo tal classificagdo, Jurgen Habermas ¢ apresentado como negador da tensdo entre constitucionalismo e
democracia, assim, ainda que a ordem cronoldgica das obras ndo tenha sido observada, decidimos adotar a
explanacdo levando em consideragdo o posicionamento de cada autor em relacdo a tensdo citada, e as
repercussoes disso no referente as expectativas depositadas sobre o Poder Judiciario e suas competéncias no
ambito da separagdo dos poderes.
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a respeito deste poder, a saber, seja em nome da técnica juridica, em nome da Filosofia, ou da
Republica, ou do Povo, uma decisdo desta natureza impactard positivamente, ou
negativamente, interesses politicos que estdo presentes em uma concepgao plural de sociedade
democratica. Neste ponto, a proposta de Alexander Bickel (1986) ¢ pela deferéncia do Poder
Judiciario em relagdo ao processo decisorio em relagdo aos demais poderes.

A referéncia ¢é explicativa da possibilidade de localizagdo de Alexander Bickel (1986)
como um autor que justifica a existéncia do judicial review como elemento central na
qualificagdo do regime democratico contemporaneo, todavia, a sua posi¢ao ¢ de maior
deferéncia do Poder Judiciario em relagdo as suas esferas de atuagao.

Na senda argumentativa ja recorrente no constitucionalismo norte-americano
(THAYER, 1983), o autor indica que o exercicio do controle de constitucionalidade sofre de
um déficit de justificacdo no modelo norte-americano e que esta dificuldade enseja um
exercicio contido, autorreferente, em relagdo aos demais poderes.

Justamente na busca por esse equilibrio, as propostas de Alexander Bickel (1986)
envolvem as virtudes passivas resultando em deferéncia judicial, de modo que o seu exercicio
ndo seja uma imposicao da deliberacdo desse poder em relacdo aos demais e a sociedade. A
virtude passiva do Poder Judicidrio, portanto, encontra-se pautada em pardmetros de
cometimento e moderacao.

Esse delineamento passa na concep¢ao do autor pelo reconhecimento de parametros
para o exercicio dos limites da jurisdi¢do constitucional, que mesmo ndo sendo os mesmos
sempre claros, podem ser reconhecidos a partir de técnicas tais como a doutrina de ndo
intervencdo em questoes politicas, o reconhecimento da regra no stanting, isso ¢, quando a
demanda ndo apresenta fundamento constitucional que justifique a adjudicagdo constitucional
a mesma nao deve ser apreciada (BICKEL, 1986).

Em justica a obra do autor, ¢ importante se evitar uma analise simplista, segundo John
Hard Ely (2016), os esforcos desenvolvidos por Alexander Bickel na busca por uma
fundamentagdo adequada para o direito o levaram a uma verdadeira odisseia intelectual.

A razao? Os valores neutros? A tradicdo? Quais devem ser as fontes adequadas de
justificacdo do Direito? Como se ndo bastasse tal pluralidade, muitas vezes o autor foi
incompreendido porque reconhecia a necessidade de que pessoalmente os juizes possuissem
seus valores morais, ainda que defendesse a necessidade de neutralidade do Poder Judiciario.

Assim, em que pese o argumento da dificuldade contramajoritdria, ainda seja
recorrente até os dias atuais, € pertinente apresentar outras perspectivas que tiveram como

resultado a relativizagdo dos postulados apresentados por Alexander Bickel, no
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desenvolvimento de pontos de fragilidade da sua proposta que muitas vezes o proprio autor
reconheceu.

Nesse contexto do final da década de 60, a produgdo norte-americana era bastante
fértil, e mesmo antes da publicagdo de The least dangerous branch, em 1962 (BICKEL,
1986), ¢ relevante ressaltar a publicagdo de Robert Dahl que apresenta uma outra perspectiva
da analise sobre as fun¢des das Cortes Supremas nos regimes politicos.

A publicagdo de Decision-making in a democracy: The Supreme Court as national
policy maker, publicada orginalmente em 1957, Robert Dahl (2017) retoma a tradigao dos
realistas para analise das institui¢des e abre um fértil debate sobre a relagdo do Poder
Judiciario e os demais poderes da Republica a partir do bindmio poderes majoritarios e
poderes contramajoritarios.

A proposta de Robert Dahl (2017) dialoga com seu campo de atuacdo, a Ciéncia
Politica, ¢ também com a tradicdo de analise realista das instituicdes juridicas e politicas,
marcantes na producgdo cientifica norte-americana, destacadamente, a partir da década de 30
do século XX.

O artigo com amplo impacto na forma de se analisar o papel das Cortes Supremas nos
sistemas politicos tem como pressuposto o reconhecimento de que nao se trata apenas de um
orgdo de natureza burocratica, ou exclusivamente juridico em sentido dogmatico do termo.
Esse ponto marca uma mudanga de perspectiva que altera o senso comum compartilhado a
respeito das Cortes Supremas nos sistemas politicos contemporaneos, qual seja, o
reconhecimento de que se trata de uma institui¢do que integra o sistema politico, e que, além
disso, a sua atuagao também tem impacto no funcionamento desse sistema em analise.

Segundo Dahl (2017), o reconhecimento da Suprema Corte como integrante e
participe do sistema politico decorre da sua condigdo de o6rgdo decisor sobre questdes
politicas. Tal caracterizagdo deriva dos seguintes elementos das decisdes judiciais:

(a) as alternativas que sdo consideradas "abertas"; (b) as consequéncias que
provavelmente advirdo da escolha de uma determinada alternativa; (c) o nivel de
probabilidade de que essas consequéncias realmente ocorrerdo; e (d) o valor relativo
das diferentes alternativas, que isto ¢, uma ordenagdo das alternativas da mais
preferivel para a menos preferivel, dadas as consequéncias esperadas e a

probabilidade esperada das consequéncias realmente ocorrerem.(DAHL, 2017, p.
564, tradugio nossa).*®

38 “(a) the alternatives that are thought to be "open"; (b) the consequences that will probably ensue from

choosing a given alternative; (c) the level of probability that these consequences will actually ensue; and (d) the
relative value of the different alternatives, that that is, an ordering of the alternatives from most preferable to
least preferable, given the expected consequences and the expected probability of the consequences actually
occurring”. (DAHL, 2017, p. 564).
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Indicar o Poder Judiciario como 6rgdo integrante e participe do sistema politico nao
era uma novidade da época, pois tal identificag@o ja era compartilhada por um grande nimero
de analistas, e muito menos poderia ser considerado uma novidade nos dias atuais, ainda que
uma parte substantiva da producdo cientifica e dos discursos juridicos diminuam essa
perspectiva.

Dois elementos merecem ser destacados nos pressupostos apresentados pelo autor
como justificadores da condicdo do Poder Judiciario como integrante e participe do sistema
politico. No primeiro, mais conhecido pela Teoria do Direito, a dificuldade de defini¢ao de
interpretagdo em situagdes nas quais cldusulas abertas ndo sejam claras em relagdo ao seu
conteudo e, outro elemento, ndo menos importante, diz respeito as consequéncias das decisoes
das Supremas Cortes em relacdo aos principais atores politicos envolvidos.

Interessante observar que mesmo sem adentrar ao campo do consequencialismo, o
deferimento ou indeferimento de um pedido no Poder Judicidrio pode premiar ou frustrar as
expectativas dos atores que foram responsaveis pelo seu acionamento. Esses argumentos
problematizam a caracterizagdo sobre a dificuldade contramajoritaria da sua decisao.

A partir da discussdo sobre as relagdes entre o Poder Judiciario e os demais poderes da
Republica, Robert Dahl (2017) aponta ndo apenas a inadequagdo a respeito do argumento da
dificuldade contramajoritaria, como também desenvolve a hipdtese analitica que esse poder
tende a convergir com os demais poderes majoritarios, sobretudo, em consideragdo da
passagem do tempo e os processos de indica¢do do Poder Executivo para a composicao das
Supremas Cortes.

Segundo o proprio, a indicagdo de que o Poder Judicidrio € um poder contramajoritario
desconsidera processos de selecio dos membros da Suprema Corte, pois tanto nos Estados
Unidos, como no Brasil, e em inimeros paises do mundo, esse processo passa pela indicagao
do titular da Presidéncia da Republica, sabatina pelo Senado Federal e nomeagao pelo titular
da Presidéncia da Republica, do que resultaria o reconhecimento patente da necessidade de
aprovacao de 6rgaos majoritarios do Poder Executivo e do Poder Legislativo para se ocupar
uma cadeira na Suprema Corte, como também a construg¢do, sempre passivel de pesquisa, a
respeito das influéncias desse processo de escolha no contetido das decisdes dos futuros
ministros (DAHL, 2017).

O autor apresenta dados que indicam a meédia de ministros que sdo indicados por
mandatos de Presidentes da Republica, em caso de reeleicio, a média sobe de forma
significativa, ora, a tendéncia ¢ o Chefe do Poder Executivo selecionar pessoas advindas de

grupos que compartilham, ainda que genericamente, dos seus principais pontos de vista a
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respeito da organizacdo da sociedade, pois seria muito estranho a indicagdo recair sobre
alguém que a priori faria oposi¢ao ao Poder Executivo (DAHL, 2017).

Isso ndo significa, em absoluto, que o autor indique como simples a compreensao da
relacdo indicada entre Poder Judiciario e os demais poderes da Republica, a denominada
Regra da Corte, isso €, as varidveis que serdo relevantes para a compreensdo sobre a sua
atuacdo sobre o sistema politico, € um campo de pesquisa que sera desdobrado em centenas
de outros campos, alguns de vieses mais comportamentalistas e outros de vieses
institucionalistas.

Na perspectiva que importa para a presente pesquisa, o que interessa ¢ a relagdo do
Poder Judiciario no ambito da separacdo dos poderes, em contextos historicamente recortados,
com vistas a identificar como a analise empirica pode elucidar de que modo as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em relacdo a processos legislativo em tramite no Congresso
Nacional possibilitam analisar essas questdes apontadas pela Teoria Constitucional em um
recorte historicamente dado.

Nesse sentido, € acompanhando Nimer Sultany (2012) ¢ possivel usar como critério de
disposi¢do dos autores a forma como cada um se posiciona em relagdao as fungdes exercidas
pelo Poder Judiciario em um modelo institucional de separagdo dos poderes, se Alexander
Bickel (1986) aposta nas virtudes passivas como critério de equilibro e prevencao nas relagdes
entre os poderes, destacam-se mais trés autores que apontaram a expectativa de um exercicio
dessas competéncias pelo Poder Judiciario que causassem equilibrio institucional e
aperfeicoamento democratico, John Hart Ely (2016), Cass Sunstein (2007) e Frank L.
Michelman (1999). Posteriormente, a pesquisa terd foco em autores com perspectivas que
reconhecem como expansivo o papel exercido pelo Poder Judiciario nas democracias
contemporaneas, destacadamente, Alec Stone Sweet (2002), Martin Shapiro (2008), entre
outros.

O trabalho de John Hart Ely (2016) ¢ desenvolvido em uma perspectiva cautelosa em
relacdo as possibilidades de atuagdo e interferéncia do Poder Judiciario no exercicio das
competéncias dos demais poderes da Republica.

A sua principal obra Democracy and distrust: a theory of judicial review teve a
primeira edi¢do publicada em 1980 pela Harvard University Press, considerando a pergunta
sobre a legitimidade e fungdes do controle de constitucionalidade nas democracias
contemporaneas, o autor pode ser localizado como justificador da sua necessidade, mas

cauteloso em relagdo aos seus limites.
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Justamente por isso ¢ que se torna possivel apontar uma linha de continuidade entre o
trabalho de Alexander Bickel (1986) e a proposta de John Hart Ely (2016), com as seguintes
diferencas. Esse ultimo reconhece de forma mais clara as relagdes entre o Poder Judiciario e o
sistema politico majoritario. A saber, ao invés de apontar o Poder Judicidrio como 6rgao
independente do sistema politico e comprometido exclusivamente com a melhor interpretagao
da Constitui¢cdo, o autor indica que as decisdes judiciais, ndo apenas interpretam, mas também
criam o direito e por isso impactam o funcionamento do regime democratico como um todo.

Nesse aspecto, o autor faz uma diferenciagao importante entre decisdes judiciais sobre
a legislagdo infraconstitucional e aquelas decisdes que envolvem temas propriamente
constitucionais, isso porque na primeira modalidade o Poder Legislativo tem a possibilidade
de alteracdao ou anulacao da propria lei ordinaria, por outro lado em matéria exclusivamente
constitucionais a denominada dificuldade contramajoritaria encontrar-se-ia mais latente (ELY,
2016).

John Hart Ely (2016) se depara, e desenvolve com competéncia, com a dificil questao:
se existem justificativas plausiveis e pardmetros para o reconhecimento da pertinéncia do
Jjudicial review nas democracias contemporaneas?

O autor vai procurar sua resposta no conceito de devido processo legal, que ¢é central
para a pesquisa aqui apresentada, do que vai resultar a sua classificagdo como um adepto do
procedimentalismo democratico.

Isso porque o argumento de violagdo ao devido processo ¢ uma justificativa
recorrentemente utilizada pelo Poder Judicidrio para decisdes que resultam na invalidacdo de
atos legislativos.

Sobre o conceito de devido processo legal, ndo se pode descuidar da mudanca
semantica que o mesmo sofreu a partir da sua divisdao entre devido processo legal formal e
devido processo legal material. Tal desenvolvimento ocorreu marcadamente na primeira
metade do século XX e ndo sem coincidéncia, acredita-se que tal mudanga ocorreu no
contexto de transformag¢do do Estado Liberal classico para o Estado de Bem-Estar Social, com
todos os elementos que isso implica e ja apresentados no primeiro capitulo (ELY, 2016).

Assim, a regra de restricdo da declaragdo de nulidade pelo Poder Judicidrio dos atos do
Poder Legislativo apenas se justificaria quando a situacdo for de inconstitucionalidade

flagrante.’* Ela encontrara na clausula do devido processo legal substantivo um respaldo para

39 Sobre pardmetros restritivos de atua¢do do Poder Judicidrio, sempre é importante o destaque a denominada
doutrina Thayer, cujo artigo de 1893, exerceu forte influéncia em uma perspectiva restritiva do exercicio do
controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio nos Estados Unidos da América. (THAYER, 1893).
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intervengdes em situagdes nas quais a necessidade do exercicio do controle de
constitucionalidade ndo estava tdo clara.

Ely (2016) apresenta varios casos emblematicos da Suprema Corte norte-americana
nos quais a cldusula do devido processo foi utilizada com uma fungdo relevante na
justificacdo da decisdo, mesmo aquelas anteriores as grandes mudancas do século XX, como
s30 os casos Wynehamer vs People — Sobre a Lei Seca (1856) e o caso Dred Scott vs Sandford
(1856), como também casos com tematicas bastante contemporaneas como foi o Lochner vs
New York (1905) e o caso Roe vs Wade (1973).

Nesse ponto, o conceito de devido processo legal possui tanta densidade que o mesmo
pode ser usado para a invalidacdo do resultado de uma discussdo no ambito do Poder
Legislativo, sob alegacdo de violacdo do devido processo legal formal, quando a violacdo se
apresente mais clara. A situacdo apresenta maior complexidade em argumentos de violagdo ao
devido processo material, visto que comumente a Corte depara-se com situagdes nao
claramente previstas na Constituicdo Federal. Uma terceira hipdtese pode ocorrer por uma
interpretacdo mais rigorosa dos procedimentos legislativos por parte do Poder Judiciario,
nesse caso também sobraria espaco para o discernimento do Judiciario: “(...) para saber qual o
processo devido, a Corte teria de abordar questdes para as quais a Constituicdo ndo fornece
respostas”. (ELY, 2016, p. 27)

Com essas observagdes, John Hart Ely (2016) visa apontar que a defesa do
interpretacionismo ndo encontrard todas as respostas que procura, pois essas criagdes
jurisprudenciais entre o devido processo legal formal e material, mais a abertura dos
ordenamentos juridicos contemporaneos as clausulas abertas, dificultam a desconsideragao
dos espacos com alternativas para a decisdo judicial.

Se a inflexdo no conceito de devido processo legal da primeira metade do século XX
indicou aberturas para maior atuacdo do Poder Judiciario no sistema politico, a segunda
metade desse século vai criar institutos e conceitos com muito maior potencial de intervengao
do Poder Judiciario nos demais poderes.

Resumidamente, a posicdo de Ely (2016) ¢ que a formula do judicial review esta
dando certo no decorrer dos ultimos dois séculos, e isso indicaria que a visdao de Alexander
Bickel foi por demais diminutiva do potencial do Poder Judiciario, como também que os
realistas erram ao supor que esse poder poderia ser destruido por decisdes dos outros poderes,
ou se essa fosse a vontade da maioria da sociedade.

O argumento apresentado pode ser identificado como historicista, isso €, no decorrer

do tempo, a Suprema Corte ndo se demonstrou tdo fragil como se supunha, e o seu poder de
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influéncia sobre o sistema politico pode ser considerado marcante, nem mesmo que isso seja
restrito a uma extensao dos efeitos no tempo de determinado ato legislativo, ou executivo, que
eventualmente vier a ser anulado.

Assim, retaliagdes advindas dos outros poderes, court packing (alteragdo do niimero
de ministros), reformas legislativas com vistas a esvaziar o conteudo de determinada decisao
da Suprema Corte, retaliagdes politicas advindas do debate publico, tudo isso ndo tem sido
suficiente para a diminuicdo da sua importancia, pelo contrario, esse modelo continua
existindo, inclusive, com aumento inquestionavel da importancia das Supremas Cortes no
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial (ELY, 2016).

Em quais pontos e matérias, portanto, Ely (2016) reconhece a possibilidade de
intervengdo justificada pelo Poder Judicidrio no funcionamento do Poder Legislativo? E a
resposta a essa pergunta delineia com clareza a dimensdo do seu procedimentalismo, como
também a sua abertura teoérica para o debate democratico contemporaneo.* Segundo John
Hardt Ely (2016, p. 156) a garantia das regras de participagdo do cidaddo no processo
eleitoral, como também a representagdo adequada dos direitos das minorias, e temas
correlatos, justificariam a interven¢do do Poder Judiciario no Poder Legislativo, por exemplo:
“(...) o controle de constitucionalidade deve ocupar-se basicamente de eliminar as obstrugdes
ao processo democratico, € a negacdo do voto parece ser a mais representativa das
obstrugoes”.

Se o autor reconhece as justificativas de garantia da adequada participagdo no sistema
eleitoral, direito a igual protecdo, e garantia dos direitos de minoria, como plausiveis para a
legitimar a intervencao do Poder Judiciario no Poder Legislativo, 0 mesmo também indica
que de modo tais tematicas sdo flexiveis a movimentos expansivos de interferéncia de um
poder da Reptblica no outro, a comecar pelas interpretacdes ja& mencionadas do devido
processo legal, que da sua configuragdo formal para material podem embasar decisdes
judiciais bem mais expansivas do que inicialmente se poderia supor, sobretudo, pela
dificuldade hermenéutica do que seja a expressdo devido processo legal material (ELY,
2016).

Como se pode observar, em que pese a proposta de Ely (2016) seja de viés

procedimentalista, ndo lhe escapa uma interpretacdo a partir dos aportes do processo

40 Vale lembrar que nos EUA a competéncia legislativa em matéria eleitoral é amplamente descentralizada, de
modo que essas questdes remetem a debates sobre a separacdo dos poderes, mas também a temas caros so
federalismo.
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legislativo que pode sim ser reconhecida como expansiva e até mesmo interventiva no Poder
Legislativo, ainda que a argumentacao e as justificativas sejam de vieses processuais.

E importante indicar que a propria defini¢do pelo Poder Judiciario de questdes que sdo
do ambito da politica, como representagao, adequacao ao direito a igual protecdo, e questdes
dessa ordem inegavelmente ensejam a andalises substantivas do Poder Judicidrio, sobre como o
Poder Legislativo deve atuar para representar adequadamente seus eleitores.

Tal configuragado eleva a complexidade da dificuldade contramajoritaria a outra escala,
qual seja, um poder definir sobre como o outro poder deve exercer suas competéncias
republicanas. Nesse ponto, as relacdes entre o respeito as decisdes majoritarias do Poder
Legislativo e a necessidade de imposicdo de eventuais limites ao processo legislativo pelo
Poder Judiciario ganham também em complexidade, visto que impede descrigdes
peremptodrias sobre tais comportamentos institucionais pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal e impossibilita desconsiderar que ¢ competéncia propria do Poder Judiciario definir
parametros para o funcionamento do Estado de Direito, como também do Poder Legislativo,
mas ambos, por circunstancias da politica podem se aproximar e convergir com mitigacdes
em relagdo a estes limites constitucionais.

John Hardt Ely (2016) enfatiza que a produgdo de leis pode se apresentar como uma
competéncia prioritaria para o Poder Legislativo no ambito do Direito Positivo, sobretudo, em
modelos como o caso da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, na qual foi inserido uma
regulacdo detalhada do processo legislativo. Todavia, indica o autor, no funcionamento
cotidiano do Poder Legislativo, muitas vezes, o ato de producdo de leis pode ser
secundarizado por varios motivos, seja pelo especializado conhecimento que precisa ser
instrumentalizado a depender do tema do processo legislativo, ficando essa discussdo restrita
a alguns assessores parlamentares, ou mesmo pelo seu contetdo politicamente delicado,
muitos representantes politicos preferem se dedicar aos contatos com sua base eleitoral,
formagdo de coalisdo junto aos demais representantes em detrimento de uma participagao
mais ativa do processo legislativo, ou até mesmo se abster do debate para ndo se comprometer
politicamente. Com isso, o Poder Judiciario pode ser acionado para tomar decisdes que em
perspectiva estritamente institucional estariam mais proximas do Poder Legislativo.

Conforme sera exposto, a posi¢do de John Hart Ely (2016) ¢ contributiva para o
presente trabalho por trés razdes bastante claras, a primeira em relagdo a uma concepgdo
cuidadosa e restritiva sobre a atuacdo do Poder Judicidrio nas democracias contemporaneas, a
segunda referente a centralidade que o autor reconhece do conceito de devido processo legal

para analises das relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo e, por fim, a terceira
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em relagdo a identificacdo da técnica juridica de tomada de decisdo como um instrumental
especifico de andlise, e ndo apenas uma fantasia ou embuste utilizado pelos juristas como
camuflar os verdadeiros interesses contidos em uma decisao judicial.*!

Outro autor que também pode ser considerado como reconciliador das relagdes entre
democracia e o judicial review ¢ Cass Sunstein (2007), que serd responsavel pela difusdo do
conceito de minimalismo judicial, como requisito para se prevenir e evitar invasdes indevidas
de um poder da Republica em outro.

Segundo Claudio Ladeira de Oliveira (2006), a proposta de Cass Sunstein se encontra
fundada em duas bases que lhe servem de suporte para a defesa de uma posig¢ao de deferéncia
por parte do Poder Judiciario nas suas relacdes com os demais poderes, o minimalismo formal
e o minimalismo substancial.*?

A obra de Cass Sunstein (2007) ¢ marcada por esse debate contemporaneo ao século
XXI, que diz respeito a existéncia ou ndo de (im)parcialidade do Direito e da Constituicao
frente a uma sociedade com elevados niveis de pluralismo e desigualdade material. Na sua
proposta de minismalismo judicial, destaca-se a identificagdo de que no desenho
constitucional estabelecido ndo cabe ao Poder Judiciario avangar na solugdo das questdes de
alta complexidade que estdo colocadas frente a Sociedade e ao Estado.

A sua proposta ¢ estabelecer uma conexdo entre as circunstancias da justi¢a, na qual o
Poder Judiciario se apresenta como responsavel pela apresentacdo de justificacdes
consentaneas aos postulados republicanos, mas desde que isso seja equacionado com as
circunstancias da politica, quando se reconhece que instituigdes com processos deliberativos
majoritarios devem ter preponderancia para decisdes de alta complexidade.

Interessante observar que nessa formulacao, o reconhecimento dos limites da razao ¢
direcionado tanto em relacdo ao Poder Judiciario, como também em relacdo ao Poder
Legislativo, visto que os consensos dos quais resultam a aprovacdo de leis comumente

envolvem casos com significativa generalidade para serem majoritarios.

41 Conforme sera apresentado, essa posigdo sobre a técnica juridica também é compartilhada por Martin Shapiro.
Trata-se de uma interpretagdo que reconhece a linguagem juridica como algo especifico e ndo apenas uma forma
de desvio dos reais interesses dos decisores. Sobre o trabalho de Martin Shapiro e a sua proposta de
jurisprudéncia politica ver (SHAPIRO, 1964; SHAPIRO, 1984; SHAPIRO; 2010; INATOMI, 2020).

42 «“Q primeiro refere-se principalmente as peculiaridades institucionais do poder judiciario € consiste numa série
de recomendagdes — de carater “formal” — aos juristas para que evitem utilizar argumentos filosoficamente
profundos e controversos ao formular e fundamentar decisdes judiciais concretas. E “formal” no sentido de que a
principio é compativel com diversos pontos de vista morais, politicos ou filoséficos apenas cuidando do nivel de
abstracdo da argumentagdo efetivamente utilizada para suportar a decisdo judicial. J& o segundo se refere ao
conteudo especifico que o minimalismo deve promover nas decisdes: as “pré-condi¢cdes para o bom
funcionamento de uma democracia constitucional”. (OLIVEIRA, 2006, p. 270).
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Em seu argumento ¢ possivel se alcangar consensos sem elementos substantivos
robustos, e sem formulagdes tedricas rebuscadas, e que tal caracteristica ¢ parte do regime
democratico, visto que decisdes substantivas apresentam maior dificuldade para a
convergéncia entre as partes. E isso ndo ¢ um problema dos regimes democraticos, mas sim
um elemento que facilita o seu exercicio.

A principal consequéncia dessa posi¢do para o presente trabalho ¢ o exercicio das
competéncias pelo Poder Judiciario de modo a ndo invadir a esfera do debate publico, como
também nas casas legislativas. Tal perspectiva ¢ denominada por Cass Sunstein (2007) como
acordos teoricamente incompletos, dos quais devem resultar caracteristicas de autorrestri¢ao
por parte dos membros do Poder Judiciario em seu processo de tomada de decisdo.

O conceito de minimalismo judicial, portanto, esta relacionado & uma tentativa de
conciliar o exercicio do judicial review em uma democracia contemporanea. Para tanto, as
funcdes exercidas pelo Poder Judicidrio precisam ser deferentes ao desenho constitucional que
enseja aos demais poderes, uma maior carga de representatividade politica e grande
responsabilidade na tentativa de formulagdo de consensos junto a sociedade.

Ao considerar uma perspectiva restritiva das funcdes exercidas pelo Poder Judiciario ¢
possivel delinear ndo apenas um modelo de separacdo dos poderes, mas também um modelo
de democracia a partir da proposta de Sunstein (2007), na qual ndo apenas a participagao do
Poder Judiciario ¢ minima, mas também os contetidos definidos por esse regime em relacao
aos seus cidaddos também siao minimos. Conforme o autor defende, trata-se de um bom
comego para se definir a democracia, do que resulta a sua compreensao como um regime em
construgdo, € ndo acabado, muito menos definido e garantido por um conjunto de membros
nao eleitos.

Importa destacar que a defesa do minimalismo judicial, como o nome indica, ndo ¢
avessa a decisOes substantivas, pois elas podem ser necessarias na organiza¢do de uma
sociedade democratica. A delimitacdo aqui € institucional, o minimalismo se refere aos juizes,
em larga medida, porque os mesmos nao possuem uma formagao tao ampla a ponto que possa
opinar com qualidade sobre todas as questdes que lhes sdo colocadas, mas também pela
problematica auséncia de legitimidade eleitoral dos seus membros.

Assim, as decisoes judiciais devem conter aportes tedricos e, sobre questoes da moral,
apenas e exclusivamente no necessario para a sua justificacdo e reconhecimento como
devidamente motivada, evitando-se qualquer outro tipo de elabora¢do que transponha essa

necessidade.
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Em defesa da perspectiva minimalista e dos acordos teoricamente incompletos
referentes ao exercicio das competéncias pelo Poder Judicidrio para as sociedades
democraticas, Claudio Ladeira de Oliveira (2006, p. 283) apresenta os trés argumentos:

Principalmente na esfera politica a presenga de pontos de vista divergentes confere
vitalidade a deliberagdo, chama a atengdo para problemas de interesse comum, ou
mesmo alteram a conjuntura mesma dos “interesses comuns”.(...) segundo lugar,
afirmar que os tribunais, sempre que possivel, ndo devem fornecer uma decisdo
ultima em casos dificeis onde existe forte divergéncia politica e moral, acarreta
justamente a manutencdo das divergéncias politicas e a possibilidade de que sejam
decididas nos foruns adequados. (...) Em terceiro lugar, a modéstia recomendada ndo
implica cegueira face ao arbitrio, pois quando ¢ o processo de deliberacdo politica

que estd em jogo, quando a ndo intervencdo judicial pode resultar na destruicdo do
processo politico democratico.

Como se percebe, a proposta ¢ ndo ter o Poder Judiciario como um elemento de
supressao do debate publico, ou seus membros como oraculos da verdade e responsaveis
exclusivos pela fundamentagdo da Republica. Nem mesmo ter o conflito politico como uma
caracteristica negativa do regime democratico. Com isso, os autores citados buscam
equacionar um meio termo entre a garantia, marcadamente procedimental, do regime
democratico e a possibilidade de participag¢ao e discussdo por parte de um numero cada vez
maior de participes.

A questdo que, no entanto, persiste, ¢ a delimitagdo do que se compreende por minimo
de atuagdo necessaria. Isso, porque em larga medida, as decisdes judiciais com vieses
expansionistas, em regra, contém argumentos de justificacdo do seu conteudo mais amplo. a
saber, dificilmente, ou nunca, um magistrado expressa uma decisdo de vi€s expansionista, ou
ativista, e justifica isso como um ato de manifestacdo do seu poder pessoal. Em larga medida,
decisdes expansionistas sdo tomadas a partir de justificativas apresentadas como suficientes
para tais contetdo.

Em funcao disso que no presente trabalho, conforme serd exposto, defende-se que os
métodos de pesquisa para andlise do Poder Judicidrio devem conter uma perspectiva de
desempenho, e de suas caracteristicas, pois argumentos normativos muitas vezes sao
considerados mesmo em decisdes ativistas e expansionistas, € 1sso ndo ¢ um empecilho para a
sua manifestacao.

No desenvolvimento desse debate na Teoria Constitucional contemporanea,
envolvendo as relagdes entre democracia, constitucionalismo e separacdo dos poderes,
destaca-se uma obra que possui um papel relevante no esfor¢co de equacionamento da

dificuldade contramajoritaria em um modelo democratico, trata-se do trabalho de Frank I.
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Michelman, Brennan and Democracy (1999), que a partir da andlise da trajetéria do Justice
William Brennan desenvolveu inegével contribuigao.

Se John Hardt Ely (2016) e Cass Sunstein (2007) s3o apresentados como
reconciliadores por Nimer Sulthany (2012), isto ¢, como autores que reconhecem a
dificuldade contramajoritaria do Poder Judiciario tomar decisdes com membros ndo eleitos
que invalidem decisdes de membros eleitos pelo Poder Legislativo, Frank Michelman (1999)
¢ apresentado como um autor com uma certa duplicidade de posicionamento®, pois tanto
considera possivel a conciliagdo entre esses elementos, o que o classificaria como um
conciliador, como também aponta a sua irreconciabilidade da relacdo entre democracia e
constitucionalismo, mas aprova a sua manutengao, ainda que tensionada.

Nesse ponto, uma questdo central a partir da qual o mesmo vai desenvolver suas
reflexdes sobre as fungdes do Poder Judiciario em um modelo democratico de separacao dos
poderes diz respeito ao denominado paradoxo da democracia:

Como vocé poderia fazer com que a democracia decidisse a questdo sobre o que a
democracia significa ou exige em primeiro lugar? Para julgar que se tratava de fato
de um procedimento democratico ao qual vocé estava submetendo a questdo dos
requisitos da democracia, vocé teria que saber a resposta a questdo que estava

submetendo antes de submeté-la. E absolutamente impossivel nomear a democracia
para decidir o que é democracia. (MICHELMAN, 1999, p. 34).4

Ao considerar que o contexto de debate mais amplo do presente trabalho envolve as
relacdes entre as instituicdes em andlise, Poder Judiciario e Poder Legislativo, a partir de uma
discussdo sobre questdes de fundo das teorias democraticas, faz-se pertinente uma
diferenciagdo apresentada por Frank I. Michelman (1999) entre democracia como direito (por
exemplo, 0 modelo dworkiano) e democracia como procedimento (por exemplo, o modelo de
John Hardt Ely).

Tal diferenciagdo possui desdobramentos nas expectativas tedricas geradas sobre
como cada um dos poderes vai se relacionar no sistema da separacdo dos poderes, assim,
conforme temos indicado, modelos de democracia com vieses substancialistas apresentam o
Poder Judiciario como poder protagonista, ou proeminente, em relagdo aos demais poderes,

no que diz respeito as questdes de fundo do regime democratico, ao passo que modelos

43 Pensamos que as posi¢des apresentadas por Frank Michelman revelam sinceridade intelectual em uma
reflexdo que lida com os impasses do seu tempo, pois na sua analise da carreira e principais decisdes proferidas
pelo Chief William Brenann muitas vezes essa pluralidade de posicionamentos também se fizera presentes.

4 How could you possibly — how could you conceivably — contrive to have democracy decide the question of
what demracy means or requires in the firt place? In order to judge that it was indeed a democratic procedure to
which you were submitting the question of democracy’s requirements, you would have to knhow the answer to
the question you were submitting before you submitted it. It absolutely it not posible to appoint democracy to
decide what democracy is. (MICHELMAN, 1999, p. 34).
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procedimentalistas defendem um desenho e atua¢do do Poder Judicidrio mais deferente em
relacdo aos demais poderes da Republica.

A partir da analise dos julgamentos do Justice William Brennan, o autor apresenta as
dificuldades de composi¢ao de uma relacdo adequada entre os muitos valores componentes de
um regime democrdtico, e qual a participagdo do Poder Judicidrio nesse contexto
(MICHELMAN, 1999).

Como um liberal, Brennan reconhecia o individuo como uma referéncia do processo
de tomada de decisdo, mas nao ignorava a relevancia do reconhecimento das questdes
inerentes as democracias contemporaneas, tais como os valores comunitarios, a pluralidade de
concepgoes de vida, as dividas razodveis sobre questdes morais, esse ¢ um grande esfor¢o de
formulagdo sobre qual o papel do Poder Judiciario em um quadro de tamanha complexidade
(MICHELMAN, 1999).

O primeiro aspecto, que também esta presente na perspectiva de Alexander Bickel, ¢
de que modo os membros do Poder Judicidrio vao discernir suas preferéncias pessoais e
interesses do funcionamento adequado desse poder no sistema politico.

Tal posicdo rendeu inumeros votos dissidentes ao Justice Willian Brennan que
percebia nas questdes que chegavam a Suprema Corte a dificuldade de relacionar a liberdade
individual com as conquistas sociais tipicas do século XX (MICHELMAN, 1999).

A dificuldade estd na definicdo de quais os valores e principios devem ser
reconhecidos como fundantes do regime politico democrético, se eles sdo necessarios, € qual
o poder da Republica sera responsavel pela sua enunciagao.

Se os substancialistas se apresentam convictos das suas respostas, € necessario indicar
que o procedimentalismo ainda encontrara uma subdivisao entre o reconhecimento de alguns
valores minimos a serem definidos*, e a auséncia de qualquer valor nos regimes
democréticos, que se restringiria apenas aos procedimentos.

Como se percebera na dificuldade de definigdo entre os pardmetros da razdo, da
tradicdo e da moral, para fundar a democracia, os votos do Justice Brennan e sua proposta de
teoria politica pode ser classificada também como deferente em relagdo aos demais poderes, a
regra, nesse caso, ¢ supor que o demais poderes observardo no exercicio das suas
competéncias os ditames constitucionais (MICHELMAN, 1999).

Interessante observar que, nessa perspectiva, a proposta de analise interrelacional de

Jeb Barnes supramencionada converge com os postulados apresentados pelo autor acima, qual

45 O presente trabalho aproxima-se de uma perspectiva procedimental da democracia que reconhece a pertinéncia
do compartilhamento de um conjunto minimo de valores pela comunidade.
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seja, no debate sobre o cumprimento dos ditames constitucionais ndo se deve focar
exclusivamente no Poder Judicidrio, muito menos, depositar sobre ele todas as expectativas de
garantia do regime, muito mais importa ¢ analisar o quanto as demais institui¢des € os
principais atores envolvidos incorporam em seu exercicio os postulados constitucionais.

Além disso, no seu trabalho, retoma-se a perspectiva de Alexander Bickel (1986)
sobre a necessidade de prudéncia por parte das Cortes no exercicio do judicial review de
modo a ndo abusar da dificuldade contramajoritaria nas democracias contemporaneas.

No presente capitulo foram apresentados importantes tedricos que contribuiram para o
debate sobre as fun¢des do Poder Judicidrio nas sociedades contemporaneas. Assim, foram
apresentados autores que negam uma relagdo tensionada entre constitucionalismo e
democracia (Ronald Dowrkin), autores que reconhecem esse tensionamento, mas acreditam
na possibilidade de sua conciliagdo (Alexander Bickel, John Hart Ely e Cass Sunstein) e
autores que identificam a tensdo mencionada, mas apontam uma irreconciabilidade entre as
mesmas (Frank Michelman).4

Em que pese as muitas diferencas de equacionamento das principais questdes que sao
correlatas ao presente trabalho, eles possuem em comum dois pontos que também sao
importantes: o primeiro referente a defesa de posi¢des de autorrestricdo do Poder Judiciario,
por considerarem que tal defesa ¢ mais compativel ao modelo democratico contemporaneo, e
o segundo referente ao reconhecimento que mesmo perspectivas procedimentalistas, que
foram compartilhadas aqui, contém de forma explicita ou ndo fundamentos normativos.

No proximo topico serdo estudados conceitos que sdo opostos a auto deferéncia do
Poder Judiciario, e de que modo a agenda de pesquisa no Brasil posterior a 1988 tem

desenvolvido esses temas.

2.2 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Nesse topico serdao apresentados conceitos que permeiam discussdes e andlises sobre o
Poder Judicidrio, mas que se encontram em diregdes distintas aquelas perspectivas dispostas

anteriormente, a saber, se no topico anterior o debate tedrico se encontrava centrado na

4 Em se tratando de uma classificagdo de viés pedagdgico, acontece de um mesmo autor constar em mais de
uma coluna, por exemplo Frank Michelman e Mark Tushnet, particularmente sobre esse ultimo, ndo houve uma
explanacdo mais especifica da sua obra, em que pese seu inegavel valor, porque ndo consideramos que a mesma
esteja diretamente relacionada com o objeto da pesquisa. Outra observagdo se faz necessaria sobre a
classificagdo usada no que diz respeito a indicacdo de Jurgen Habermas como autor que nega a tensdo entre
constitui¢do e democracia, uma analise mais cuidadosa da sua obra, no entanto, dificilmente chegaria a mesma
conclusdo. A concessdo se faz, ainda assim, pela tentativa de Nimer Sulthany de elaborar um olhar amplo sobre
como estas muitas teorias contemporaneas do Direito relacionam constituigdo e democracia.
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deferéncia do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes, no presente topico serdo
analisados conceitos que expdem tendéncias expansivas do Poder Judicidrio, como também
indicam um aumento de sua importancia no sistema politico contemporaneo.

As questdes de fundo do presente trabalho persistem, considerando o debate normativo
sobre as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, como ¢ possivel descrever e
analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de jurisdi¢do constitucional sobre
processo legislativo federal no periodo entre 2011 a 2019? E como perguntas secundarias,
foram apresentadas as seguintes: Quais os principais argumentos dispostos pela doutrina do
Direito Constitucional contemporaneo referente as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder
Legislativo? A dificuldade de definicdo da supremacia nas relagdes entre os poderes esta
relacionada ao desenho constitucional contemporaneo? E, por fim, a partir da pesquisa
empirica desenvolvida, em pesquisa quantitativa, como ¢ possivel analisar o resultado das
decisdes do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao Congresso Nacional no periodo
delimitado? Ao considerar as variaveis selecionadas, quais sdo as varidveis independentes de
maior impacto no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal sobre processo
legislativo? E o que isso revela sobre as relacdes entre estes dois poderes no Brasil
contemporaneo?

Para tanto, se pretende apresentar e operacionalizar os conceitos de ativismo judicial e
judicializagdao da politica, que tem marcado época no debate sobre o Poder Judicidrio
brasileiro nas Ultimas décadas, ainda que a discussdo sobre a precisdo desses conceitos nao
tenha sido superada.

Em andlise da produgdo cientifica brasileira sobre o Poder Judiciario nas ultimas
décadas, argumenta-se que o demasiado otimismo sobre a Constituicdo Federal de 1988 e
sobre as fungdes exercidas pelo Supremo Tribunal Federal no periodo posterior a transi¢ao
democratica foi um elemento que dificultou o aprofundamento de pesquisas institucionais
para a descricdo, analise e compreensdo das funcgdes exercidas por esse poder no sistema
politico brasileiro, sobretudo, nas ciéncias juridicas.

A expressdo ativismo judicial ficou conhecida a partir de um trabalho de 1947 do
historiador Arthur M. Schlesinger, que analisando a Suprema Corte dos Estados Unidos
propOs uma classificacdo entre os seus membros no seguinte sentido: (i) juizes ativistas com
énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes mais pobres; (ii)juizes ativistas com
énfase nos direitos de liberdade; (iii)juizes campedes da autorrestricdo; (iv) juizes

representantes do equilibrio de forgas (balance of powers) (CAMPOS, 2014).
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O conceito foi muito difundido nos estudos sobre o Poder Judiciario, sendo inclusive
utilizada como referéncia de andlise anteriores a esse periodo histdrico, o que certamente
aumentava o risco de uma analise anacronica, tanto no sentido histérico quanto institucional.

Na década de 50, a difusdo do conceito encontra-se umbilicalmente relacionada ao
depdsito de confianga no Poder Judiciario reforcado no periodo posterior as duas guerras
mundiais. Isso porque, em consideragdo do funcionamento da separacdo dos poderes na
primeira metade do século XX, e todo o processo de deterioracdo democratica ocorrida,
verificou-se que o Poder Legislativo tinha sido suscetivel a propostas com vieses
concentracionistas em torno do Poder Executivo, para o qual ndo faltaram, e ndo faltam,
pessoas predispostas ao exercicio arbitrario do poder.

Frente a desconfianga com esses dois poderes, ganharam forga propostas institucionais
de fortalecimento do Poder Judicidrio como poder da Republica em condi¢des de estabelecer
limites a esses riscos da democracia contemporanea.

Nos EUA, no contexto de surgimento do conceito de ativismo judicial, em primeiro
momento, 0 mesmo foi muito utilizado para andlises sobre a Corte de Warren, que no final da
década de 50 e inicio da década de 60 tomou importantes decisdes a respeito das lutas pelos
direitos civis. Se essas decisOes historicas eram protagonistas do processo politico, ou
acompanhavam tendéncias da sociedade ou dos outros poderes da Republica ¢ questdo que
ndo sera debatida nesse topico, mas o aumento da importancia do Poder Judicidrio nesse
contexto ¢ fato consensual na produ¢do bibliografica a respeito. Outra questdo que também
merece ser mencionada sdo as respostas do Congresso Nacional norte-americano para a Corte
de Warren, e muito bem estudados por C. Herman Pritchett, em obra do inicio da década de
60 (PRITCHETT, 1961).

Na Europa, as experiéncias totalitdrias resultaram em um resgate do modelo de
Tribunal Constitucional que havia sido defendido por Hans Kelsen na década de 20, de modo
que ¢ possivel assinalar que a organizagdo institucional da separacdo dos poderes vai passar
por essa mudanca de peso, ou supremacia, do Poder Legislativo para o Poder Judiciério, no
periodo pds-guerra, entre paises relevantes do ocidente (SWEET, 2002).

Com pujanga do Poder Judiciario no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, o
conceito de ativismo judicial foi operacionalizado para identificar quando o Poder Judicidrio
ultrapassava seu espaco institucional adequado, sob quais argumentos e critérios.
Inicialmente, apresenta-se o seguinte conceito de ativismo judicial de Claudio Ladeira de

Oliveira;:
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Ja no modelo do ativismo judicial os juizes sdo atuantes no sentido ndo apenas de
“fazer cumprir a lei” em seu significado exclusivamente formal. Significa mais: eles
assumem uma postura mais audaciosa na interpretagdo de principios constitucionais
abstratos tais como “dignidade da pessoa humana”, “igualdade”, “liberdade de
expressdo” etc. Sdo mais audaciosos por que reivindicam para si a competéncia
institucional e a capacidade intelectual para fixar tais conceitos abstratos, concretiza-
los, conferir um significado mais preciso a estes termos; e principalmente: para
julgar atos do legislativo que interpretam estes mesmos principios. (OLIVEIRA,
2007, p. 4-5).

Mesmo sendo um conceito presente no debate juridico nacional hd alguns anos, a
divergéncia sobre interpretacdes do fendmeno persiste, seja no Brasil como em outros paises
do mundo.

Se inicialmente o conceito de ativismo judicial encontrava-se relacionado a posigoes
justificadas pela efetivacao dos direitos fundamentais e garantia da Constitui¢ao Federal, vide
a Corte de Warren, posteriormente, verificou-se que interpretacdes expansivas do Poder
Judiciario que se utilizam de conceitos abstratos e abertos para decisdes de conteudo decisorio
sobre pontos que o Poder Legislativo ndo o fez ndo era restrita a posicdes de magistrados
progressistas, visto que decisdes expansivas também podem ser tomadas por magistrados com
tendéncias conservadoras e até mesmo contrarias aos direitos fundamentais.

No periodo posterior a Constituicdo Federal de 1988 no Brasil ¢ possivel indicar um
otimismo por parte da doutrina em relagdo ao Poder Judicidrio, de modo que a suposi¢do era
de que o desenho de instituicdes fortalecidas e independentes resultaria em atos sempre
convergentes com interpretacoes pela efetividade dos direitos fundamentais. Em 2020, haja
vista iniimeras decisdes problematicas tanto do Supremo Tribunal Federal como também de
instancias jurisdicionais inferiores, o nimero de apoiadores do ativismo social tem diminuido
substantivamente.

Por exemplo, o ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (2017)
mantém uma interpretacdo positiva do ativismo judicial até os dias atuais, por outro lado, na
doutrina de modo geral sdo perceptiveis os argumentos que apresentam os problemas
decorrentes do ativismo judicial (OLIVEIRA; MOURA, 2018).

A produgdo cientifica em torno do conceito de ativismo judicial tem se desenvolvido
no esfor¢o hermenéutico da identificagdo do fendmeno, como também seus efeitos politicos.
Nesse aspecto, grande parte da dificuldade de formacdo de um consenso a respeito do
conceito de ativismo judicial resulta da sua caracteristica multidimensional, assim, a razao
parece estar com Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) que apresenta a

impossibilidade de sua analise a partir de um Unico recorte.
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Em que pese a posi¢cdo do autor citado, que desenvolveu trabalho de félego sobre o
tema, o acompanhamento da agenda de pesquisa indica uma saturacdo do potencial
explicativo desse conceito, justamente, por decorréncia das suas multiplas perspectivas, do
que resultam justificaveis as criticas que apontam a inadequag¢do do conceito para estudos
mais rigorosos.

Além da amplitude de fendmenos que sdo incluidos no conceito de ativismo judicial,
uma das criticas da Ciéncia Politica decorre da idealizagdo da separacao dos poderes como
uma concepgao suficiente para a delimitagdo clara sobre o ambito de atuagdo apropriado para
o Poder Judiciério.

Nesta analise, o ativismo judicial é concebido como uma disfunc¢do institucional, na
qual teorias contemporaneas sao instrumentalizadas para analises da racionalidade da decisao
judicial. A expectativa ¢ que tal procedimento possibilitaria uma conten¢ao prudente por parte
do Poder Judiciario em relagdo ao seu papel republicano:

A superagdo do problema normativo ocorreria com um novo equilibrio, no qual o
Judiciério seria reconciliado com a ordem constitucional e a democracia. O ideal
normativo implica desenvolvimentos tedricos a respeito dos fundamentos, estrutura
institucional, procedimentos e objetivos da Constituigdo, assim como teorias da
interpretacdo constitucional. O equilibrio seria reencontrado por novas teorias
autodenominadas neoconstitucionalistas ou pos-positivistas, que valorizam a forga
normativa da Constituigdo, as mudangas na organizacdo do Estado, definem a
fungdo jurisdicional apropriada para um Estado democratico de direito e a efetivaco

dos compromissos constitucionais pelos tribunais. (KOERNER; FREITAS, 2013, p.
73).

Tais elementos podem ser considerados justificadores dos motivos pelos quais os
campos de pesquisa sobre o Poder Judicidrio tém desenvolvido outras chaves conceituais de
analise, como processo decisorio, relagdes entre os poderes, comportamentalismo, entre
outros.

Outro conceito pode ser indicado no mesmo sentido de uma atuagdo mais marcante do
Poder Judicidrio na organizagdo do Estado contemporaneo ¢ o conceito de judicializagdo da
politica.

No Brasil¥’ uma das primeiras referéncias ao conceito ¢ de Marcus Faro de Castro na
década de 90, em um encontro da ANPOCS, nesse trabalho ele apresenta elementos
conceituais sobre o fendmeno, como também resultados de uma pesquisa empirica a respeito
do processo decisorio do Supremo Tribunal Federal.

No aspecto conceitual, assim como a doutrina internacional, o autor relaciona a

judicializagdao da politica como um fendmeno do pos-guerra mundial, constitucionalizagao

47 Na literatura internacional a obra de referéncia na difusdo do termo é (TATE; VALLINDER, 1995).
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dos direitos, maior apropriacdo da linguagem juridica por parte dos atores politicos e o
reconhecimento das ac¢des judiciais como espagos institucionais de continuidade do conflito
politico.*
Ran Hirschl (2013, p. 141) apresenta os seguintes niveis componentes do conceito de
judicializagdo da politica:
Comeco distinguindo trés categorias abrangentes de judicializagdo: a disseminagdo
de discursos, jargdes, regras e procedimentos juridicos na esfera politica e nos
foruns e processos de elaboragdo de politicas publicas; a judicializagdo da
elaboragdo de politicas publicas pelas formas “comuns” de controle judicial de
constitucionalidade de leis ¢ atos da administragdo publica; e a judicializacdo da
“politica pura” — a transferéncia, para os tribunais, de assuntos cuja natureza e
significado sdo claramente politicos, incluindo importantes debates sobre a

legitimidade de regimes e identidades coletivas que definem (e muitas vezes
dividem) comunidades inteiras.

O conceito de judicializagdo da politica tem bastante importancia para a pesquisa em
desenvolvimento, visto que se esta analisando as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder
Legislativo, também ¢ relevante apontar as diferengas como esses poderes processam 0s
conflitos politico. Nesse sentido, se o pluripartidarismo do Poder Legislativo remonta ao
majoritarismo como processo decisorio, nas pertinentes referéncias de Shapiro (1986) e Stone
Sweet (2002) que serdo aprofundadas no préximo capitulo, o Poder Judicidrio resolve os
conflitos politicos traduzidos em linguagem juridica a partir de um modelo triddico, qual seja,
de uma decisdo cujo responsavel pela sua enunciagdo ndo ¢ identificado como participe
parcial do processo decisorio.

Outra obra de referéncia incontornavel sobre o tema no Brasil € a publicagdo da obra 4
Jjudicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, de Vianna et al. (2014), que
inscreve o fendmeno no contexto do desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social,
ampliacdo do aparato estatal na regulacdo da vida e maior interesse por parte de partidos
politicos e movimentos sociais na submissao de seus conflitos e tensdes ao Poder Judiciario.

Duas mudangas institucionais sdo apontadas como promotoras desse tipo de
fendmeno, a consolidacdo do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, que ¢
regulado a partir da EC (1965), mas também a ampliagdo dos legitimados para ingresso de

ADIs a partir da Constituicdo Federal de 1988, sendo este um fator de grande impacto no

“8 Em que pese os pontos em comum dos contextos de origem, o conceito de ativismo judicial ndo se confunde
com o conceito de judicializacdo da politica, se o primeiro remete ao resultado do processo decisorio dos
membros do Poder Judiciario, o segundo encontra-se mais focado no comportamento dos atores do sistema
politico e de justica que acionam com mais frequéncia o Poder Judiciario. Capitalizando o mesmo e, inclusive,
ensejando mais oportunidade de decisdes ativistas.
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aumento da importancia do instituto, como também a criacdo de juizados de pequenas causas
e institutos promotores de maior acesso a justica.

Em texto de revisitagdo ao conceito de judicializacdo da politica, na esteira da
argumentacao de Stone Sweet (2002), os autores reenfatizam a importancia de sua
diferenciagdo em relagdo ao conceito de ativismo judicial, segundo os quais a maior
participagcdo do Poder Judiciario no sistema politico contemporaneo ¢ resultante do desenho
institucional, e ndo da vontade ou ambigdes dos membros do Poder Judicidrio (VIANNA;
BURGOS; SALLES, 2007).

Assim, ¢ possivel aferir que a obra seminal possui varios pontos a serem observados, o
primeiro de ordem institucional, ao considerar que a maior expansdo do Poder Judiciario
resulta no desenho aprovado pelo Poder Legislativo, o segundo diz respeito a énfase da
utilizacdo do controle concentrado em maior grau, mas também o controle difuso, como
esfera reconhecida para o exercicio da politica, o terceiro ao indicar que a atuagdo do Poder
Judiciario no sistema politico se transforma a partir de 1988, e continua em transformagao,
tais espagos institucionais deixam de ser concebidos como esferas de decisdes técnicas e
burocraticas e passam a condi¢ao de espacos de embates politicos e esferas de modernizagao e
racionalizacdo do Estado brasileiro ¢ também da sociedade.*

O trabalho de Rogério Arantes também ¢ considerado marcante na difusdo e debate
sobre o conceito de judicializacdo da politica no Brasil, denominado Judicidrio & Politica no
Brasil (1997), no qual o autor desenvolve uma relacdo entre o duplo sistema de controle de
constitucionalidade no pais e o fortalecimento do Poder Judiciario e do Ministério Publico no
momento posterior a Constituicdo Federal de 1988.

Um aspecto muito positivo desse trabalho foi a correlacdio entre o desenho
institucional do controle de constitucionalidade, apresentado como uma resultante das opgoes
do Poder Legislativo durante o processo histdrico brasileiro e as formas de atuagdo e
expectativas incidentes sobre o Poder Judiciario. No periodo da sua redacao, o autor apresenta
uma leitura de viés consensualista do Supremo Tribunal Federal, com inegavel viés liberal, no
qual o mesmo teria uma atuagdo de solucdo dos principais conflitos politicos estabelecidos
(ARANTES, 1997).

Andrei Koerner e Débora Maciel (2002), em resenha das duas obras citadas,
consideram que a auséncia de producao de pesquisa empirica dificultava algumas conclusdes

assertivas sobre o fendmeno. Ao analisar esse debate a partir de 2021, é possivel aferir que

4 No proximo topico faremos uma exposi¢io das op¢des metodoldgicas das principais obras de analise do Poder
Judiciario no Brasil posteriores a 1988.
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algumas hipoteses levantadas realmente foram suscetiveis de novos enquadramentos por
trabalhos posteriores, inclusive por parte dos proprios autores. Por exemplo, em retorno ao
conceito de judicializagdo da politica, 17 (dezessete) anos ap6s o langamento da obra, Vianna,
Burgos e Salles (2007) apresentam dados que indicam a flagrante disparidade da
judicializagdo das politicas estaduais em relagdo as politicas federais, aquelas muito mais do
que essas, ¢ questionam se a tese da judicializagdo poderia ser concebida de forma monolitica
e uniforme considerando essas disparidades.

Outro elemento a ser objeto de reflexao, ¢ que esses trabalhos empiricos da década de
90 e inicio dos anos 2000 muito comumente indicam um baixa atuacdo do Poder Judiciario
em relacdo as questdes politicas a eles submetidas (ARANTES, 1997; VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007). Tal posicionamento levanta o questionamento relevante sobre o senso
comum criado em torno das palavras ativismo judicial e judicializagdo da politica, como se
fossem suficientes para descrever de forma monolitica o fendmeno. Isto, porque pesquisas
empiricas ja indicadas comprovam diferengas substantivas em relacdo a varidveis como nivel
federativo do objeto do controle de constitucionalidade, ator responsédvel pela elaboracdo do
documento impugnado e questdes dessa ordem.

Além da dificuldade de tratamento uniforme do fendmeno, em relagdo aos primeiros
trabalhos da década de 90 que se dedicaram ao desenvolvimento desse campo de andlise,
sobretudo na area do Direito, ¢ preciso ressaltar um exagerado otimismo em relagdo ao
funcionamento das institui¢des.

No que diz respeito aos juristas, tal otimismo pode ser indicado na tradicdo
bacharelesca da cultura juridica nacional, que supde a promulgac¢do de uma Constitui¢do com
viés democratico como suficiente para o estabelecimento de um regime democratico
qualificado. Passados mais de 30 anos da publicagdo do documento de 1988, a sociedade
brasileira precisa lidar de forma mais sObria em relacdo as andlises otimistas, marcadamente
para registrar o aprendizado de que a reforma institucional ¢ um elemento de aperfeigoamento
democratico, mas ndo pode ser o Unico.

Por parte da produgdo cientifica em Ciéncia Politica, em algumas situagdes ¢ possivel
indicar um exagero normativista mesmo em trabalhos que se propdem a fazer analises sobre o
funcionamento das institui¢des em recortes historicamente dados. Assim, o Ministério Publico
e o Poder Judicidrio tentem a ser apresentados nessa bibliografia como instituigdes que
exercerdo suas competéncias de forma absolutamente técnica e sem divisdes interiores em
relagdo aos seus membros quanto ao papel a ser exercido por essas instituicdes no Estado

brasileiro.
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Vale destacar, que ndao apenas a producdo cientifica lidou com esse exagero de
otimismo, mas mesmo na Assembleia Nacional Constituinte houve uma opg¢ao deliberada no
fortalecimento dessas institui¢des, o Poder Judiciario e o Ministério Publico, como estratégia
de solucao dos impasses do regime democratico em uma sociedade periférica (CITTADINO,
2020).

No mesmo sentido foi a produ¢ao juridica a respeito da Constituicdo de 1988, com a
ampla difusdo de textos sobre a constitucionalizacdo do direito, de modo que se criou um
senso comum em uma composicao sobreposta. A primeira em relacao ao proprio documento
de 1988, e a segunda em relacdo ao papel do Supremo Tribunal Federal na guardiania da
Constituicao.

Obviamente, a analise da produg¢ao cientifica precisa levar em consideragdo o contexto
do seu desenvolvimento, importa destacar que tal sentimento de empolgacdo com a abertura
democratica e com o fortalecimento das instituigdes teve na Assembleia Nacional Constituinte
um dos seus epicentros.

Em que pese ndo se trate de um trabalho que usa a metodologia da histéria de forma
predominante, ¢ relevante deixar claro que um enfoque nos debates ocorridos na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987/1988 explicitou questdes profundas de um regime democratico
para a organizacao do Estado. Em larga medida, as propostas vencedoras tinham como viés
uma grande expectativa na atuagdo eminentemente republicana de instituigdes compostas por
membros ndo eleitos e ndo submetidos ao acountability eleitoral.

Tal observagao nao desconsidera a possibilidade dessas institui¢des, tais quais o Poder
Judiciario, enfocado nesse trabalho, como também o Ministério Publico, Defensoria Publica e
outras, atuarem com base na defesa de valores e interesses republicanas. Tal hipdtese deveras
existe, o que se quer evitar € que essa hipdtese seja identificada como exclusiva forma de
analise dessas institui¢coes.

Interessante observar uma tendéncia de indistingdo entre a defesa da superioridade da
Constituicdo Federal de 1988, e a defesa de predominancia e expansividade dos tribunais
judiciais, como se essa correlacdo fosse automatica e ndo suscetivel de maior reflexdo
(MENDES, 2008).

Outra questdo que ¢ cadente nesse debate ¢ a caracterizacdo do Supremo Tribunal
Federal como um Tribunal politico. Em larga medida, a doutrina apresentou concordancia
com essa prerrogativa, no alcance em que o Tribunal exerceria competéncia para a
deliberacdo de questdes caras a polis. No texto a seguir ¢ possivel observar essa configuracao,

como também da funcdo do 6rgdo como arbitro e definidor das regras do jogo a partir da
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hermenéutica do instituto do devido processo legal (CITTADINO, 2020; NERT JUNIOR,
2017).

Conforme sera indicado no préximo item, as doutrinas nacional e internacional
representam as Cortes Supremas em duas perspectivas majoritarias, na condi¢do de arbitro
dos conflitos politicos, algo proximo para os defensores de tal perspectiva de um resquicio do
Poder Moderador. Mas também existem aqueles que identificam as cortes como uma terceira
camara de definicdo sobre questdes conflituosas do processo legislativo. Aqui as demandas
ensejariam a compreensao da fase judicial como mais uma possibilidade de virada do jogo
politico.

No inicio dos anos 2000, os trabalhos de Ernani Carvalho (2009) ja registravam os
limites epistémicos que podem resultar de um otimismo exagerado com o funcionamento das
institui¢des delineadas em 1988. Ao reconhecer que os mesmos sao suscetiveis de divisdes
internas, como também que os principios e valores republicanos podem ndo ser os Unicos €
exclusivos elementos de motivagao dos seus membros.

Com isso ¢ possivel identificar uma complexificagdo na analise das instituigdes do
sistema de justica delineadas em 1988, ndo necessariamente na producdo juridica do periodo,
visto que essa muitas vezes ¢ refém de um bacharelismo pouco receptivo a pesquisas
empiricas, ou andlises criticas das institui¢cdes judiciais.

Em 2008, os trabalhos de Luciano Da Ros e Matthew Taylor propuseram
significativos aportes analiticos para a compreensdao do fenomeno da judicializagdo da
politica, o primeiro elemento a se destacar ¢ a grande convergéncia do seu problema com a
perspectiva desenvolvida na presente pesquisa, qual seja: ‘“sob regras institucionais
semelhantes, que fatores contribuem para a variagdo no uso dos tribunais pelos atores
politicos, especialmente por membros da oposicdo?” (ROS; TAYLOR, 2008, p. 828).

A convergéncia entre o problema ndo ¢ sindnimo de absoluta identidade, sobretudo,
porque os autores supracitados tém como enfoque os atores que demandam sobre o sistema de
controle de constitucionalidade, ao passo que nesse trabalho a nossa analise incide sobre as
decisdes do STF em relacdo a essas demandas, particularmente, processos legislativos que
envolvam os direitos sociais.

Além desse aspecto, serdo destacados elementos do trabalho supramencionado
considerados contributivos para a pesquisa no campo das relagdes entre o Poder Judiciério, o
Supremo Tribunal Federal e o sistema politico majoritario, destacadamente, o Poder

Legislativo. Diferentemente da andlise desta pesquisa, o trabalho de Ros e Taylor (2008)
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enfoca a influéncia das variaveis decorrentes da correlagao entre Poder Judiciario ¢ Poder
Executivo.

Na andlise do fenomeno da judicializagdo da politica, os autores se afastam da
interpretagdo que restringe o seu uso ao exercicio dos partidos de oposicdo ao Poder
Executivo, que se utilizam do controle de constitucionalidade (ROS; TAYLOR, 2008).

Conforme fica comprovado, a judicializacdo da politica possui elementos e
possibilidades de ganhos que extrapolam em muito a restricdo de tais institutos juridicos
como forma de oposicao politica. Da mesma forma, tal iniciativa ndo pode ser considerada
bem sucedida, exclusivamente na hipdtese de provimento do pedido encaminhado ao
Supremo Tribunal Federal. Nessa perspectiva, compartilha-se elementos que apresentam um
aumento de complexidade analitica do fenomeno, segundo Ros e Taylor (2008), a
judicializagdo da politica apresenta-se como benéfica pelos seguintes argumentos:

e Trata-se de uma estratégia de baixo custo para os autores;

e Os beneficios da judicializagdo ndo se resumem ao sucesso da agdo judicial,
pois o seu tramite e desenvolvimento gera fatos politicos que sdo
potencializados pelos parlamentares;

e Na hipotese de sucesso da demanda judicial, o resultado pode ser explorado
politicamente.

Um elemento que ndo se encontra explicitado no texto e que parece relevante, diz
respeito as diferencas da legitimidade ativa entre o controle difuso e o controle concentrado
de constitucionalidade. Nesse ponto, o questionamento incide sobre a espécie do sistema de
controle acessado e se isso tem impacto no exercicio da judicializagdo da politica, algo que
pode ser mais desenvolvido pelos cientistas politicos.

Isso porque o uso dessa estratégia pode ocorrer tanto por partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional na hipotese do controle concentrado, como também de
forma individualizada no decorrer do processo legislativo, por meio da impetracdo de
mandados de seguranga para o qual cada congressista detém legitimidade individual para
impetracao na hipdtese do controle difuso de constitucionalidade.” Importa destacar que a

judicializagdo pelo controle difuso pode ser caracterizada como descentralizada, menos

30 Tais elementos serdo indicados como pertinentes a maior aprofundamento da andlise cientifica, ou enunciados
como variaveis relevantes a serem consideradas nos textos de Escossia (2019) e Ribeiro e Arguelhes (2019).
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organica e até mesmo pluridirecional nas questdes referentes a relagdo entre o governo e
oposi¢do.’!

Na presente pesquisa, tal questionamento, que diferencia a andlise do fendmeno a
depender da espécie do controle de constitucionalidade que ¢ acionado servird de base para a
analise da performance do Supremo Tribunal Federal em cada um desses sistemas, a partir da
seguinte composi¢do: E possivel identificar alteragdes substantivas no comportamento
decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal considerando a reincidéncia das
mesmas varidveis em sede de controle difuso e controle concentrado de constitucionalidade?*

Na revisdo bibliografica que ora empreendemos, apontamos 0s momentos mais
relevantes do desenvolvimento das pesquisas sobre judicializagdo da politica, os trabalhos de
Taylor e Ros (2008) também se destacam pela maior acuidade nas andlises sobre as
possibilidades de uso da judicializagdo da politica por parte dos movimentos sociais e partidos
politicos, destacadamente:

e Judicializagdo como tatica de oposicao;
e Judicializagdo como arbitragem de interesses em conflito;
¢ Judicializagdo como instrumento de governo.

Conforme os dados obtidos durante a pesquisa empirica a respeito do uso do mandado
de seguranca para fins de obstrugdo do processo legislativo, a chance de sucesso na agao
judicial ¢ tao diminuta que faz supor ndo apenas o acerto da sugestdo indicada pelos autores,
no referente que o objetivo de sucesso da a¢do judicial ndo seja o unico elemento de
motivagdo para tal empreitada, como também que ja ndo ¢ nem mesmo fundamentadamente
esperado que assim o seja. A saber, os dados que serdo expostos sugerem que os atores
politicos j& supdem de antemdao o ndo sucesso judicial de suas tentativas, todavia, os
beneficios de outra ordem, também assinalados pelos autores supracitados, fazem com que
tais iniciativas sejam chamativas e até, politicamente, proveitosas.

Além da identificacio de elementos de maior elaboragdo analitica por parte dos
pesquisadores no decorrer do tempo, outro ganho que também € importante apontar refere-se
ao reconhecimento que as interagdes entre atores politicos e instituigdes ndo ocorrem em
bloco, como também podem variar no decorrer do tempo.

Essa questdo trata de um dilema caro a presente pesquisa, qual seja, se o Supremo

Tribunal Federal ¢ uma instituicdo ou a expressdao das opinides pessoais dos seus membros.

5! No presente trabalho, a comparagio entre as ingeréncias das varidveis entre o controle difuso e o controle
concentrado na performance do Supremo Tribunal Federal serd objeto de andlise no préximo capitulo.

52 Vale lembrar que a existéncia justaposta do controle difuso e do controle concentrado ndo é a regra nos
Estados contemporaneos.
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Conforme sera exposto com maior profundidade no préximo capitulo, a pesquisa compartilha
do marco teérico do neoinstitucionalismo, que reconhece a subjetividade dos integrantes das
instituigdes como variaveis relevantes nas caracteristicas do seu funcionamento, mas também
admite que esses sujeitos precisam observar, em maior ou menor grau, as regras que incidem
sobre a instituigdo em analise, a saber, a instituicdo ndo pode ser resumida apenas a
manifestagdo dos interesses e vontades particulares dos seus componentes.

No mesmo sentido, de um ganho de sofisticacdo na analise sobre a judicializacao da
politica e o 6rgao de ctipula do Poder Judiciario no Brasil, trabalhos como de Vianna et al.
(2014) j4 intuiam a impossibilidade de compreensdo do funcionamento da engenharia
constitucional aprovada sem uma produ¢do criteriosa de pesquisa empirica, como também
percebiam a infertilidade de andlises que se restringiam a glorificar o republicanismo a priori
et in oratorio do Poder Judiciario, como se tal opcao estratégica fosse suficiente para resolver
complexas questdes dos regimes democraticos contemporaneos.

A questdo, que ainda subsiste por falta de pesquisa empirica sobre as condi¢cdes em
que se elaborou a Carta de 1988, reside em identificar como e por que a
intelligentsia juridica teve €xito ao inscrever, no texto constitucional, as principais

marcas da sua teoria, muito especialmente o papel a ser desempenhado pela
comunidade dos intérpretes no controle abstrato das normas. (VIANNA et al., 2014,

p. 41).

Tal discussdo talvez justifique o frutifero e inevitdvel empirismo crescente nas
pesquisas em ciéncias juridicas no Brasil nas ultimas décadas, pois algumas questdes sobre o
desempenho das fung¢des a serem exercidas pelo Poder Judiciario no sistema politico
brasileiro apds a Constituicdo de 1988 apenas seriam passiveis de reflexdes mais criteriosas
com a produgdo, organizacao e analise de pesquisas empiricas.

Por fim, outro elemento que a podemos apontar na producdo cientifica nacional a
respeito do Poder Judiciario, para além da perspectiva que enfatiza as institui¢cdes e os atores
politicos, ¢ a necessaria sensibilidade do analista para questdes relacionadas a conjuntura
politica. Nesse sentido, enfatizando que a questdo ndo se resume ao desenho institucional,
nem apenas aos interesses dos atores do Poder Judicidrio, mas também a conjuntura politica
(RIBEIRO; ARGUELHES, 2019).

O objetivo deste topico foi apresentar dois conceitos que estdo relacionados as formas
de atuagdo do Poder Judicidrio mais expansivas em relacdo ao sistema politico majoritario,
marcadamente, o ativismo judicial e a judicializa¢do da politica, como conceitos instrumentais
e majoritariamente em dire¢cdo oposta a posi¢do de deferéncia do Poder Judiciario e do

minimalismo judicial expostos no topico anterior.
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O argumento desta pesquisa € que o conceito de ativismo judicial desempenhou um
papel importante na producdo bibliografica desse campo, mas que a dificuldade de sua
defini¢dao tem limitado a permanéncia do vocabulo para analises sobre o Poder Judiciario,
acrescenta-se a isso que € preciso superar a tendéncia de desenvolver pesquisas sobre o Poder
Judiciario a partir de locus estanques entre os ativistas e ndo ativistas, pois o fenomeno ¢ bem
mais complexo do que tal classificagao.

Por outro lado, o conceito de judicializagdo da politica tem demonstrado bastante
potencial de andlise. Inclusive, conforme € possivel perceber, 0 mesmo vem ganhando aportes

analiticos no decorrer dos anos.

2.3 MUDANDO A PERSPECTIVA NA TEORIA DA CONSTITUICAO: A
JURISPRUDENCIA POLITICA E O INSTITUCIONALISMO ESTRATEGICO COMO
PERSPECTIVA DE ANALISE DO PODER JUDICIARIO NAS SUAS RELACOES COM O
PODER LEGISLATIVO

O presente topico vai apresentar uma possibilidade de mudanca de perspectiva no
estudo das decisdes judiciais como referencial de analise das relacdes do Poder Judiciario com
o Poder Legislativo, destacadamente o trabalho de Martin Shapiro. Em artigo publicado em
1963, denominado Political Jurisprudence, o autor dispde perspectivas que alteram de forma
substantiva a tradicdo da jurisprudéncia dos principios, € sobre as quais sera realizada uma
sucinta exposicao (SHAPIRO, 1963).

O trabalho pode ser localizado como um desdobramento do realismo juridico, € um
dos seus pressupostos basilares ¢ o reconhecimento de que os juizes fazem mais do que
descobrir o contetido da lei. Na sua analise, a forma como o ato de interpretacao ¢ apresentada
desconsidera o contexto politico da sua producdo, como também as varidveis que podem
incidir no processo de tomada de decisdo judicial.

O primeiro pressuposto de sua proposta ¢ o reconhecimento da interpretacdo da lei
como uma esfera de exercicio da politica, o que implica na indicacao das possibilidades de
escolha do(a)s magistrado(a)s, que ocorrem no momento da interpretagdo da lei, sobretudo,
em questdes identificadas como casos dificeis.

O contexto que enseja uma possibilidade de opcdo no ato interpretativo encontra-se
relacionado as caracteristicas da propria legislagdo, visto que o legislador ndo consegue
apresentar o grau de previsibilidade necessario para impedir espacos decisorios dos juizes no

momento de interpretacdo da lei.
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O segundo pressuposto ¢ a indicacdo das Cortes e dos tribunais como agéncias
politicas, e dos magistrados como atores politicos. Isto ndo significa a redu¢do do Poder
Judicidrio a condig¢do idéntica a um 6rgao administrativo do Poder Executivo, ou do Poder
Legislativo, o Poder Judiciario integra o sistema politico, mas com locus, linguagem e
técnicas proprias. Além disso, Martin Shapiro (1963) defende o reconhecimento de que as
Cortes, os Tribunais e os magistrados ndo existem e atuam de forma absolutamente
independente da organizacao do Estado, dos seus Poderes eletivos, € nem dos membros que
lhes sao componentes.

Segundo Shapiro (1963), o afastamento do Poder Judiciario do sistema politico como
objeto de andlise implica em desconsiderar um sem numero de varidveis que podem se
apresentar como incidentes no seu processo de tomada de decisdo. Assim, entre as agendas de
pesquisas possiveis, Martin Shapiro destaca as linhas referentes ao estudo das biografias dos
ministros da Corte Suprema, varidveis como o partido politico do titular da Presidéncia da
Republica responsavel pela indicagdo dos ministros e até mesmo a regido de origem do
ministro como elemento a ser considerado na compreensdo do seu processo de tomada de
decisao.

Em relagdo ao controle de constitucionalidade, Shapiro (1963) afasta-se da concepcao
que identifica tal processo como uma analise de compatibilidade entre a legislagdo federal
com a Constituicdo. Na sua concepg¢do, tal posicionamento minora iniimeros aspectos de
dimensdo politica que se encontram presentes no processo de decisdo a respeito da
constitucionalidade das leis:

Quando toda questio constitucional deve ser considerada ndo apenas em seus
méritos, isto €, em termos da analise juridica tradicional dos significados de
dispositivo constitucional, estatuto, precedente, etc., mas em termos de se o Tribunal
¢ o orgdo governamental competente para fornecer as respostas, entdo todos os

assuntos constitucionais da Suprema Corte envolvem consideragdes politicas.
(SHAPIRO, 1963, p. 301, tradugdo nossa).>

O autor destaca que o principal objetivo da jurisprudéncia politica ¢ integrar as cortes
e seus membros a estrutura das instituigdes governamentais € ao processo politico. E retoma a
recorrente questdo de analisar o Direito como um processo social, ou a partir de uma
perspectiva deontologica (SHAPIRO, 1963). Como se percebe pelo desenvolvido até o

presente momento, a jurisprudéncia politica assume forte influéncia das concepgdes que

53 “When Every constitutional question must be considered not ontly on its merits, that is in terms of traditional
legal analysis or the meanings of constitutional provision, statute, precedente, etc., butin termos of whether the
Court is the proper governmental agency to provide the answer, then all the constitucional business of the
Supreme Court involves political considerations”. (SHAPIRO, 1963, p. 301).
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visam registrar o funcionamento das institui¢des. Por outro lado, o autor ndo descarta a

importancia do positivismo, particularmente, do Direito, como referéncia normativa para

analise destas instituigdes, de modo a evitar o empirismo despido de analises de conteudo:
Estou bem ciente de que muitos estudiosos veem a redugdo de valores a dados
psicoldgicos, que entdo se tornam parte do "é", como o estupro positivista final da
filosofia moral. Da mesma forma, a énfase em elementos intencionais na formulag¢do
de leis pode ser vista como uma falsa reducdo da lei a vontade e ao apetite,
ignorando elementos de razdo e justica. Finalmente, uma jurisprudéncia que afirma
que o dever ¢ uma parte essencial do direito, ao mesmo tempo que se dedica
inteiramente ao é, pode muito bem ser acusada de falta de sinceridade ou de ma
orientagdo. Diante desses argumentos, ndo ¢ inteiramente satisfatorio dizer que a
jurisprudéncia politica, ao consagrar o politico e, portanto, a valorizagdo ou o carater
intencional do direito, abre caminho para a passagem do estudo empirico ao

normativo. Um portal ndo ¢é suficiente. Alguém deve passar por isso ¢ nos dizer o
que esta além. (SHAPIRO, 1963, p. 342, tradugdo nossa).>*

Em 1983, 20 (vinte) anos ap6s a publicacdo do artigo Political Jurisprudence, Martin
Shapiro faz um balango sobre o desenvolvimento das pesquisas nas areas por ele sugeridas, no
texto Recent Developments in Political Jurisprudence.

Na sua andlise, a resisténcia por parte das Faculdades de Direito no reconhecimento
desta seara das pesquisas juridicas foi bastante grande. E a importancia da publicacdo da obra
Uma Teoria da Justi¢ca, com primeira publicacdo em 1976, por John Rawls (2000) foi um
fator que reaproximou o Direito das questdes morais e com isto foi recomposto um esforgo no
sentido de encontrar respostas corretas para questdes complexas, a partir da interlocugao entre
o Direito e a Filosofia. Tal impacto teria aumentado a resisténcia as possibilidades de analises
politicas da jurisprudéncia.

A posicdo de Martin Shapiro (1983) ¢ em sentido diverso desta direcdo que se
apresentou predominante nas ultimas décadas a partir da interlocu¢dio do Direito
Constitucional com a Filosofia Politica, mas o autor esclarece que as criticas sofridas pelo
realismo na década de 30, por ser demasiadamente despido de valoracdo e apenas descritivo,
foram incorporadas nas suas analises a partir da década de 60, inclusive, na perspectiva da

jurisprudéncia politica:

54 “I am well aware that many scholars view the reduction of values to psychological data, which then become
part of the ‘is’, as the final positivistic rape of moral philosophy. Similary the emphasis on purposive elements in
law-making may be viewed as a falsa reduction of law to will and appetite ignoring elements of reason and
justice. Finally a jurisprudence which claims that the ought is an essential part of law, while at the same time
devoting itself entirely to the is, may well be acussed of either insincerity or misdirection. In the face of these
arguments, it is not entirely satisfactory to say that political jurisprudence, by emphasizing the political and,
therefore, valuation or purposive nature of law, provides a gateway for the passage from empirical to normative
study. A gateway is not enough. Someone must go through it and tell us what is beyond”. (SHAPIRO, 1963, p.
342).
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Os realistas judiciais da década de 1930 mostraram que os materiais e métodos
juridicos ndo geravam solugdes Unicas e corretas para os problemas juridicos.
(Dworkin e uma ala da jurisprudéncia de valores vigorosos nega a posicao realista).
A jurisprudéncia politica absorveu e retransmitiu essa mensagem nas décadas de
1950 e 1960, afirmando que o questionamento crucial ndo era o que significava uma
clausula constitucional ou estatutaria especifica, mas o que vocé queria que isso
significasse? Colocada dessa forma, a questdo ainda provocava gritos ocasionais de
indignacdo, embora ninguém estivesse preparado para negar o fato bruto da
discri¢do judicial. Mais recentemente, no entanto, uma série de artigos de eminentes
estudiosos do direito, em um estilo eminentemente juridico, demonstraram, por uma
razdo eminentemente juridica, que nenhuma interpretacdo correta das disposicdes
legais ou constitucionais ¢ possivel (BREST, 1980, 1981; LEFF, 1979;
TUSHNETT, 1981; ELY, 1978 apud SHAPIRO, 1983, p. 544).5°

Na analise do autor, a dificuldade de consenso sobre a existéncia de uma Unica
resposta correta no processo de tomada da decis@o judicial ¢ indicativa de que o exercicio da
op¢do ndo se encontra restrito exclusivamente as dimensdes da racionalidade juridica,
resultando disto inegavel exercicio do poder e da politica por parte do Poder Judiciario e dos
seus membros (SHAPIRO, 1983).

Nesta seara torna-se relevante a referéncia a obra do mesmo autor intitulada Courts: A
comparative and political analysis, na qual Martin Shapiro (1986) se propde ao estudo de
protétipos do Poder Judiciario e formas de solugdo dos conflitos nas origens inglesa e norte-
americana, europeia continental (westerns model/legal model) e o protdtipo chinés. Nesta
empreitada, o autor analisa as seguintes variaveis: independéncia do Poder Judicidrio em
relagdo ao sistema politico, a polarizacdo entre os interessados na causa, a verificacdo da
preexisténcia de normas e regras para a solugdo dos conflitos e as caracteristicas do resultado
do processo (winner-take-all).

Ao considerar o objeto do presente trabalho, destaca-se o debate de Shapiro (1986)
sobre a independéncia do Poder Judiciario em relagdo aos poderes eleitos, Poder Executivo e
o Poder Legislativo, particularmente, no prototipo europeu continental, que exerceu larga
influéncia na organizagao do Estado e dos poderes no Brasil. Inicialmente, o autor identifica o
modelo europeu continental como um exemplo de Poder Judiciario centralizado, e com

normas e regras previamente existentes para a solucao dos conflitos.

55 “The judicial realists of the 1930s showed that legal materials and methods did not generate unique and correct
solutions to legal problems. (Dworkin and a wing of vigorous values jurisprudence deny the realist position).
Political jurisprudence absorbed and relayed this message in the 1950s and 1960s, asserting that the crucial
question was not what a specific constitutional or statutory clause meant, but what did you want it to mean? Put
that way, the issue still provoked the occasional outcry of outrage, though no one was prepared to deny the brute
fact of judicial discretion. More recently, however, a series of articles by eminent legal scholars, in an eminently
legal style, have demonstrated, for an eminently legal reason, that no correct interpretation of legal or
constitutional provisions is possible (BREST, 1980, 1981; LEFF, 1979; TUSHNETT, 1981; ELY, 1978)".
(SHAPIRO, 1983, p. 544).
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Apesar desta caracterizagdo inicial, Shapiro (1986) relembra a influéncia do Direito
Romano nos fundamentos do Direito Europeu contemporaneo para reforg¢ar que tal matriz foi
caracterizada pelo forte contetdo discricionario e criativo (lawmaking) no processo de
elaboragdo das decisdes judiciais. Nesta perspectiva, o autor aponta que o processo de
codificacdo do Direito, que aconteceu desde Justianeu, foi a consolidagdo das normas que
haviam sido criadas a partir da experiéncia e do cotidiano dos pretores romanos na solucao
dos conflitos, € nao uma elaboragao dos legisladores em relagdo a conflitos futuros.

Em relagdo a configuragdo dos Estados contemporaneos, Martin Shapiro (1986)
apresenta-se como um critico da completude da legislagdo para a defini¢do de normas
preexistentes visando a solugdo conflitos.

Um juiz code law estaria mais completamente vinculado as regras preexistentes se
seu codigo fosse completo, consistente, especifico, produzido por um unico
legislador autorizado e capaz de emendas rapidas por esse legislador para atender

com precisdo as circunstincias em mudanca. Nenhum cddigo pode atender
totalmente a essas condi¢des. (SHAPIRO, 1986, p. 126, tradugdo nossa).>®

Neste ponto, vale mencionar a dificuldade de elaborar um ordenamento juridico que
preencha estes requisitos de completude e coeréncia, justamente por isso, atualmente é
consensual sobre a abertura sistémica decorrente da presenca das normas e clausulas juridicas
gerais no Direito contemporaneo. Tais incompletudes, e até mesmo incoeréncias, se
apresentam marcantes na producao legislativa dos regimes democraticos, caracterizados por
casas legislativas com alto grau de pluralismo e representatividade. Ora, em uma configuracao
desta natureza, inevitavelmente a produgdo legislativa daréd ensejo a codigos e leis com algum
grau de contradi¢do e incompletude, dando azo a criatividade judicial no ato interpretativo.

Se a jurisprudéncia dos principios deposita suas expectativas na capacidade
interpretativa dos magistrados, a jurisprudéncia politica, por sua vez, concebe em tal
composicao possibilidades de ac¢des interessadamente motivadas, e que podem fazer uso da
linguagem juridica para ndo explicitar seu agir estratégico.

Por fim, também merece aprofundamento as analises do autor sobre a independéncia
do Poder Judiciario (SHAPIRO, 1986). Trata-se de questdo crucial na tematica do presente
topico, visto que a independéncia do Poder Judiciario ¢ pedra fundante da possibilidade de
interpretacdo da lei e do ordenamento juridico a partir de pardmetros exclusivos de

racionalidade juridica.

56 “A code law judge would be most completely bound by preexisting rules if his code were complete,
consistent, specific, produced by a single authoritative legislator, and capable of rapid amendment by that
legislator to meet changing circumstances accurately. No code can fully meet these conditions”. (SHAPIRO,
1986, p. 126).
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O autor compde em campos distintos argumentos desfavoraveis a independéncia do

Poder Judiciario, como a forma de selecdo dos seus membros, e o necessario alinhamento dos

juizes das instancias inferiores para alcancar as instancias superiores, € argumentos favoraveis

a independéncia do Poder Judiciario, como a vitaliciedade e as garantias que geram a

expectativa de uma atuagdo dos membros do Poder Judicidrio de forma auténoma em relagdo
ao sistema politico:

Em suma, por tras da fachada de independéncia judicial pode haver uma assimilacdo

e subordinacdo dos juizes ao servico publico superior. A realidade varia muito de

pais para pais, muitas vezes com base em experiéncias historicas particulares. A

Italia pos-Segunda Guerra Mundial sentiu que os juizes haviam cedido demais ao

regime fascista. Como resultado, embora organizado da maneira burocratica padrao,

o judicidrio italiano € um servico de carreira quase totalmente autonomo e
autocontrolado. (SHAPIRO, 1986, p. 151, tradugio nossa).”’

Ao final do capitulo do seu livro, Martin Shapiro (1986) reconhece que entre os
prototipos de Poder Judicidrio analisados, o western model ¢ aquele que mais elaborou
instituicdes no sentido de alcangar maior independéncia para o Poder Judiciario em relagdo ao
sistema politico. Em conclusdo, segundo o autor e em fungdo das caracteristicas citadas, o
western model apresenta uma situacao de relativa independéncia do Poder Judiciario, analise
que possui um grande potencial de pesquisa sobre a forma institucional desta independéncia e
as caracteristicas como ela ¢ exercida pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, a obra do autor ¢ considerada pioneira, porque pesquisas com vieses
institucionalistas, ou que considerem a possibilidade de analise da interacdo entre o Poder
Judiciario, o Poder Legislativo e o Poder Executivo, tais como referentes aos temas, ativismo
judicial, separacdo dos poderes, andalise constitucional do Poder Legislativo e atuagdo do
Poder Executivo, podem ter seus resultados potencializados a partir da utilizagdo dos
pressupostos metodologicos e epistémicos da jurisprudéncia politica: “Logo, ndo s6 ¢
importante ver os juizes enquanto atores politicos, como também ¢ importante ver as
institui¢des juridicas como institui¢des politicas, resgatando a sua historia e a sua fungao no
sistema politico como um todo”. (INATOMI, 2020, p. 75).

No inicio dos anos 2000, a obra de Martin Shapiro ¢ retomada de forma muito
vigorosa como possibilidade de novas analises das Cortes Supremas e do seu papel nos

modelos institucionais contemporaneos. As mudancgas de perspectivas enquanto aportes

57 “In short, behind the facade of judicial independence may lie an assimilation and subordination of judges to
the higher civil service. The reality varies greatly from country to country, often on the basis of particular
historical experience. Post—World War II Italy felt that judges had yielded too much to the Fascist regime. As a
result, while organized in the standard bureaucratic way, the Italian judiciary is an almost completely self-
contained and self-controlled career servisse”. (SHAPIRO, 1986, p. 151).
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teoricos para novas perguntas foram reconhecidas como um campo que pode ser melhor

desenvolvido:
O que diferenciava sua abordagem institucional daquela de seus predecessores
institucionais era sua preocupagdo com a politica das institui¢des e das relagdes
institucionais. Ou seja, o institucionalismo de Shapiro era de institui¢des politicas e
ndo de institui¢des juridicas. Ele estava preocupado com os pontos fortes e fracos
dos tribunais como instituicdes intimamente envolvidas na cria¢do, formulagdo e /
ou interpretacdo de politicas. Ele queria comparar os tribunais com outras
instituigdes nesse processo politico amplamente definido. A lei, na opinido de
Shapiro, ¢ uma ferramenta de politica, em vez de um ideal elevado de

comportamento que esta acima da briga politica. (KRITZER, 2003, p. np, tradugdo
nossa).”

A sofisticacdo do trabalho de Martin Shapiro, e por isso ele também foi muito
criticado, encontra-se na sua amplitude e dificuldade de definicdo das suas fronteiras, por
exemplo, em apontar que as Cortes sdo instituicdes politicas, mas que isso ndo desnatura a sua
condicdo de institui¢do juridica, do mesmo modo que a linguagem juridica ¢ concebida como
um ethos proprio dessas organizagdes e da forma como eles influenciam o sistema politico.

Desta forma, pensa-se que isso ¢ um elemento que diferencia o seu trabalho de uma
perspectiva da Antropologia do Direito, e que possibilita sua interlocu¢do com areas mais
dogmaticas como ¢ o campo do Direito Constitucional, pois nesse caso, a jurisprudéncia nao ¢
concebida com um disfarce da comunicacdo institucional, mas como um instrumento de
atuac¢do, inclusive, de natureza politica em relacdo as demais instituigoes.

O seu argumento ¢ centrado na competéncia da Corte para definicdo dos demandantes
entre vencedores e perdedores, como também na explicagdo desse resultado a partir de
parametros que precisam ser reconhecidos como legitimos junto as partes e também ao
publico. Tal elemento também possui um potencial politico na medida em que serve de
referéncia para os demais atores do sistema politico.

A contribuicdo do autor para analises relacionais ¢ bastante pertinente, visto que as
decisdes judiciais, sejam em carater definitivo ou provisorio, ao final do processo ou em
carater liminar, todas essas varidveis sdo consideradas como dados relevantes para a
compreensdo da performance de um Tribunal Constitucional em relagdo ao seu sistema

politico.

58 “What differentiated his institutional approach from that of Page 390 —his institutional predecessors was his
concern with the politics of institutions and institutional relationships. That is, Shapiro’s institutionalism was that
of political institutions rather than of legal institutions. He was concerned about the strengths and weaknesses of

courts as institutions intimately involved in creating, shaping, and/or interpreting policy. He wanted to compare
courts to other institutions in this broadly defined policy process. Law, in Shapiro’s view, is a tool of policy
rather than some lofty ideal of behavior that stands above the political fray”. (RITZER, 2003, p. np).
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No presente trabalho sera utilizado desse aporte para a reflexdo das relagdes entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional (2011-2019), mas o mesmo poderia ir
muito além em relacao a analise dos grupos de pressao, comportamento individualizado dos
ministros em relagdo as suas decisdes. A miriade de possibilidades que o seu trabalho indica
pode servir de formulacdo de novas perguntas para a compreensdo das relagdes
interinstitucionais.

Além disso, a metodologia de relagdes interinstitucionais aqui proposta também pode
servir para as relagdes entre os poderes em escala estadual, por exemplo, entre o Poder
Executivo estadual e o Poder Legislativo estadual.

Ao se afastar de uma perspectiva liberal que indica que o Poder Judiciario ¢
independente do sistema politico, e por outro lado se servir de postulados que reconhecem um
ambito proprio de operagdo das instituigdes juridicas que também sdo identificadas como
politicas no trabalho de Martin Shapiro, o campo neoinstitucionalista possibilita identificar
esse objeto que ¢ de relacdo do Poder Judiciario e o Poder Legislativo e o sistema politico
majoritario, ndo independente de forma absoluta e estanque, mas também precisa ser evitada a
sua identificagdo como se o Poder Judiciario fosse indistinto dos demais poderes da
Republica.

Nesse ponto existe a complexidade e o aspecto interessante da presente proposta
metodoldgica, o desenvolvimento de um mecanismo analitico que possibilite tragar um
percurso feito pelas instituicdes através da sua interagao.

Realmente tal construg¢do ndo serviria para generalizagdes de ampla dimensdo, por
outro lado podem servir de registro historico de periodos relevantes da historia nacional, por
exemplo, no caso brasileiro existe um consenso crescente de que nos ultimos anos o sistema
politico e institucional passou por mudancas significativas. Sendo possivel destacar, inclusive,
a existéncia daqueles que advogaram o fim da Nova Republica instituida em 1988, nesse
ponto, a pesquisa desenvolvida, o banco de dados formado e as anélises possiveis, terdo um
efeito de registrar um periodo relevante da histdria nacional.

E importante esse registro, porque no trabalho de Martin Shapiro também é marcante a
influéncia do denominado institucionalismo histérico, qual seja, perspectiva que analisa de
que modo determinada instituicdo € caracterizada pelo seu funcionamento no decorrer da
historia e também daqueles que nela exerceram func¢des. Tal debate, como bem lembra
qualificada pesquisa de Koerner (2015) ¢ fundamental para entender as institui¢des juridicas
no Brasil, que tiveram um momento de grande importacdo de modelos institucionais e aqui,

em um contexto periférico e com tradicdo democratica incipiente, foram criando suas



119

caracteristicas, inclusive, pelo contato e interagdes com outras institui¢des e relevantes atores
politicos.

Com isso, € preciso dizer que o presente trabalho também pretende servir como um
registro historico desses conturbados anos na Historia recente do Brasil (2011-2019). A
pesquisa empirica, conforme se tera a oportunidade de assinalar de forma mais aprofundada
nesse mesmo capitulo, serviu como uma verdadeira retrospectiva das principais questoes
juridicas e politicas do pais, divisao dos royalties do petroleo, a denominada Era Cunha, o
inédito afastamento do Deputado Federal Delcidio do Amaral, o denominado impeachment da
Presidenta Dilma Rousseff, a Reforma Trabalhista, a Reforma da Previdéncia, ndo houve um
tema relevante que ndo tenha passado pelo sismografo do controle de constitucionalidade
preventivo, via mandado de seguranca, ou repressivo, via agdes diretas de
inconstitucionalidade.

Tal composicao, registro e informagdes, quando o Supremo Tribunal Federal atuou e
sob quais argumentos, ¢ quando deixou de atuar, serdo analisadas mais detidamente no
decorrer do presente capitulo, antes, porém, vale o importante registro de outra autora que
também se encontra no ambito do neoinstitucionalismo, e que reconhece uma dimensdo
interacional nas relagdes entre os 6rgdos de cupula do Poder Judiciario e do Poder Legislativo.

Trata-se de Lee Epstein (2016), ja citada no decorrer do presente trabalho, na parte na
qual a mesma concorda com o diagnostico de Robert Dahl sobre uma tendéncia de
aproximagdo e convergéncia das supremas cortes do sistema politico majoritario, mas
discorda da sua prognose. Para Epstein, ndo ¢ a nomeacdo dos ministros da ciipula do Poder
Judiciario pelo chefe do Poder Executivo que justificaria tal tendéncia de aproximagdo, mas
sim o fato dos membros do Poder Judiciario levarem em considera¢do as demais instituigdes e
seus principais atores politicos no seu processo de decisdo, tal concepgdo foi denominada de
institucionalismo estratégico.

Os estudos sobre esse subcampo do neoinstitucinoalismo possuem na obra de Walter
E. Murphy (2016) um referencial pioneiro, o livro Elements of judicial strategy, publicado
orgininalmente no ano de 1964, ¢ considerado um marco de tal proposta metodologica.
Segundo o prefécio escrito em nova edigdo por Lee Epstein, ¢ possivel apresentar os seguintes
elementos norteadores da sua proposta de analise:

* Juizes atuam com o intuito de alcangar certos objetivos;

* Os juizes agem estrategicamente no sentido de que suas escolhas dependem de suas

expectativas sobre as escolhas dos demais atores relevantes;
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* As escolhas dos juizes sdo estruturadas pelo desenho institucional nos quais elas sdo
produzidas (EPSTEIN, 2016, n.p).

A obra inicial de Walter E. Murphy (2016), ¢ a sua metodologia, trabalhou com
parametros para o posicionamento dos Chiefs da Suprema Corte a partir das posigdes
conservadora ou liberais em relagdo aos direitos civis. Disto resultou toda uma tradi¢do na
Ciéncia Politica e no Direito norte-americano sobre possibilidades metodoldgicas para
aplicacdo do institucionalismo estratégico.

A proposta de andlise institucional sobre o agir estratégico pode contribuir para a
compreensdo da atuacdo do Poder Judicidrio a partir de amostragens com significativa
extensdo temporal. Se por um lado ndo pretende indicar uma racionalidade com pretensao
universalista, tal aporte metodoldgico possibilitard a formulagdo de questionamentos mais
adequados, inclusive, sobre fendmenos que tem merecido significativa atencdo da produgao
cientifica do Direito nas ultimas décadas.

Atualmente, ndo se pode negar, ocorre uma proliferagio da expressdo
institucionalismo estratégico, como se a palavra que lhe ¢ nuclear, estratégia, fosse
autoexplicativa, inclusive para a compreensao dos fendmenos sobre as quais a mesma incide.
Se a identificagdo de um nexo de causalidade claro entre determinado comportamento de um
ator politico, ou até suas decisdes judiciais, € sua intencdo ou interesses pessoais ¢ muito
dificil de ser comprovada, considera-se que tal perspectiva de analise contribui para se evitar
suposicdes de que o Poder Judiciario se encontra isolado em seu funcionamento, ou como se o
mesmo atuasse em um vacuo institucional, que ndo existe.

Assim, Epstein e Knight (1997) apresentam hipoteses institucionais que podem ser
consideradas pelos juizes e tribunais no processo de tomada de decisdo a depender da sua
distancia do nucleo de unanimidade, ou a deferéncia as decisoes do tribunal, como também
atos de reprimenda decorrente do Poder Legislativo em relagdo ao Poder Judiciario, com
destaque para os seguintes:

» Utilizacao mais rigorosa do Senado Federal para aprovar juizes que serdo nomeados
aos tribunais;

* Promulgacdo de emendas constitucionais para reverter decisdes da Corte, ou
mudando sua estrutura, como também alterando processos e procedimentos;

» Aprovagao de processos por crimes de responsabilidade contra juizes da Corte;

* Afastamento da jurisdi¢do da Corte sobre determinados assuntos;

* Alteragdo das regras de maioria da Corte para a declarag@o de inconstitucionalidade;

* Alteracao do tamanho da Corte;
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* Proibi¢do ao judicial review;

* Questionamento sobre a falta de representatividade politica da Corte. (EPSTEIN;
KNIGHT, 1997).

Neste conjunto se tem alguns exemplos de agdes, ou reagdes, do Poder Legislativo que
podem impactar a atuacdo dos juizes e dos Tribunais. Importa destacar que o
institucionalismo estratégico ndo trabalha, necessariamente, com nexos de causalidade muito
restritos, por exemplo, que a decisdo X do Poder Judiciario decorre de uma fase no qual o
Tribunal encontra-se muito criticado no debate publico, do que poderia resultar em menor
deferéncia as suas decisoes, isto ¢, evitar-se-a a composi¢do de um nexo de causalidade direto
e exclusivo.

Assim, a andlise estratégica da decisdo judicial possibilitard a compreensdo de agdes e
reacdes entre os poderes da Republica e ensejando uma apresentagdo exploratéria sobre o
numero de interagdes, o exercicio do veto, suas caracteristicas ¢ fundamenta¢do, como
também eventuais consequéncias no Poder Legislativo. Um exemplo bem sucedido de decisao
judicial estratégica ¢ apresentado por Mateus Morais Aratjo (2017) em situagdes nas quais o
orgao judicial busca uma acomodag¢do de modo a evitar conflitos institucionais na tomada de
decisdes de parcial procedéncia, quando parte do pedido é deferido e parte indeferido,
possibilitando, assim, a satisfacao parcial dos dois polos processuais.

O campo denominado de neoinstitucionalismo traz essa contribui¢ao para analise, ao
reconhecer que as varidveis com vieses comportamentalistas ndo sdo excludentes das
varidveis institucionalistas, uma metodologia mais elaborada tentaria compor esses dois
elementos, ou, pelo menos, evitar a defesa incondicional de uma das possibilidades como
hierarquicamente superior.

No ambito do funcionamento dos Tribunais, em obra que analisa as relacdes entre a
Suprema Corte e o Congresso Nacional, Walter Murphy (2016) apresenta os seguintes
elementos contextuais que podem ser considerados em uma andlise explicativa do processo
decisério dos membros do Poder Judiciario, a saber, com tradugao livre:

Primeiro, existem restri¢des ideoldgicas. Que os juizes se impdem; em seguida, vém
as restricdes internas de o Tribunal ser um oOrgdo colegiado e ter que atuar
principalmente por meio de juizes de instancias inferiores. Terceiro, a Suprema
Corte também esta sujeita a restrigdes de outros ramos do governo. O Congresso

pode aumentar o niamero de juizes, ampliar ou restringir a jurisdi¢do de apelagdo do
Tribunal, impugnar e remover seus membros ou propor emendas constitucionais
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para reverter decisdes especificas ou alterar drasticamente o papel judicial
tradicional no governo americano. (MURPHY, 2016, p. np).*

Assim, se a analise do institucionalismo estratégico pode frustrar aqueles que buscam
estabelecer nexos de causalidade estreitos entre uma possibilidade de agdo e a opg¢do do ator
juridico e politico envolvido, considera-se que a simples existéncia da possibilidade de tal
hipotese vir a ocorrer ja € suficiente para que um ator antecipe esse resultado e atue de forma
diversa.

Nesse ponto, a contribui¢do do institucionalismo estratégico ¢ o reconhecimento de
que a analise do Poder Judiciario precisa ser uma composi¢do das possibilidades institucionais
e as opgoes dos principais atores envolvidos, mesmo que ndo seja possivel um delineamento
de um nexo de causalidade claro entre eles. Sobretudo, porque o Poder Judiciario apresenta-se
na ordem do discurso como ndo politicamente interessado sobre os temas que sdo submetidos
a sua apreciagdo e decisdo.

Com isso, a inser¢ao desse ramo do poder republicano em uma relagdo entre com o0s
demais ja ¢ um avango epistémico substantivo, no caso do presente trabalho, com o Poder
Legislativo, sendo isso uma forma de mediacdo com o sistema politico majoritario.

A proposta do institucionalismo estratégico se apresenta como um marco tedrico com
muito potencial para a integracdo do Poder Judiciario no sistema majoritario, possibilitando
analises mais amplas a respeito do comportamento decisorio dos Tribunais, e dos seus efeitos
desse processo de tomada de decisdo no sistema politico como um todo. Assim, os Tribunais
judiciais sdo trazidos para a esfera da coparticipacao com os demais poderes na estabilidade,
ou instabilidade dos regimes politicos. Interpretar a Constituicdo, decidir sobre as regras de
defini¢do dos conflitos politicos no processo legislativo ¢ uma forma de interagir com os
demais poderes, constituirem-se os membros do Poder Judiciario como atores politicos e
interferirem positivamente, ou negativamente, no funcionamento das institui¢des juridicas do
regime democratico (EPSTEIN; KNIGHT, 2004; EPSTEIN; KNIGHT; MARTIN, 1989;
EPSTEIN; KNIGHT; SHVETSOVA, 2001).

Na hipotese do presente trabalho, essa relacdo ndo pode ser descrita pela chave
exclusiva do contramajoritarismo, isso porque conforme a revisdo de literatura e a pesquisa

empirica irdo apresentar, os membros do Poder Judicidrio consideram inimeras variaveis no

% “First there are a ideological restraints. Which the Justices impose to themselves; next come the internal
restrictions of the Court-s being a collegial body and having to act largely through lower court judges. Third, the
Supreme Court is also subject to restraints from the other branches of government. Congress can increase the
number of Justices, enlarge or restrict the Court’s appellate jurisdiction, impeach and remove its members, or
propose constitutional amendments either to reverse specific decisions or drastically alter the traditional judicial
role in American government”. (MURPHY, 1965, p. np).
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seu comportamento decisério, como também a correlagdo de for¢as conjunturais com os
demais poderes, inclusive, como justificativas para suas decisdes, seja a denominada crise da
democracia parlamentar ou tendéncias plebiscitarias do Poder Executivo, isso €, o
reconhecimento de um poder que ndo atua sozinho e isoladamente mas em relagdo com os
demais ¢ elemento reconhecido pelos proprios ministros do Supremo Tribunal Federal, ainda

que sob uma argumentacao de viés técnico, juridico e constitucional.
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3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E PROCESSO LEGISLATIVO: UMA
ANALISE INTERINSTITUCIONAL ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
O CONGRESSO NACIONAL (2011-2019)

No presente capitulo serdo apresentados os principais elementos da produgao cientifica
a respeito do Poder Judiciario e das suas relagdes com os demais poderes no Brasil, no
momento posterior a Constituicdo Federal de 1988. Posteriormente, serdo apresentados os
resultados da pesquisa empirica desenvolvida e de que modo as propostas desenvolvidas no
presente trabalho podem auxiliar na compreensdo das relagdes entre o Supremo Tribunal
Federal e o Congresso Nacional no lapso temporal entre 2011-2019.

Conforme vem sendo discutido no presente trabalho, a produ¢ado cientifica no campo
do Direito sobre o Poder Judiciario no Brasil ¢ fortemente influenciada pelas teorias
normativas, o que dificultou a compreensao das suas interacdes com os demais poderes da
Republica, visto que ndo existe uma compatibilidade absoluta entre as expectativas de
funcionamento das institui¢des e os dados produzidos por decorréncia do seu funcionamento
(BRINKS; BLASS, 2018; WHITTINGTON, 2016; RODRIGUEZ, 2015).

Nesse trabalho, a proposta ¢ de maior aproximacao entre o debate normativo e as
pesquisas empiricas. Para tanto, o presente estudo converge com a literatura que considera
relevantes pesquisas que inserem o Poder Judicidrio no sistema politico, € que buscam
catalogar e analisar mecanismos de interacdes entre esses poderes como respostas que sao
desenvolvidas no funcionamento dessas instituigdes e que dizem respeito a questdes caras a
democracia (BARNES, 2004; DAHL, 2012; DAHL, 2017; GILLMAN, 2004; SHAPIRO,
1986).

Essa mudanca de perspectiva pode trazer novos aportes para a compreensao de
fendmenos que ainda se apresentam de dificil andlise. A hipotese desta pesquisa ¢ que tal
mudanga, acumulada com a coleta, depuragdo e analise dos dados, podera auxiliar a pensar o
Poder Judiciario de forma relacionada ao sistema politico majoritario (EPSTEIN; MARTIN,
2014).

Com o objetivo de evitar a classificagdo amplamente compartilhada na literatura das
ciéncias juridicas como um poder contramajoritario, € com isso tracar de que modo dentro do
lapso temporal recortado e da tematica selecionada os poderes desenvolveram suas relagdes
interinstitucionais, a iniciativa busca identificar campos de andlise com potencial para

exploracdo e desenvolvimento no ambito das ciéncias juridicas:
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A adocdo de uma perspectiva analitica que supere o marco liberal permite que se
avancem as reflexdes acerca da judicializagdo da politica, renovando os termos do
debate pela compreensdo mais aprofundada do papel do Judiciario na conformagéo
da cidadania no Brasil. (AVRITZER; MARONA, 2014, p. 70).

Nesse sentido, o argumento desta pesquisa € que o Supremo Tribunal Federal ndo ¢
um orgdo independente do sistema politico majoritdrio, como também que o controle de
constitucionalidade ¢ um instrumento com potencial para a compreensdo de que modo a Corte
interage com os outros dois poderes da Republica.

Assim, a ideia do contramajoritarismo nao pode ser adotada como uma regra exclusiva
da Corte, visto que as tendéncias majoritarias observadas nos outros poderes, denominada na
proposta ja apresentada (BRINKS; BLASS, 2018) de ruling coalition (RC) tensionam o
projeto aprovado pela coalisdo originaria de 1988 (OC), dando ensejo a argumentos de
inconstitucionalidade material pelos atores politicos envolvidos no processo legislativo
perante o Supremo Tribunal Federal.

Esses argumentos, em regra sdo da ordem de inconstitucionalidade material, baseada
em principios, direitos fundamentais e concepc¢des fundantes do pacto fundado em 1988, a
maneira como o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario responde a essas indagacdes ¢ um dos
resultados que a presente pesquisa pretende apresentar.

Assim, indicar que a cupula do Poder Judiciario ¢ um agente do sistema politico que
pode convergir com tendéncias majoritaristas ndo possui uma funcdo de desvelamento
sociologico de uma verdade encoberta, mas sim de identificagdo de uma perspectiva de
andlise que pode remeter & um campo descritivo sobre o funcionamento das institui¢cdes
politicas da Republica, como as mesmas interagem, decidem, e, com isso, solucionam, a sua
maneira, questdes de alta indagacao nas sociedades democréticas.

Os aspectos positivos desse modelo proposto possibilitardo uma maior sofisticacdo dos
debates normativos, redirecionamento das expectativas geradas em relagdo ao papel de um
Tribunal constitucional nos regimes democraticos € maior caracterizacdo das relagdes no
Supremo Tribunal Federal em relagdo ao Congresso Nacional no periodo recortado. O que se
percebe ¢ que a forte influéncia das teorias normativas de viés liberal na producdo cientifica
do Direito dificulta e ndo estimula o desenvolvimento de aportes metodologicos adequados
para dar conta as novas problematizagdes.

Nos ultimos dez anos ¢ possivel indicar o desenvolvimento de novos aportes analiticos
no campo do Direito, assim, excegoes que precisam ser destacadas ocorrem no campo das

pesquisas empiricas do Direito (BELLO; FALBO, 2021; MACHADO, 2017), com grande
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variedade de objetos e metodologias, ainda que nem sempre essa articulagdo seja
desenvolvida de forma conjunta com o debate normativo.

A auséncia de uma tradi¢do em pesquisa empirica no ensino do Direito brasileiro
dificulta a aplicagdo de metodologias mais sofisticadas, o que talvez justifique a ampla
profusdo de trabalhos exclusivamente bibliograficos e estudos de casos, a partir dos quais sao
retiradas conclusdes nem sempre passiveis de generalizagao.

Em decorréncia desse contexto, ¢ possivel destacar dois fendmenos, analises que
defendem e enfocam um contramajoritarismo que nao encontra respaldo nos dados
produzidos, ou a sele¢do de decisdes positivas ou negativas a depender da hipdtese que o
analista pretende comprovar e que sdo utilizadas como base para conclusdes generalizantes do
comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal (VIEIRA; GLEZER,
2017; WHITTINGTON, 2016).

Assim, decisdes do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao processo legislativo que
ndo se adequem a determinada expectativa contramajoritdria sdo apresentadas como
incoerentes, incompativeis com determinada racionalidade juridica, ou decisdes de excegdao
(RODRIGUEZ, 2015). No presente trabalho ¢ defendido que essas decisdes sdo acomodagdes
de convergéncia do Poder Judiciario em relagdo do Poder Legislativo, muitas vezes, inclusive,
sob o argumento de deferéncia aos ditames democraticos.

Exemplos dessas hipoteses nao faltam, os inimeros mandados de seguranga e ADIs
contra o trAmite da denominada Reforma da Previdéncia (2016) e da Reforma Trabalhista
(2017) e as respostas pontuais e restritas do Supremo Tribunal Federal sdo indicativas de que
o propalado contramajoritarismo nem sempre € exercido, inclusive em situacdes nas quais
existam uma robusta discussao sobre os limites deliberativos do Poder Legislativo em face de
diretrizes, algumas explicitas, da Constituicao Federal de 1988.

Nesse contexto existem debates de fundo sobre intimeros processos legislativos que
implicaram em uma mudanga robusta de matriz em relagdo a regulacdo de matérias caras ao
projeto de 1988, como os temas correlatos aos direitos sociais. Ao considerar o parametro
definido na Constituicdo Federal de 1988, em casos dessa ordem, a auséncia de uma analise
de mérito das agdes que impugnam esses processos legislativos pode implicar em inegavel
convergéncia do Supremo Tribunal Federal com as decisdes do Congresso Nacional. Tendo
como base o periodo de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a literatura ja havia
indicado que o tema do processo legislativo ¢ um fator de aumento da judicializa¢do da

politica (TAYLOR, 2008), no presente trabalho se analisa como essa varidvel — tema do
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processo legislativo — impacta quantitativamente a forma como o Supremo Tribunal Federal
decide as acdes judiciais.

E interessante observar como os ministros do Supremo Tribunal Federal, em suas
decisoes®, elaboram argumentos sobre o respeito as maiorias legislativas e aos principios
democraticos, sem decidir diretamente sobre os argumentos de inconstitucionalidade material
que invariavelmente sdo apresentados neste tipo de impugnacdo ao processo legislativo,
conforme exposto no presente capitulo, temas sensiveis a alto grau de politizagdo e dissenso,
inclusive.

Conforme se pode perceber, a argumenta¢do de deferéncia ao Poder Legislativo e
respeito as maiorias de ocasido sdo repetidas como uma forma de se evitar uma analise direta
sobre os argumentos de inconstitucionalidade material — que sdo apresentados pelos
demandantes —, em oposi¢do dos inimeros processos legislativos que implementarem
robustas reformas constitucionais na organiza¢do do Estado brasileiro instituida em 1988.

No ponto, o que em primeiro momento pode parecer deferéncia a casa legislativa, sob
robustos argumentos democraticos, também poderia ser compreendido como convergéncia
com o sistema majoritario em alteragdes profundas em relagdo ao modelo proposto em 1988,
comprovando uma atua¢do majoritaria do Supremo Tribunal Federal como uma institui¢ao
integrante da coalisdo pela governabilidade. Assim, decisdes contramajoritarias excepcionais
ndo sdo suficientes para a descaracterizacdo dessa convergéncia do 6rgdo com o sistema
politico como regra predominante.

Assim, torna-se necessario que existam métodos de andlise que ndo se restrinjam a
considerar as decisdes do Supremo Tribunal Federal como incoerentes ao postulado
estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, ou decisdes de exce¢do ao paradigma entdo
vigente. A mudanca de perspectiva aqui proposta pode inserir uma terceira categoria de
analise nas relacdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo, que diz respeito a
convergéncia entre essas mudangas de dire¢des na organizagdo do Estado, ou que pelo menos
tal modelo sirva para a compreensao sobre como esses poderes se relacionam entre si, hora
mais proximos, hora mais distantes, e at¢ mesmo em posi¢des opostas.

Nesse ponto retoma-se a contribuicdo de Daniel Brinks e Abby Blass (2018) na
diferenciagdo entre dois momentos, o0 momento de coalisdo originaria (OC - Originating
Coalitions) de deliberagdo sobre o desenho constitucional, e o segundo momento das

coalisdes governantes (RC — Ruling coalition) quando o modelo origindrio ¢ submetido a

% Destacadamente o Ministro Luiz Fux.
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deliberag¢des ordinarias. No caso da Constitui¢do Federal de 1988, esses dois momentos sdo
bastante delineados, em relagdo a aprovagdo de um desenho constitucional de um Estado de
Bem-Estar Social, prodigo na garantia de direitos, incluindo os direitos sociais, € as
deliberagdes legislativas ocorridas desde a década de 1990 no Brasil, que colocam em cheque
e testam a manutencdo do perfil social democrata do texto constitucional, de modo a colocar
sob evidencia o comportamento institucional dos poderes da Republica, tanto do Congresso
Nacional, como também do principal 6rgao enfocado no presente trabalho, o Supremo
Tribunal Federal.

Importa observar que tal apontamento ndo visa indicar sobre como a corte deveria
julgar casos dessa natureza, mas de descrever como essas divergéncias foram judicializadas®!
e indicar que ao nao entrar no mérito de questdes fundamentais que sdo submetidas ao Poder
Judicidrio, ou ao julgar essas agdes improcedentes sob o argumento de respeito as
deliberacdes do Poder Legislativo, a corte indica movimento de convergéncia com o sistema
politico majoritario e ndo apenas um poder de freios e contra pesos em relacdo ao Poder
Legislativo.

Isso ¢, tais movimentos ndo sao incoerentes as funcodes institucionais do Poder
Judiciario, ou também nao deveriam ser reconhecidos como decisdes de excegdo, pois, ao fim
e ao cabo, as tendéncias de convergéncias podem apresentar-se mais recorrentes € comuns do
que o exercicio contramajoritario de suas competéncias. Esse tipo de questionamento enseja
pesquisas sobre quais sdo as variaveis com maior poder de inferéncia no processo decisorio
das Cortes supremas, trata-se de um debate que hd muito envolve os pesquisadores sobre o
Poder Judiciario (KAPISZEWSKI, 2011; OLIVEIRA, 2011).

No proximo topico sera apresentada uma revisdo dos trabalhos a respeito do Poder
Judiciario desenvolvidos no Brasil no momento posterior a proclamacdo da Constitui¢do
Federal de 1988, depois serd exposta a pesquisa empirica desenvolvida que teve como
objetivo prioritario coletar e organizar os dados da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre processo legislativo federal no periodo 2011-2019 a partir de varidveis
independentes que foram desenvolvidas, considerando as pesquisas apresentadas pela teoria
normativa, a partir de recortes institucionais e elementos de vieses subjetivos dos membros do

Supremo Tribunal Federal.

8 Em fungdo disso a pesquisa empirica apresentada no proximo capitulo desenhou como uma variavel relevante
a argumentacdo juridica de inconstitucionalidade material levadas ao Supremo Tribunal Federal, seja via a¢des
de inconstitucionalidade, ou mandados de seguranca. Marcadamente essa espécie de inconstitucionalidade tinha
como caracteristicas indicarem ao Supremo Tribunal Federal divergéncias entre o desenho constitucional
aprovado em 1988 (OC) e as mudangas legislativas aprovadas no periodo delimitado (RC).
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3.1 ASPECTOS METODOLOGICOS DA PRODUCAO CIENTIFICA SOBRE O PODER
JUDICIARIO NO BRASIL APOS A CONSTITUICAO DE 1988

No presente topico serdo apresentadas metodologias de analise sobre o funcionamento
do Poder Judiciario, com prioridade na producao cientifica nacional sobre o tema, envolvendo
as Ciéncias Juridicas e Ciéncias Sociais correlatas, no periodo posterior a promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988.

Pretende se indicar a existéncia de um campo de desenvolvimento cientifico na
producao das Ciéncias Juridicas e correlatas ao tema. O argumento ¢ que existe uma
necessidade premente de maior relacionamento entre as teorias normativas e as metodologias
de andlise empirica, para possibilitar maior aprimoramento das conclusdes sobre o
funcionamento do Supremo Tribunal Federal e suas relacdes com o sistema politico
majoritario, marcadamente, o Poder Legislativo.

Assim, nesse topico serdo retomados alguns trabalhos seminais sobre o tema,
inclusive, alguns ja citados anteriormente, para analisar as caracteristicas da metodologia
aplicada pelas pesquisadoras e pelos pesquisadores, como também suas principais conclusdes.

Tal composi¢ao visa delinear o panorama da produgao cientifica no qual encontrar-se-
4 inserido o proximo topico, com propostas de mudangas de perspectivas na andlise do
Supremo Tribunal Federal e suas relagdes com o Congresso Nacional.

Em referéncia especifica a producdo da Ciéncia Politica do Brasil sobre o Poder
Judiciario e considerando revisoes bibliograficas ja desenvolvidas (RIBEIRO; ARGUELHES,
2019; ROS, 2017), ¢ possivel apresentar os seguintes recortes de campos em desenvolvimento
para fins pedagdgicos:

(i) construgdo institucional, particularmente em relagdo a defini¢do das regras e
agentes dos orgdos judiciais; (ii) acesso, envolvendo as formas e perfis de
acionamento dos tribunais; (iii) comportamento decisorio, englobando padrdes
agregados e individuais de votacdo e de controle da agenda judicial; (iv) impacto,

incluindo os efeitos gerais e a implementagdo das decisdes das cortes. (ROS, 2017,
p- 58-59).

Dificilmente seria possivel um recorte rigoroso sobre as perspectivas indicadas, mas
certamente, as mesmas sdo eficientes para o fim de agrupamento da producdo cientifica e
formulacao de problemas e hipoteses.

As pesquisas sobre a construgdo institucional terdo no desenho da Constituicdo
Federal de 1988 um marco de analise incontornavel, como também as reformas

constitucionais posteriores, destacadamente a Reforma do Poder Judiciario (EC 45/2004) que
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tiveram como resultado o empoderamento das institui¢des do sistema de justica, tanto do
Poder Judiciario, quanto do Ministério Publico e Defensoria Publica. Esses trabalhos
apontaram o aumento das competéncias do Poder Judiciario, fortalecimento do Ministério
Publico e autonomia da Defensoria Publica como exemplos de uma aposta do sistema politico
brasileiro na solucdo de suas questdes fundamentais a partir do Direito (KOERNER;
FREITAS, 2013; ROS; TAYLOR, 2008; ARANTES, 1997).

Na producao da literatura cientifica e doutrinaria produzida pelo Direito, tal concepgao
foi amplamente compartilhada, em alguns momentos de forma até pouco problematizada e
com uma forte carga de idealizagdo sobre o potencial das instituigdes juridicas. Na produgdo
na area do Direito serdo duas posigdes basicamente: ou a desconsideracdo desse debate, ou o
otimismo como regra (BARROSO, 2009; BONAVIDES, 2005; MENDES; BRANCO, 2015).

No referente ao acesso ao sistema judiciario, uma parte substantiva dos primeiros
trabalhos de analise do Poder Judicidrio e delineamento do fendmeno da judicializagdo da
politica enfocaram a grande novidade de ampliacdo dos atores participes do sistema de
controle de constitucionalidade, conforme serda mais delineado a seguir, a partir de obras
consideradas inaugurais (CASTRO, 1997; KOERNER; MACIEL, 2002; VIANNA et al.,
2014; VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007).

As pesquisas sobre comportamento decisério, que ¢ o ambito que o trabalho se
localiza, tiveram como objetivo destacar varidveis com inferéncia na forma como os tribunais
decidem (KAPISZEWSKI, 2011; ARGUELHES; HARTMANN, 2017; CASTRO, 1997,
OLIVEIRA; SILVA, 2005; OLIVEIRA, 2017), predominantemente sobre o resultado das
decisoes dos 6rgaos colegiados, sendo as pesquisas sobre as decisdes individuais um campo
com potencial a ser mais desenvolvido, sobre este ultimo aspecto destaca-se Martins (2018) e
Arguelhes e Ribeiro (2015).

Trata-se de um campo no qual a grande dificuldade ¢ a localizacdo dos pontos
adequados de medicao sobre os fatores de agregacdo das preferéncias e composi¢ao dos
resultados da votagdo, nesse ponto as analises colegiadas tendem a focar os resultados
institucionais e, por outro lado, as andlises individualizadas dos votos resultam em maior
clareza no comportamento de cada ministro, ou membro do Poder Judiciério.

Por fim, no que diz respeito aos estudos sobre o impacto das decisdes, o enfoque se
localiza nos resultados politicos, juridicos e orcamentarios das decisdes do 6rgao do Poder
Judicidrio em analise. Nesse campo encontram-se os trabalhos sobre judicializagdo das
politicas publicas, e seus desdobramentos orcamentarios, também ¢ possivel inserir os debates

sobre os didlogos institucionais ¢ os estudos sobre o fenomeno das respostas dos demais
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poderes a respeito das decisdes do Supremo Tribunal Federal, como mudancas na legislagdo,
tentativas de cerramento das competéncias do Poder Judicidrio, entre outros (GAURI;
BRINKS, 2008).

Com isso ficam registrados as principais frentes de desenvolvimento da pesquisa
cientifica no Brasil sobre o Poder Judiciario, nesse panorama ¢ possivel indicar dois principais
conceitos para a compreensdo sobre como as cortes supremas funcionam, por um lado as
pesquisas enfatizam o comportamento dos atores componentes do sistema de justi¢a, suas
preferéncias e interesses (MARTINS, 2018; OLIVEIRA, 2012; ALMEIDA, 2010) e em outra
perspectiva as pesquisas enfatizam as institui¢des e seus respectivos desenhos, funcionamento
e interagdes (VIANNA et al., 2014; ARANTES, 1997; HIRSCHL, 2013; REGO, 2018;
KOERNER, 2015; KOERNER; FREITAS, 2013).

Muito sucintamente, ¢ possivel indicar, para fins didaticos, que essas diferencas de
analises entre comportamento e instituigdes encontram-se equacionadas em trés concepgoes
predominantes na literatura da ciéncia politica sobre analise do poder judiciario, com destaque
para as seguintes abordagens apresentadas por Celly Cook Inatomi (2016, 2017, 2020).

Abordagens de cunho individualista: com enfoque no comportamento politico dos
juizes, destacadamente analises como o behaviorismo, mais localizada no ambito da
ciéncia politica, e possuindo como ideia central a analise politica do Poder
Judiciario, por meio do modelo atitudinal e do modelo estratégico;

Abordagens de cunho estruturalista: com destaque para a fung@o do direito e do
Poder Judiciario nas estruturas de poder, possui como referéncia principal de analise
as condicionantes sociais, culturais e historicas que ordena e/articula as relagdes
entre os individuos e as relagdes destes com as institui¢des.

Abordagens de cunho institucionalista: Analisa as regras e formas de
funcionamento do Poder Judiciario, na condigdo de instituigdes com poder
coercitivo sobre os atores politicos. Atualmente, o denominado neoinstitucionalismo

ja considera a relagdo entre institui¢des ¢ os sujeitos que as integram. (INATOMI,
2017, p. 102-127).

Tais referéncias sdo relevantes para o fim de maior acuidade metodoldgica no trato da
questdo, visto que na auséncia de uma clareza a respeito desses aspectos metodologicos pode
ocorrer grandes prejuizos sobre todo o trabalho desenvolvido.

A revisdo bibliografica apresentada leva em consideracdo a formulacao do problema
da presente pesquisa, a saber, considerando o debate normativo sobre as relacdes entre o
Poder Judiciario e o Poder Legislativo, como ¢ possivel descrever as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em sede de jurisdi¢do constitucional sobre processo legislativo federal no
periodo entre 2011 a 2019? E, como perguntas secundarias, sdo apresentadas as seguintes:
Quais os principais argumentos dispostos pela doutrina do Direito Constitucional

contemporaneo referente as relagdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo? Em qual
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medida a dificuldade de definicdo da supremacia nas relagdes entre os poderes ndo esta
relacionada ao proprio desenho constitucional contemporaneo? Entre os critérios de medigao
selecionados, quais sdo as variaveis independentes de maior impacto nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal sobre processo legislativo?

A expectativa ¢ destacar a importancia da aproximagdo entre as teorias normativas e
de que modo esse debate auxilia no desenvolvimento de varidveis para medi¢do dos
fenomenos ali delineados, assim, a exposi¢ao do desenvolvimento desse campo de pesquisa
visa considerar o que ja foi elaborado e aspectos passiveis de maiores elaboracdes.

Inicialmente é possivel indicar que existem diferencas grandes entre a producdo
cientifica de analise das instituicdes na area das Ciéncias Juridicas ¢ das Ciéncias Sociais
aplicadas correlatas. No ambito da producdo cientifica do Direito, o problema parece surgir
quando ndo ha uma expressdo clara a respeito da metodologia de andlise e, a0 mesmo tempo,
sdo apresentadas conclusdes sobre o funcionamento do Poder Judicidrio e das suas relagdes
com os demais poderes.

Assim, a pouca tradi¢do em pesquisas empiricas nas Faculdades de Direito, e a grande
énfase nas teorias normativas, resultam em analises enviesadas sobre o funcionamento das
instituicdes de justica, realidade que tem sido objeto de questionamento e tentativas de novas
frentes de pesquisas.

Por outro lado, torna-se relevante evitar os riscos do descritivismo, a partir do qual as
pesquisas sobre o Poder Judiciario se limitam a classificacdo das decisdes judiciais sem uma
contextualizagdo mais ampla das questdes de fundo que envolvem a organizagdo das
institui¢des juridicas (MILLS, 1982).

O esforgo de muitos autores € compartilhado no presente trabalho, qual seja, evitar o
risco de restricdo a uma analise descritiva do funcionamento das institui¢des juridicas e, com
isso, desconsiderar os fundamentos normativos que servem de justificagdo para a sua
existéncia. Com isso, tem-se a dificuldade em lidar de forma interdisciplinar com esses trés
campos distintos, o campo da justificacdo das institui¢des (normativo), o campo do seu
desenho (positivo) e o campo da anélise das instituicdes em funcionamento (empirico).

O presente trabalho encontra-se predominantemente entre o primeiro e o terceiro
campo supracitados, destacando no primeiro capitulo os fundamentos e justificativas do Poder
Judicidrio e suas relagdes com o Poder Legislativo, sem desconsiderar a analise juridica
tradicionalmente focada na forma de organizacao do Estado (desenho institucional) € mantém
abertura para o terceiro campo que diz respeito ao funcionamento das institui¢cdes (pesquisa

empirica), mais comumente analisado pela Ciéncia Politica. Acredita-se que a dificuldade
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desse equacionamento deve ser concebida em uma perspectiva de estimulo ao
desenvolvimento de pontes entre esses dois campos do conhecimento, em andlise
interdisciplinar, a partir desse pressuposto metodoldgico as Ciéncias Juridicas tem a ganhar a
em um dialogo com a Ciéncia Politica.

Nesse ultimo campo percebe-se que a aproximagdo do objeto de andlise do Poder
Judiciario ¢ uma tendéncia mais marcante apos a Constitui¢do Federal de 1988, sendo que os
trabalhos apresentam dois recortes muito claros.

No aspecto institucional, os primeiros trabalhos enfatizaram o controle concentrado de
constitucionalidade, e no referente a descri¢cao do seu funcionamento houve a composi¢ao de
uma relacdo entre os atores do sistema de justica e o resultado das demandas.

Essa composi¢do apresentou-se pertinente, haja vista que a Constituicdo Federal de
1988 ampliou o numero de legitimados ativos para ingresso com agdes diretas de
inconstitucionalidade, que anteriormente eram restritas apenas e exclusivamente ao
Procurador Geral da Republica.

Nesse sentido foram os primeiros trabalhos de Marcos Faro de Castro (1997), que
estabeleceram uma perspectiva que vai ser observada por muito pesquisadores
posteriormente, qual seja, se o acionamento do controle de constitucionalidade pelos partidos
politicos poderia ser uma referéncia do recorte entre oposi¢do e base governista. Em relacao
aos critérios utilizados para a classificagdo dos acorddos, destacam-se: (a) ntimero do
processo; (b) tipo de acdo ou recurso; (¢) data de publicagdo; (d) origem do processo; (e)
natureza do conflito de interesse; (f) classe de matéria; (g) tipo especifico de decisdo; e (h)
tipo geral de decisdao (CASTRO, 1997).

O trabalho apresenta op¢do metodoldgica quantitativista, seja em relagdo ao
acompanhamento do nimero de a¢des que sdo propostas, ndo envolvendo o controle difuso,
seja em relacdo aos pedidos deferidos.

Castro (1997) também faz uma classificagdo em relagdo ao tema sobre os quais
incidem as agdes diretas de inconstitucionalidade, envolvendo politica tributaria, matéria
processual, politica penal, politica setorial, politica local, politica de rendas, politica
monetaria, politica externa, politica eleitoral, processo politico nacional e nao classificada. E
o autor também faz uma anélise considerando o recorte interesse publico e interesse privado,
tanto no acionamento do Supremo Tribunal Federal, mas também em relacdo aos

deferimentos dos pedidos.
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Por fim, a partir dessa diretriz de viés quantitativo, Castro (1997) conclui o seguinte
sobre a relagdo entre Supremo Tribunal Federal, o sistema politico ¢ o fenomeno da
judicializagao da politica:

O STF tem feito uso parcimonioso de garantias constitucionais de amplo alcance,
limitando as medidas de impacto politico mais visivel a decisdes liminares.
Contudo, a analise dos acdrddos do tribunal revela que também a produgdo
jurisprudencial rotineira do STF tem uma dire¢do marcante na protegdo de interesses
privados e, portanto, de impacto negativo sobre a implementagdo de politicas
publicas. Isto se d4, porém, de maneira concentrada nos processos em que se discute
o pagamento de tributos e contribui¢des parafiscais. Portanto, uma conclusdo geral
que se pode extrair das analises acima, com exceg¢do da politica tributaria, o STF nao

tem servido de meio eficaz de balizamento institucional (através da prote¢dao de
direitos) de politicas oficiais. (CASTRO, 1997, p. 16).

Como a Constituigdo Federal de 1988 ampliou o niumero de legitimados com acesso
ao controle concentrado de constitucionalidade, foi muito comum que as primeiras analises
organizadas de dados sobre o comportamento decisério dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, posteriormente a promulgacdo da nova carta, levassem em consideracdo os
desdobramentos dessa novidade.

Nesse prisma inaugural do campo de analise do Poder Judiciario no periodo posterior
a Constituicao Federal de 1988, também se destaca o trabalho de Oscar Vilhena Vieira (1994)
resultante da sua dissertacdo de mestrado. O trabalho se notabilizou pela sofisticacdo da sua
compreensdo do Poder Judiciario e das suas fungdes junto ao sistema democratico instituido
na Nova Republica, em que pese o trabalho tenha desenvolvido a pesquisa empirica a partir
de estudo de casos, considera-se que o seu maior destaque para a presente pesquisa se
encontra na indicagdo das diferengas de competéncias, expectativas e atuacdo dos tribunais
constitucionais frente 8 uma Constitui¢do dirigente:

Os tribunais passam de uma posi¢do meramente negativa ou de bloqueio, para uma
situagdo em que lhes sdo atribuidas competéncias positivas. Se a implementacdo da
vontade constitucional depende em larga medida de uma acgdo positiva dos poderes
publicos e essa ndo existir, a sociedade recorrera ao judiciario para ver realizar seus
direitos constitucionais. A atribuicdo de poderes positivos ao poder judiciario, para

suprir essas omissodes, provoca dificuldades tanto técnicas, como de justificacao do
seu poder, frente a uma teoria democratica. (VIEIRA, 1994, p. 35).

Assim, o seu trabalho ja na década de 90 indicava o empoderamento do Poder
Judiciario em relagdo ao sistema politico, o desdobramento de tais pesquisas pelo pesquisador
resultaram na difusdo do termo supremocracia a indicar a enorme influéncia que o 6rgao
exerce no sistema politico por decorréncia das mudancas institucionais da Constituicao de

1998 (VIEIRA, 2008).
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Conforme ficara claro no presente capitulo, esse campo de conhecimento foi sendo
bastante ampliado e ganhando maior especificidade no decorrer dos anos, tanto tedrica quanto
metodoldgica. Trabalhos como esses supracitados ainda sdo marcados por uma concepgao um
tanto insular do Poder Judiciario e das suas possibilidades de atua¢ao em relagdo ao sistema
politico, assim, tem-se o0 aspecto positivo por estabelecer relagdes desse poder da Republica
para com os demais poderes, mas interpreta o fenomeno de maneira monolitica e uniforme.
Essa tendéncia ainda ¢ marcante na produgao cientifica do Direito até os dias atuais.

Nesse periodo também foi o trabalho de Vianna et al. (2014), originalmente publicado
em 2002, no qual a metodologia quantitativista ¢ retomada e ocorre o recorte das
caracteristicas da atua¢do de cada um dos legitimados, tal qual o trabalho de Marcus de Castro
(1997), destacadamente, a atuagdo dos governadores, da Procuradoria Geral da Republica, dos
Partidos Politicos, da Ordem dos Advogados do Brasil. Sendo esses dados relacionados
também com o resultado da agdo, de modo a verificar quais sdo os atores com maior chance
de sucesso no controle concentrado de constitucionalidade.

Outro recorte que também foi implementado levou em consideracdo qual o 6rgado de
origem do ato legislativo impugnado, disso surgiu uma diretriz que se reproduziu em varias
outras pesquisas realizadas posteriormente. Com destaque para o resultado de que o indice de
impugnacao das leis estaduais € muito superior ao indice de impugnac¢ao da legislacdo federal
(VIANNA et al., 2014).

Afora importantes analises sobre a conformagdo do federalismo no Brasil a partir das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, como também a possibilidade de compreensdo de
fendmenos como a guerra fiscal, visto que os governadores se utilizam do controle
concentrado de constitucionalidade para questionar leis aprovadas por outros estados, tais
informagdes levantam relevantes suspeitas que podem ser questionadas no seguinte sentido:
se o Poder Legislativo federal apresenta maior criteriosidade no processo legislativo, e até
mesmo maior qualidade, de modo que o resultado dos mesmos sdao menos suscetiveis de
impugnacao, tal como sugere o autor Sérgio Antonio Ferreira Victor (2015), ou, em segunda
hipotese, o nivel de conflito politico no ambito estadual se apresenta como mais acirrado,
resultando em maior judicializagdo das leis estaduais.

Victor (2015) ainda levanta a hipotese de que os controles preventivos de
constitucionalidade em ambito federal sejam mais criteriosos, resultando maior qualidade no
final do processo legislativo, considera-se que sem producao de pesquisa cientifica em relacao

ao tema, e sem o uso da metodologia comparativa em relagdo a processos legislativos
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estaduais fica dificil de sustentar tal hipdtese, ainda que o campo analitico se apresente como
promissor.

Um outro ponto que se apresenta na pesquisa desenvolvida por Vianna et al. (2014)
refere-se as conclusdes que os ministros do Supremo Tribunal Federal no periodo recortado
apresentavam um comportamento contido na sua atuacao institucional.

Interessante observar essa disfung@o entre um senso comum a respeito do ativismo
judicial do Supremo Tribunal Federal, e os resultados empiricos que desde a década de 90
apresentam dados em sentido contrario. A suspeita ¢ que a auséncia de uma diferenciagdo
entre possibilidades institucionais de pontos de veto e os resultados decisorios dos tribunais
potencializa a difusdo desse tipo de conclusdo, como se a ampliacdo das competéncias dos
tribunais resultasse automaticamente no exercicio das mesmas. Conforme pesquisas empiricas
posteriores indicam, os resultados possuem bem mais nuances em relacao a tais afirmativas
do que se pode supor inicialmente.

No mesmo sentido de indicar uma tendéncia a conteng@o dos tribunais e convergéncia
junto ao Poder Legislativo, destaca-se o trabalho de Ernani Carvalho (2009), que convergira
em uma interpretacdo recorrente entre os estudiosos da judicializagdo da politica de que o
crescente acionamento do Supremo Tribunal Federal ndo refletiu em uma atuacdo mais
expansiva dessa institui¢do, segundo os mesmos, os dados do periodo indicavam deferéncia
em relagdo aos demais poderes e também ao debate ptiiblico (ARANTES, 1997; VIANNA et
al.,2014).

Um argumento de viés comportamentalista seria o fato de que na década de 90 muitos
membros do Supremo Tribunal Federal haviam ingressado na Corte durante o periodo de
excecdo (CAMPOS, 2014), marcado pela presenca de Chefes do Executivo centralistas, a
chegada de ministros mais explicitamente expansivos no Supremo Tribunal Federal ocorrerd a
partir dos anos 2000.

Importa destacar analise distinta desses dados, que aponta a ampliagdo dos nimeros de
legitimados ativos a acionarem o Supremo Tribunal Federal, a auséncia de filtros®
processuais para o acesso ao 6rgao de ctipula do Poder Judicidrio e os dados resultantes da
pesquisa empirica apresentada por Luciano Da Ros (2017), segundo o qual tais conclusdes

precisam considerar a dimensao quantitativa da produgdo decisoria do tribunal.

62 Desde a Reforma do Poder Judicidrio pela EC.45/2004 e a promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil em
2015 ¢ possivel indicar a existéncia de filtros processuais como a necessidade de comprovagao a Repercussao
Geral do Recurso Extraordinario, como também o prequestionamento em matéria constitucional. Interessante
observar que em sede de controle difuso de constitucionalidade, o acionamento do Supremo Tribunal Federal por
congressistas via mandado de seguranca persiste até os dias atuais com poucos filtros processuais.
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Nessa perspectiva, ainda que percentualmente os dados indiquem uma baixa
intervengdo do Poder Judicidrio sobre o sistema politico, em quantidade, tais resultados sdo
expressivos de modo a afastar uma percepcdo de um Tribunal auto contido e até mesmo
convergir para analises de macro intervengdo do Poder Judiciario em relagao ao ambito da
politica, possibilitando a identificagdo de fendmenos como a judicializacdo da mega politica e
a regulacdo da politica pelo Poder Judiciario (FEREJOHN, 2002; HIRSCHL, 2013).

Ao considerar os resultados que serdo apresentados no proximo tdpico, importa
antecipar que a integracao dos mandados de seguranca na base de analise do comportamento
decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal traz nuances relevantes para tal
reflexdo, visto que a soma dos indices de ndo decisdo com as de decisdo de improvimento sdo
muito proximas a 100 % (cem por cento) dos dados coletados, dentro dos recortes da presente
pesquisa, o que possibilita a reflexdo de que em sede de mandado de segurancga, a posi¢do dos
membros do Supremo Tribunal Federal, efetivamente, é de contencdo, visto que nao ha nem
mesmo um baixo percentual que em quantidade pudesse ser considerado como expressivo de
uma mega judicializagdo da politica, ou regulacdo da politica pelo direito.

Tal observacdo ¢ valida caso seja considerado como judicializagdo da politica ndo
apenas a submissdo de grandes temas aos Tribunais, como também as decisdes desses em
relagdo a questoes que os demais poderes nao consideram pertinente decidir. Conforme sera
exposta, com literatura correlata, os ganhos pela judicializacdo dos mandados de seguranga
ndo se restringem a um eventual sucesso na acao judicial.

Para concluir a apresentagdo desses trabalhos que podem ser considerados como a
primeira geragdo do debate sobre o Poder Judiciéario no periodo posterior a 1988, destaca-se as
pesquisas de Maria Teresa Aina Sadek (1995) e Rogério Arantes (1997), a primeira com
pesquisa empirica a partir de entrevistas com magistrados sobre a crise do Poder Judiciario, e
o segundo analisando os impactos do desenho constitucional no fortalecimento e atuagdo do
Poder Judiciario em relacdo ao sistema politico.

Além da orientacdo de Rogério Arantes (1997) e Ernani Carvalho (2009), o trabalho
de Maria Teresa Sadek (1995) também serviu de base para pesquisas comportamentalistas
sobre a ocupacdo de cargos na cupula do Poder Judicidrio paulista desenvolvidas por
Frederico Normanha Ribeiro de Almeida (2010).

Ao considerar o objeto e objetivos da presente pesquisa, que visa estabelecer relagdes
entre as teorias normativas e a pesquisa empirica para analise das decisdes dos ministros do
Supremo Tribunal Federal e do Congresso Nacional, a presente revisdo de literatura ndo vai

abarcar a producdo das Ciéncias Juridicas que visam exclusivamente com base na
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Hermenéutica e na Filosofia do Direito o estabelecimento de pardmetros para uma boa
decisdo judicial, como também para a compreensdo de fendmenos como o ativismo judicial e
a judicializagao da politica, muitas vezes pouco relacionados com os demais poderes da
Republica.®

Conforme j& apontado, considera-se que as propostas de analise do funcionamento do
Poder Judicidrio e das suas relacdes com o Poder Legislativo em perspectiva exclusivamente
normativa possuem dificuldades de natureza metodoldgica e conceitual para a compreensao
desses fenomenos, como também de concepgao, visto que muitas vezes excluem do fendmeno
juridico algo que lhe ¢ inafastavel, que ¢ a sua dimensdo politica, conjuntural e
comportamental, supondo a possibilidade de exclusivamente com base nos critérios de
interpretacdo normativa definir o que ¢ uma decisdo juridicamente adequada (NOBRE;
RODRIGUEZ, 2011).

No campo fronteiri¢o entre as teorias normativas e as analises empiricas a respeito do
Poder Judicidrio, recorte prioritario do presente trabalho, merece destaque o trabalho de
Conrado Hubner Mendes (2008) intitulado Controle de Constitucionalidade e Democracia e
jé referido no primeiro capitulo. Considera-se que a grande contribui¢do desse trabalho para o
campo de pesquisas no ambito das teorias normativas em Direito ¢ o afastamento de uma
tentativa de defesa incondicional da insularidade da produc¢do cientifica normativa do Direito,
independentemente dos dados obtidos a partir do funcionamento das instituigdes. Segundo o
autor, apenas pesquisas empiricas possibilitariam a analise sobre as solugdes possiveis, ou
adequacdes encontradas pelas institui¢des e principais atores do sistema de justica a respeito
de questdes fundamentais da institucionalidade democratica.

Mendes (2008) apresenta ceticismo em relacdo ao potencial da hermenéutica juridica
para garantir uma boa decisdo judicial submetida aos pressupostos dos ditames democraticos,
segundo os quais tais requisitos ndo se limitam as regras e procedimentos para uma melhor
interpretagdo, sobretudo, considerando a transcendéncia dessas decisdes para outras esferas,
além do Poder Judiciario. Por decorréncia disso, aponta o esquivamento das pesquisas em
direito em relagdo a um ponto nevralgico do debate sobre os Tribunais constitucionais nos
regimes democraticos, qual seja, a pesquisa empirica:

E curioso que ndo se costume realizar pesquisa empirica para sustentar a
compatibilidade entre democracia e revisdo judicial. Se ndo ha respostas teoricas

8 Além daqueles ja relacionados no decorrer do texto, destaca-se o trabalho de Loiane Prado Verbicaro,
Judicializacdo da Politica, Ativismo e discricionariedade judicial, que desenvolve anélises a partir da Filosofia
do Direito para a compreensdo do que seja uma decisdo judicial adequada aos limites da discricionariedade
judicial (VERBICARO, 2019).
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para questdes empiricas, e se proteger os direitos fundamentais ¢ uma questdo
empirica, ndo ha como defender a revisdo judicial no plano exclusivamente teorico-
abstrato. Parece-me que essa ¢ uma lacuna relevante. (MENDES, 2008, p. 127).

Mendes (2008) aponta essa lacuna sem desconsiderar as dificuldades de tal
empreendimento, muitas delas diagnosticadas na presente pesquisa, destacadamente, como
elaborar a partir das teorias normativas desenhos de pesquisa e critérios de medicdo sobre
uma posicao institucional dos tribunais que diga respeito a defesa de direitos fundamentais
passiveis de serem comprovados empiricamente.®

A dificuldade assinalada ¢ premente, porque desvela o risco de uma perspectiva
substantiva do analista em relacdo a como o Tribunal deveria julgar determinadas matérias.
No presente trabalho, tal dificuldade ndo foi enfrentada por decorréncia do desenho da
pesquisa desenvolvido e dos seus objetivos.

Assim, ndo foi objeto da pesquisa definir como o Tribunal deveria julgar a partir de
um marco teérico, ou se ele julgou de forma adequada ou ndo adequada as matérias que foram
objeto de judicializagdo nos termos da Constitui¢do Federal de 1988, porque tais juizos de
valor seriam substantivos, sejam em relacdo as teorias normativas, sejam em relacdo as
circunstancias da politica. Por outro lado, ndo se pode desconsiderar o papel a ser exercido
pelo conhecimento cientifico, no presente trabalho focado em descricdo criteriosa do
fendmeno e andlise a partir do conjunto de dados obtidos.

Na pesquisa, o estudo sobre os argumentos de inconstitucionalidade ndo serdo
analisados em perspectiva valorativa a respeito da constitucionalidade dos processos
legislativos judicializados, mas sim como varidveis instrumentalizadas pelos atores do sistema
de justica com vistas a quantificar o impacto de tais dados no processo decisério do Supremo
Tribunal Federal.

Feitas referéncias mais amplas sobre o campo do Poder Judiciario tanto na seara do
Direito quanto da Ciéncia Politica brasileira, a partir de agora serdo destacadas bibliografias
especificas sobre pontos nucleares da presente pesquisa. Nessa revisao de literatura, destaca-
se um trabalho cuja metodologia foi muito debatida e que importa particularmente para essa
pesquisa, visto que o seu recorte incide sobre as relagdes entre o Poder Judicidrio e o Poder
Legislativo.

Trata-se do trabalho de Thamy Pogrebinschi (2011), Judicializa¢do ou representagdo?

Politica, direito e democracia no Brasil. As proximas informacdes também considerardo o

% Interessante observar na produ¢io de Conrado Hubner Mendes que, a despeito da pertinente indicacdo das
pesquisas empiricas como referéncias para as teorias normativas, em trabalho posterior, o autor se mantém em
analises normativas, marcadamente, a partir das expectativas incidentes sobre os tribunais constitucionais em
uma concepgao de democracia deliberativa. (MENDES, 2014).
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trabalho de Sérgio Antonio Ferreira Victor (2015) denominado Didlogo institucional e
controle de constitucionalidade: debate entre o STF e o Congresso Nacional, 1sso porque esse
ultimo usou o mesmo banco de dados do anterior, e chegou a conclusdes muito proximas, de
modo que se acredita ser possivel a analise conjunta, desde que ressaltado que o primeiro foi
desenvolvido no campo da Ciéncia Politica e o segundo no campo do Direito.

Essas duas obras interessam para a presente pesquisa por trés motivos, o primeiro de
carater institucional, pois o foco incide sobre as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder
Legislativo, o segundo de carater temporal, haja vista que o fim do lapso temporal analisado
(1988-2009) aproxima-se do termo inicial da presente pesquisa (2011-2019), o terceiro e
ultimo motivo que justifica a exposi¢do sobre as conclusdes desse livro possui dimensao
epistemologica, visto que a autora também assumiu o desafio de tentar unir pesquisa empirica
sem desconsiderar a importancia da perspectiva normativa.

O trabalho originario de Thamy Pogrebinschi (2011) teve como recorte os anos de
1988-2009, do qual resultou um universo de 4574 (quatro mil quinhentos e setenta e quatro)
acdes protocoladas no Supremo Tribunal Federal, com enfoque exclusivo no ambito do
controle concentrado de constitucionalidade.

Em seu trabalho, Pogrebinschi (2011) considerou as demandas sobre o 6rgao do Poder
Judiciario, as respostas deste e de que modo esses dados poderiam confirmar ou desconstruir
o argumento de que a judicializacdo da politica decorre de uma crise nos 6rgdos ordinarios de
representacao politica.

O argumento ¢ conhecido, haja vista a crise mundial da democracia representativa,
agravada em paises de contexto periférico como o Brasil, haveria uma tendéncia de
sobrevalorizacdo das atribui¢des do Poder Judicidrio para as solugdes de questoes
fundamentais da democracia.

A autora considera que esse ¢ um falso silogismo, e converge com a posi¢dao
supracitada que identifica o comportamento do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade como parcimonioso € ndo expansivo em relacdo aos demais
poderes, sobretudo, ao Poder Legislativo:

O que esse livro revela é que desde 1988 o STF vem exercendo sua fungdo
contramajoritdria de modo bastante parcimonioso e, mais do que isso, vem
contribuindo, no exercicio do controle de constitucionalidade, para o fortalecimento
da vontade majoritdria expressa pelas instituicdes representativas, isto &, pelos
poderes Legislativo e Executivo. Ajustadas as premissas, tem-se como conclusio do

silogismo da judicializagdo o fortalecimento da representagdo. (POGREBINSCHI,
2011, p. 09).
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No debate académico, o trabalho foi objeto de muitos questionamentos, visto que
chegou a conclusdes bastante distintas daquelas até entdo compartilhadas. E, a despeito dos
dados e conclusdes que serdo compartilhadas na sequéncia, e da inegavel qualidade da
pesquisadora, passados 11 (onze) anos da publicagao do livro ndo parece possivel indicar que
o mesmo foi um divisor de 4guas na produg¢ao cientifica sobre os temas correlatos.

A obra ¢ considerada uma virada empirica da autora que até o momento destacava-se
como premiada pesquisadora do campo da Ciéncia Politica, a opcao metodologica foi
quantitativista, e alguns dados obtidos merecem atencao. A primeira delas ¢ que no banco de
dados analisados pela autora e utilizado por Victor (2015), a impugnacao de leis federais no
Supremo Tribunal Federal resultam em 18,74% do montante de 4574 (POGREBINSCHI,
2011).

Além do baixo indice de agdes judiciais no Supremo Tribunal Federal que possuem
como objeto processos legislativos federais, a autora também apresenta como dados para
justificar suas conclusdes, o numero de agdes com essas caracteristicas que sdo indeferidas
pelo STF, que somadas entre indeferimento sem julgamento do mérito com as improcedentes
se chega ao percentual de 86,68% das agdes ajuizadas. Disso a autora indica:

Vimos que, excluindo-se desse universo as agdes que ainda aguardam julgamento e
considerando-se apenas as que receberam decisdo final, o percentual de decisdes
procedentes e procedentes em parte eleva-se pouquissimo, atingindo apenas 13,32%.
Foram impetradas em 21 anos 841 agdes, entre ADIs ¢ ADPFs, contra normas do
Legislativo Federal, o que resulta em uma média de 40,05 ao ano. Ja as ADIs ¢

ADPFs julgadas procedentes e procedentes em parte perfazem, juntas, uma média de
3,19 ao ano. (POGREBINSCHI, 2011, p. 36).

A partir desses dados, a autora sugere uma maior qualidade do tramite do processo
legislativo federal, uma maior parcimonia do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao
Congresso Nacional, e a ndo caracterizagdo do argumento contramajoritdrio por parte do
orgao de cupula do Poder Judiciario.

A forma como a autora se utilizou da metodologia quantitativista foi considerada
problematica por um grande niimero de autores, na medida em que tal op¢ao metodoldgica se
ndo for utilizada ciente dos seus riscos pode levar a conclusdes frageis. A respeito destes
destaca-se o argumento apresentado por um destacado estudioso do ativismo judicial:

A abordagem da autora, que nega o ativismo judicial do Supremo diante do
Congresso Nacional merece inicialmente critica de sentido epistémico. Pogrebinschi
reduziu o ativismo judicial a um critério Unico de identificagdo, qual seja, a
frequéncia com que o Supremo declarou a inconstitucionalidade das leis do
Congresso. Para a autora, conhecer o ativismo judicial se resume a solucdo de uma

Unica pergunta: quantas vezes o Supremo declarou inconstitucionais leis do
Congresso Nacional? Embora facilmente identificaivel e mensuravel, este critério
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isolado possui uma reduzida capacidade epistémica, pois ndo é capaz de fornecer um
conhecimento abrangente dos momentos e movimentos ativistas do Supremo
Tribunal Federal. (CAMPOS, 2012, p. 263).

Mesmo que tenha sido apresentado limites ao uso do conceito de ativismo judicial, a
sua critica epistemoldgica ao trabalho da autora, na mesma linha de outros, apresenta deveras
fundamento.

Um outro ponto de carater institucional que merece ser destacado diz respeito a
denominada presuncao de constitucionalidade das leis aprovadas no Poder Legislativo, muito
mais do que um principio abstrato a ser observado, tal disposi¢do indica que o funcionamento
ordinario das casas legislativas, inclusive o exercicio da oposi¢do politica, que comumente
possui o efeito de indicar defeitos no processo legislativo, como também o funcionamento dos
orgaos de controle preventivo de constitucionalidade, como as comissdes de constituigdo e
justica e o veto do chefe do Poder Executivo, resultam em um parametro de qualidade das leis
aprovadas.

A saber, a regra ¢ a constitucionalidade das leis, e ndo o inverso. Tal raciocinio,
bastante intuitivo, deveria afastar o argumento de que basta a apresentacdo de nimeros que
indiquem os baixos indices de ajuizamento e/ou deferimento em agdes de
inconstitucionalidade para chegar a conclusdo de que o Supremo Tribunal Federal exerce suas
atribui¢des de forma parcimoniosa e cometida.

Nao, essa ¢ a regra, e as distor¢des ndo serdo gritantes em andlises quantitativas, mas
essas podem servir para apresentacdo de varidveis de maior impacto na judicializa¢do, como
também no deferimento dessas acdes. A saber, se estd sendo criticado o quantitativismo por
que serd utilizada essa metodologia de analise no proximo tdpico? Justamente porque
considera-se que todas op¢des metodoldgicas apresentam aspectos positivos e limites, e que
as mesmas podem ser potencializadas em relagdo aos primeiros € minoradas em relacdo aos
segundos.

A tese de Pogrebinschi (2011) de que se trata de um falso silogismo a indicacao da
judicializagdo como derivada de uma ineficiéncia dos 6rgdos de representagdao politica foi
bastante debatida, nesse ponto parecem problemadticas, ndo a obtencdo dos niimeros em si,
mas sim as conclusdes que os autores supracitados chegaram a partir desses numeros, além de
outros que serdo indicados a seguir.

Ora, o baixo niimero de normas federais impugnadas ndo pode levar a crer que isso
seja reflexo de uma maior qualidade da produgdo legislativa, pois isso seria uma construgao

excessiva sobre dados que nao sugerem com clareza sustentacao para essas conclusdes.
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Nesse ponto ¢ preciso lembrar que as andlises quantitativas que concluiram pela
atuacdo parcimoniosa do Supremo Tribunal Federal precisam levar em consideracdo dois
pontos. O primeiro referente ao recorte temporal, ja citado, cuja aposentadoria de membros
mais deferentes poderia dar ensejo a membros mais expansivos, a segunda questdo diz
respeito aos cuidados necessarios com a utilizagao da metodologia quantitativa.

O trabalho de Thamy Pogrebinchi (2011) concluiu pela atuacao deferente do Supremo
Tribunal Federal ao relacionar o grande numero de demandas propostas € o baixo nimero de
demandas deferidas, o que enseja a conclusao de um comentimento por parte desse 6rgao.

O problema dessa falta de prevengao aos riscos do quantitativismo ¢ fazer uma analise
exclusivamente numérica e descritiva, que impede um olhar mais detalhado a respeito do
universo, mesmo que seja pequeno, das acdes que sdo deferidas pelo Supremo Tribunal
Federal.

Particularmente, em relagdo ao trabalho de Thamy Pogrebinschi (2011) percebe-se que
ocorre a utilizacdo de bindmios que sdo compartilhados por esse campo do conhecimento,
ainda que se tenha indicado os limites do seu potencial analitico, por exemplo, a chave do
argumento contramajoritdrio como vinculo indissocidavel com o exercicio do controle de
constitucionalidade por parte do Poder Judiciario pode ser fortemente impugnada.

Assim, tal formulacao, se a judicializacdo da politica resulta da crise da representacao
democratica ou lhe serve de aperfeicoamento, desfoca as questdes centrais que dizem respeito
a compreensdo como os poderes da Republica se relacionam. Como também aponta como
distorcdo, ou aperfeicoamento, o que pode ser compreendido como o proprio funcionamento
dessas instituigdes dentro de um contexto contemporaneo e periférico, sem a necessidade de
sua identificagdo como piorada ou em aperfeicoamento.

Outro ponto que parece suscetivel de reflexdo diz respeito a vinculagdo do fendmeno
de maior expansdo do Poder Judicidrio como resultante de uma eventual crise da democracia
representativa e dos seus 0rgaos prioritarios, tal qual o Congresso Nacional.

Considera-se que esse enquadramento binominal, isso ¢, para um poder se expandir o
outro precisa estar em crise, implica em um reducionismo na andalise do fenomeno. A uma, o
conceito de democracia representativa ¢ um conceito que surge e se desenvolve em crise
(LESSA, 2012), ampliada e aprofundada no século XX e XXI, a duas porque o
enquadramento proposto por Pogrebinschi (2011) e Victor (2015) pode fazer supor um
funcionamento idealizado das relacdes entre os poderes da Republica, desconsiderando

questdes institucionais que sdo incontorndveis ao regime democratico contemporaneo. E que
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as tentativas da sua solugdo ndo deveriam ser concebidas automaticamente como um
funcionamento distorcido das instituigoes.

Nesse sentido, ¢ a mudanca de perspectiva proposta no presente trabalho, em
convergéncia com a posicao de Jeb Barnes (2004) apresentada no inicio deste capitulo. Ora,
as institui¢des funcionam e interagem entre si, nessas operacdes sao colocadas e solucionadas
questdes profundas do funcionamento do regime democratico.

Segundo o argumento desta pesquisa, mais importante do que se destacar uma tUnica
institui¢ao e defender a sua supremacia, ¢ compreender como essa interacao interinstitucional
opera, e se nesse funcionamento ¢ possivel identificar parametros normativos de um regime
democratico contemporaneo.

Ao considerando o objeto do trabalho, o processo decisorio do Supremo Tribunal
Federal sobre processos legislativos federais em sede de jurisdicdo constitucional como
critério de andlise das relagdes interinstitucionais com o Congresso Nacional, torna-se
pertinente apresentar a literatura relevante sobre os seguintes elementos: varidveis incidentes
no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal, incidéncia dos direitos sociais como
questdo relevante para a jurisdicdo constitucional e posi¢do do Supremo Tribunal Federal a
respeito dos atos interna corporis do Congresso Nacional e integracdo do controle difuso no
campo de analise do processo decisério do Supremo Tribunal Federal.

Entre as pesquisas sobre o processo decisorio do Supremo Tribunal Federal destaca-se
o trabalho de Diana Kapiszewski (2011), a pergunta central da autora, a partir da qual ela vai
apresentar e justificar as varidveis independentes indicadas ¢ porque os 6rgdos do Poder
Judicidrio tém assumido a tarefa de decidir sobre questdes politicamente espinhosas. O
esforco ndo ¢ inaugural, j&4 vem de tempo que a literatura norte-americana tenta desvelar quais
sdo os principais fatores incidentes no processo decisorio dos tribunais judiciais

Nesta senda sdo articuladas as varidveis possiveis e ja indicadas no texto, de viés
comportamental, ideoldgicos, institucionais, entre outras. O que vale destacar nesse trabalho,
como também no proximo, sdo as variaveis selecionadas, como referéncia de apresentacao da
literatura e testagem de hipoteses no proximo topico.

A autora em andlise destaca as seguintes varidveis: “(1) sua propria ideologia, (2)

interesses institucionais judiciais, (3) preferéncias do ramo eleito, (4) as possiveis
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consequéncias econdmicas ou politicas de sua decisdo, (5) opinido popular sobre o caso, e (6)
a lei e as consideracdes legais”. (KAPISZEWSKI, 2011, p. 472—473).%

Ao analisar as principais decisdes do orgao, Kapiszewski (2011) considera que o
comportamento decisério do Supremo Tribunal Federal tem nas suas decisdes sobre a ordem
econdmica um referencial destacado de andlise. Desde ja trés licdes sdo relevantes: a
impossibilidade de enquadramento de todas as variaveis incidentes sobre o funcionamento da
corte, o reconhecimento de que os Tribunais constitucionais exercem possuem varias €
multiplas regras de atuacdo junto ao sistema politico, e, por fim, que essa interagdao entre o
Poder Judiciario e os demais poderes pode aferir critérios de instabilidade ou estabilizagao do
regime politico.

Assim, Kapiszewski (2011) apresenta sua proposta de equilibrio tatico, que ¢ um
modelo no qual as varidveis comportamentais e institucionais sdo aplicadas conjuntamente e
passiveis de incidéncia de forma ndo excludente. Segundo a autora:

A tese do equilibrio tatico sugere que os tribunais superiores equilibram uma série
de consideracdes ideoldgicas, institucionais, estratégicas e juridicas ao julgar casos

politicamente cruciais e que a maneira como o fazem influencia a dire¢do e a
intensidade de suas decisdes. (KAPISZEWSKI, 2011, p. 497).

Conforme ¢ indicado pela autora, trata-se de uma opg¢do metodoldgica que tenta se
afastar da andlise dicotomica entre comportamentalistmo e institucionalismo, como se as
pesquisas nao pudessem mesclar varidveis com vistas @ medi¢do de um ou outro campo de
analise. Vale destacar que ndo ¢ um comportamento solitdrio, € em que pese o longo debate
entre essas duas vertentes, ¢ possivel apontar na literatura outras autoras e autores que
também fazem uma proposta de aplicagdo combinada entre esses dois elementos.

No mesmo sentido € a proposta de Fabiana Oliveira (2011), que a partir da articulagao
entre o Direito e Politica argumenta que a trajetdria profissional dos ministros antes da
nomeacdo ao Supremo Tribunal Federal ¢ uma variavel relevante para a compreensdo do
processo de tomada de decisao da corte. Com destaque para as seguintes perguntas:

Construimos quatro modelos para responder as seguintes questdes: 1) que fatores
influenciam o STF a considerar uma lei inconstitucional?; 2) que fatores influenciam
o ministro a votar pela inconstitucionalidade de uma lei?; 3) que fatores influenciam

o STF a ndo decidir com unanimidade?; e 4) que fatores influenciam o ministro a
votar contra a posi¢do majoritaria? (OLIVEIRA, 2011, p. 20).

85 (1) their own ideology, (2) judicial institutional interests, (3) elected branch preferences, (4) the possible
economic or political conse- quences of their decision, (5) popular opinion regarding the case, and (6) the law
and legal considerations”. (KAPISZEWSKI, 2011, p. 472-473).
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Assim, segundo Oliveira (2011) apresenta em suas razdes, a sua proposta mescla
variaveis com vieses comportamentalistas, institucionalistas, sociologia das profissdes,
jurisprudéncia e o debate da Law and Politics, o reconhecimento dessas convergéncias nao
exclui a tradicdo do debate entre esses dois campos, mas ¢ possivel identificar um esforco de
combinagdo possivel dos mecanismos de aproximacgdo dos fendmenos estudados, como, por
exemplo, ¢ o trabalho desenvolvido sob o conceito de neoinstitucionalismo (GILLMAN;
CLAYTON, 1999).

No presente trabalho, considerando o desenho desenvolvido apresenta-se necessaria a
justificacdo e apresentagdo da literatura correspondente de duas varidveis especificas, que sdo
o tema do processo legislativo — direitos sociais, ¢ as denominadas ndo decisdes.

Conforme foi apresentado no primeiro capitulo, a inser¢do dos direitos sociais na
ordem constitucional foi um fator de grande impacto nas relagdes entre o Direito e a Politica
no Estado contemporineo, somado a isso, o aumento do pluralismo partidario, incluindo
aqueles cuja a pauta da questdo social lhe ¢ nuclear e com a defesa de um Estado provedor de
direitos basicos impds ao ordenamento juridico, e aos tribunais, uma mudanca substantiva do
seu papel.

Estruturalmente, é preciso indicar que tal inovacao foi um fator de mudanca também
na separacao dos poderes, € também de ordem normativa, visto que foi necessaria a criacao de
novos aportes para que o Estado tivesse uma atuagdo mais interventiva na esfera econdmica
para regular e prover os direitos sociais, tal quadro ¢ aprofundado em paises de tradigdo
colonial e profundas desigualdades sociais e regionais (BERCOVICI, 2004a; GAURI;
BRINKS, 2008; KERSTENERTZKY, 2012; VIEIRA, 1994).

A literatura tem tratado a questdo na chave de andlise da politizagdo das politicas
publicas, e também ja existe o consenso de que a saliéncia do tema ¢ de aumento da
judicializagdao (BRINKS; BLASS, 2018; TAYLOR, 2008).

Esse campo de pesquisa foi potencializado desde a Constituicdo de 1988, mas ¢
necessaria uma percepcao das categorias do Direito Processual para o debate aqui exposto,
qual seja, existem diferengas entre o ingresso com uma ag¢ao judicial para o requerimento de
medicamentos, de uma acdo judicial que apresenta um argumento de inconstitucionalidade
material porque determinado processo de Reforma Previdencidria, por exemplo, desnatura o
projeto original da Constituicao Federal de 1988.

Tratam-se de causa de pedir, requerimentos e demandas distintas, que também terdo
distingdes em relacdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal, assim, se 0 modelo originario

do texto constitucional desenhava um Estado de Bem-Estar Social e as reformas legislativas
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foram judicializadas sistematicamente ao Supremo Tribunal Federal sob o argumento de
inconstitucionalidade material, a forma como tribunal decide é altamente indicativa da sua
fun¢do junto ao sistema politico, como também em relagdo ao exercicio da competéncia da
denominada guarda da Constitui¢do, seja no sentido de exercicio do poder de veto, sob tal
argumentacao, seja no sentido do seu ndo exercicio. Uma vez acionado, toda e qualquer
posicao do 6rgdo sob esses argumentos possibilita um registro mais amplo a respeito do seu
papel no regime instituido no Brasil no momento posterior a 1988, no presente caso focado no
periodo entre 2011-2019.

E isso remete a uma segunda variavel independente que merece analise especifica, que
sdo as denominadas nao decisdes do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de um conjunto de
posicdes de jurisprudéncias que possuem como impacto a extingdo do processo sem analise
do mérito. Nesse quesito, Jos¢ Mario Wanderley Gomes Neto tem apresentado uma proposta
de taxonomia das hipoteses de extingdo do processo sem analise do mérito, tais como
mudan¢a da norma constitucional que ¢ usada como parametro de constitucionalidade em
uma acdo especifica, a rejeicdo da medida proviséria por transcurso do prazo sem
manifestagdo do Poder Legislativo, a perda do mandato congressual daquele que impetrou o
mandado de seguranca por ilegitimidade ativa, a negativa de seguimento, extingdo do
processo sem analise do mérito, entre muitos outros (LIMA; GOMES NETO, 2018).

A contribuicdo do trabalho dos autores encontra-se no ato de integracdo da nao
decisdo como elemento exploratorio para a compreensdo da atua¢do do Supremo Tribunal
Federal em relacdo ao sistema politico. O ponto apresenta a sua sofisticacdo, com a qual
concorda-se, ao indicar que a linguagem juridica e as técnicas processuais podem ser
utilizadas para fins estratégicos de powerless por parte do 6rgdo, a saber, ndo julgar para
evitar contextos de conflito com os demais poderes, no caso desta pesquisa, o Poder
Legislativo.

Em trabalho posterior, Gomes Neto e Lima (2016) exploram o que denominam de os
mistérios do tempo, que diz respeito a utilizacao conjugada do controle de agenda no processo
decisorio, um ponto identificado como ausente de critérios objetivos para a sua defini¢cao
(ARGUELHES; HARTMANN, 2017) com a jurisprudéncia da ndo decisdo, sugerindo o uso
estratégico da passagem do tempo para a aplicagdo posterior da ndo decisdo como meio para
se evitar decisdes sobre temas conflituosos em relacdo aos demais poderes, como também a
propria sociedade brasileira de modo geral.

No presente trabalho, a varidvel ndo decisdo foi articulada com a variavel direitos

sociais, a partir do questionamento desse tema especifico, pelo seu alto nivel de conflito
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politico e dissenso no tramite do processo legislativo, se ¢ possivel uma aplicagdo mais
incidente da jurisprudéncia referente a ndo decisdo. Os resultados que serdo apresentados no
proximo topico sdo indicativos que tal correlacdo ndo possui significancia estatistica, a
despeito da hipdtese inicial do trabalho.

O ponto que se considera inovador nesse aspecto, portanto, ndo ¢ a existéncia das nao
decisdes, nem mesmo a identificacdo de que a tematica® ¢ um elemento de maior
judicializagdo, mas sim que o tema especifico direitos sociais € variavel relevante no processo
decisorio do Supremo Tribunal Federal para aplicagdo da jurisprudéncia de nao decisao.

Por fim, se faz importante apresentar pesquisas sobre dois temas que convergem com
o campo ora em debate, mesmo que de forma sucinta, a saber, pesquisas mais recentes sobre o
controle difuso de constitucionalidade e as suas potencialidades com objeto de pesquisa sobre
as relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, como também
pesquisas sobre o modelo teorico dos dialogos constitucionais.

A ampliagdo da perspectiva de andlise do Supremo Tribunal Federal para além do
controle concentrado tem relevantes impactos para a compreensao do funcionamento da corte
no sistema politico. Isso, porque o Brasil possui a justaposicao entre o controle concentrado e
o controle difuso de constitucionalidade.

Essas novas possibilidades se diferenciam em larga medida pela mais ampla
legitimidade ativa de acesso ao Tribunal, como também se trata de mais uma possibilidade de
atuacdo monocratica por cada um dos ministros.

Nesse aspecto, torna-se pertinente o questionamento se a depender da forma de acesso
ao Supremo Tribunal Federal, via controle concentrado ou controle difuso, existe diferenga no
seu comportamento decisorio. Trata-se do debate sobre o processo decisério do Tribunal, e

seus efeitos, com o seguinte destaque:

€90

Em sintese, “a” acdo do STF no processo politico decisoério é condicionada
inicialmente pelas regras do seu processo decisorio interno. Esse processo interno ao
tribunal € importante para se entender os efeitos que tal ator pode exercer “para
fora”, ou interagir com outros atores em outras arenas de decisdo. Essas
constatagdes, porém, deixam em aberto um front ainda inexplorado e que
procuramos mapear de forma preliminar neste trabalho. Pelo desenho institucional
do STF, existem maneiras pelas quais os Ministros podem participar e influenciar o
processo decisorio politico sem passar necessariamente pelo processo decisorio
interno do tribunal. (ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 126).

Os autores supracitados referem-se tanto a possibilidades formais quanto informais de

atuacao direta dos ministros do Supremo Tribunal Federal, o presente estudo terd foco nas

6 A literatura da Ciéncia Politica utiliza-se da expressdo saliéncia como pardmetro de identificagdo de maior
judicializag@o, ou mudanca no padrdo decisorio do Supremo Tribunal Federal.
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possibilidades formais de atuacdo dos ministros, destacadamente, as caracteristicas e relagdes
difundidas a partir da criacdo jurisprudencial que reconheceu a possibilidade de congressistas
acionarem o poder judicidrio para a garantia do seu direito de participagdo a um devido
processo legislativo idoneo.

Esse campo de analise apresenta dois desdobramentos que sdo bastantes distintos do
desenvolvimento até o momento, o primeiro referente a ampliagdo do campo de atuacdo dos
ministros individualmente, do que surgira a expressao “Ministocracia” (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2015), e o segundo relacionado a legitimidade de acesso bem mais ampla ao
envolver todos os congressistas de determinada legislatura.

Nessa perspectiva, surge uma nova agenda de pesquisa: quais sdo as possibilidades
de acdo individual aberta aos Ministros do STF e que, correspondentes ou ndo a
regras legais ou regimentais explicitas, sejam suficientes para estimular ou
desestimular certos comportamentos por par- te dos atores politicos externos ao

tribunal, mesmo na auséncia de decisdes oriundas do tribunal como arena decisoria
colegiada? (ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 128).

A pergunta que esse tipo de composicao enseja € se o banco de dados apresentado no
proximo tdpico, que diferencia e compara as duas espécies de controle de constitucionalidade
possibilita uma identificagdo de formas diferentes de decisdo que possam ser relacionadas as
regras processuais de atuacdo direta de cada ministro do Supremo Tribunal Federal.

Sobre o controle difuso de constitucionalidade, que tem sido objeto de atengdo
crescente na produgdo cientifica, destacam-se dois trabalhos, Tricameralismo a brasileira? A
expansdo do controle preventivo de constitucionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, resultado do Trabalho de Conclusdo de Curso de Ivan Falconi (2018), e
Minorias, processo legislativo e judicializagdo, que ¢ resultado da dissertagdo de Mestrado de
Matheus Henrique dos Santos da Escossia (2019).

Ao destacar questdoes de vieses metodologicos, como € a proposta desse topico, o
primeiro trabalho adota predominantemente metodologia quantitativista, e reproduz no
controle difuso relevantes recortes que as principais pesquisas desenvolveram sobre o tema
em sede de controle concentrado. Destacadamente, nimero de mandados de seguranca
divididos por ano civil, caracteristicas dos postulantes em relacdo ao governo, nimeros de
acoOes constitucionais com pedidos de liminar, lapso temporal entre o pedido, concessdao e
manutencdo da liminar que tiveram repercussdo em relagdo a processos legislativos em
tramite.

Conforme ¢ de conhecimento, e serd mais aprofundado no proximo capitulo, a criagao

do mandado de seguranca como instrumento de controle preventivo de constitucionalidade ¢



150

jurisprudencial, o que eleva em muito a complexidade do instituto e os rigores para a sua
justificagao.

O trabalho de Falconi (2018) indica que o Supremo Tribunal Federal tem sido
receptivo a esse tipo de acionamento, em que pese os numeros, conforme serd exposto a
seguir, ndo sejam vultuosos. O seu texto avanca quando discrimina as causas de pedir com os
resultados do mandado de seguranga, destaca-se alguns nimeros da pesquisa para o fim de
difusdo do conhecimento produzido.

O recorte temporal do trabalho referido foi inicialmente o reconhecimento dessa
possibilidade de atua¢do do Supremo Tribunal Federal, a partir do MS. 20.257, de 19 de
agosto de 1980, e o termo final 30 de outubro de 2018. Sob o viés quantitativo, destaca-se os
resultados:

(...) ap6s 2010, ha um consideravel aumento da quantidade impetrada no decorrer
dos anos, quantidade esta que continua estavel até atingir um exponencial avango no
ano de 2017, ocasido em que foram impetrados mais do que o dobro de mandados de

seguranca apresentados em 2013, ano com a maior quantidade da série historica até
entdo. (FALCONI, 2018, p. 94).

O autor identifica um crescente uso do mandado de seguranga para impugnacio do
tramite do processo legislativo federal, em um recorte a partir das legislaturas 54 e 55%,
aponta que nesse periodo alcangou-se o impressionante percentual de conter 51,77% da
totalidade das agdes constitucionais propostas, tendo em consideracdo o termo inicial
temporal de 1980. Em relagdo as liminares deferidas no periodo analisado de 38 (trinta e oito
anos), em um total de 11 (onze) liminares deferidas, 8 (oito) o foram entre as duas ultimas
legislaturas mencionadas (FALCONI, 2018).

Em relacdo aos impetrantes, os membros da Camara dos Deputados apresentaram-se
responsaveis por 67,51 % (sessenta e sete virgula cinquenta e um por cento) da autoria € os
membros do Senado Federal corresponderam a 10,66% (dez virgula sessenta e seis por cento)
dos mandados de seguranca impetrados. Em andlise comparativa, Falconi (2018) conclui pela
correspondéncia entre os membros da respectiva casa, a considerar a disparidade dos
numeros: ao dividirmos o total de agdes pelo numero de parlamentares — definindo-se um
indice de “acdo por parlamentar” — chega-se ao resultado paritario de 0,259 (131+513)
mandados de seguranca por deputado, e de 0,259 (21+81) mandados de seguranga por
senador, o que talvez indique um uso proporcional dos writs pelos membros de ambas as

Casas.

67 As duas legislaturas envolvem o lapso temporal entre 2011 —2019.
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Conforme ja indicado anteriormente (TAYLOR; ROS, 2008), o autor encontrou
dificuldade para o recorte eminentemente ideologico para andlise da judicializagdo.
Obviamente, considerando os anos das Reformas Trabalhista e Previdenciaria destacaram-se
pelo alto indice de acionamento, mas nem sempre tais dados possibilitam recortes conclusivos
sobre a utilizagdo do Poder Judicidrio como esfera de continuacao da deliberacao politica.

Em relagdo aos pardmetros utilizados pelos impetrantes 74% (setenta e quatro por
cento) tem como fundamento a propria Constituicdo, de modo que a impugnagdao com base
em leis infraconstitucionais e regimentos ¢ bem menor.

Falconi (2018) identificou que praticamente todos os mandados de seguranga
requerem a concessdo de liminares, ¢ a mais ampla maioria ¢ indeferida ou ocorre a perda do
objeto, somando um total de 94% (noventa e quatro por cento), conforme ja indicado apenas
6% (seis por cento) tiveram a liminar requerida e concedida.®® Conforme os dados
apresentados indicam, quantitativamente, uma tendéncia a conten¢ao do Supremo Tribunal
Federal no uso do mandado de seguranca como mecanismo de interven¢do no processo
legislativo, o autor conclui o seguinte:

Devido a legitimidade irrestrita a qualquer parlamentar, as vantagens individuais
advindas da impetra¢do do mandado de seguranga (seja a possibilidade de imposigéo
da agenda politica, seja a publicizagdo de sua oposi¢cdo a matéria) geram um
aumento expressivo de intervencionismo judicial. Isso resulta numa transferéncia de
poderes do Parlamento ao Judicidrio, que se torna arbitro do processo legiferante e
retira daquele Poder a autonomia em resolver suas questdes no dmbito interno. Em
outras palavras, essa estratégia tem a possibilidade de trazer ganhos individuais, mas
em detrimento do coletivo, corporificado no Poder Legislativo. E o bem objeto de
esgotamento ¢ a independéncia do Congresso Nacional em autonomamente

conformar o curso do processo legislativo efetivado em seu ambito. (FALCONI,
2018, p. 118-119).

Falconi (2018) identifica como problematico o acionamento recorrente e crescente por
parte dos membros do Congresso Nacional ao Supremo Tribunal Federal, ao mesmo tempo
que assinala que em sentido quantitativo as respostas indicam conten¢do por parte do Poder
Judiciario.

Uma ressalva que precisa ser considerada ¢ que o acionamento do Poder Judiciario
ndo pode ser interpretado automaticamente como deslocamento do centro decisério, ou
intervencdo do mesmo, sendo necessario verificar quais respostas sdao oferecidas pelo 6rgao

judicial, e quantitativamente as mesmas ndo se apresentaram elevadas, como também o uso

% Conforme sera verificado, tal resultado serd mais baixo na pesquisa agora em desenvolvimento, visto que a
pesquisa jurisprudencial se restringiu a processos legislativos federais e atos normativos primarios. (Art. 59;
CF.88). (BRASIL, 1988).
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que os atores fazem dessas respostas. Nesse ponto, os dados sdo igualmente relevantes, seja
pelo provimento, improvimento ou perda do objeto do mandado de seguranga.

O livro de Matheus Henrique dos Santos da Escossia (2019) tem enfoque sobre a agao
dos atores de oposicdo ao governo no processo legislativo, destacando o conjunto de atos
processuais que podem ser utilizados para obstruir o tramite tais como votagdo nominal,
obstrucdo, emendas parlamentares, pedidos de vista, requerimentos, entre outros. Nesse
contexto, o autor analisa a eficicia da judicializacao, apontando, segundo seu entendimento,
que se trata da principal estratégia das minorias parlamentares na atual moldura institucional
brasileira.

O autor recortou inicialmente 54 (cinquenta e quatro) acérdaos, sendo 23 (vinte e trés)
de periodo anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e 31(trinta e um) de
periodo posterior a promulgagdo do referido documento. O questionamento basico do autor
diz respeito a taxa de sucesso dessas ac¢des junto ao Poder Judicidrio, disso conclui que a
judicializagdo ndo se apresenta um método eficaz para o exercicio da oposi¢do politica pelas
minorias (ESCOSSIA, 2019).

O autor considera que a dimensdo temporal da judicializacdo pode ser uma conquista
que justifique tal op¢ao, o aspecto mididtico, e a sinalizacdo das preferéncias individuais dos
membros do Supremo Tribunal Federal. Segundo o mesmo, os dados arrolados sdo
indicativos de que apenas os dois ultimos critérios apresentar-se-iam como pertinentes para o
uso da judicializag@o da politica pelas minorias parlamentares (ESCOSSIA, 2019).

Feitas essas observagdes sobre trabalhos que atualmente reconhecem a pertinéncia da
analise do controle difuso para a compreensao das relagdes entre os Poderes, o capitulo sera
concluido destacando pesquisas que foram desenvolvidas a partir de novas modelagens
tedricas para a compreensdo do fendmeno.

Em relagdo ao tema didlogos constitucionais, de origem canadense, destaca-se a obra
ja citada de Sérgio Antonio Ferreira Victor (2015), como também o trabalho de Rodrigo
Brandao (2019) denominado Supremacia Judicial versus Didlogos constitucionais: a quem
cabe a ultima palavra sobre o sentido da Constitui¢ao?

Conforme ja exposto, o trabalho de Victor (2015) se utiliza do banco de dados de
Thamy Pogrebinschi (2011) e o seu diagnodstico em larga medida converge com as conclusoes
da autora. O trabalho de Rodrigo Brandao (2019), em que pese seja de folego bibliografico,
ndo expde com clareza qual a sua metodologia de analise das decisdes judiciais, o que

dificulta a compreensao das opcdes pela selecdo das decisdes e analise dos dados.
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O aspecto positivo do modelo tedrico dos didlogos institucionais ¢ o afastamento da
defesa incondicional da supremacia judicial, que a cada dia tem encontrado menos adeptos
pelas dificuldades de sua justificagdo em um modelo democratico majoritarista, conforme ja
exposto. Um segundo aspecto positivo ¢ o reconhecimento de que o exercicio do controle de
constitucionalidade ¢ uma parte importante no processo de discussdo, deliberacdo e defini¢ao
sobre questdes caras as democracias contemporaneas, ocorre que nao se trata de uma fase
definitiva a respeito desses temas. Conforme ¢ de conhecimento, existem varias formas do
Poder Legislativo, e também o Poder Executivo, responderem a decisdes dessa natureza que
sejam consideradas inadequadas, como aprovacdo de emendas constitucionais, reformas
estatutarias, processos de responsabilidade contra ministros do Supremo Tribunal Federal,
alteracdes orcamentarias, entre outras.

Assim, os dois trabalhos convergem em relagdo a uma perspectiva de viés normativo
sobre as relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, segundo os autores as teorias
dialodgicas possuem uma superioridade qualitativa em relagdo aos demais.

(...) a admissdo da possibilidade de superacdo normativa de decisdo de
insconstitucionalidade da Suprema Corte ndo redunda, necessariamente, em um
regime de supremacia parlamentar. Com efeito, se a Suprema Corte puder controlar
a superioridade da norma que reverteu a sua decisdo pretérita, a ‘superacdo
normativa’ nao representara a ultima palavra sobre a controvérsia constitucional. Ao
contrario, podera se estabelecer um didlogo institucional sobre a melhor forma de

resolver-se uma questdo constitucional controvertida, em que cada poder contribuira
com sua especifica capacidade institucional. (BRANDAO, 2019, p. 353).

Sem desconsiderar as muitas contribui¢cdes desse modelo teorico, a ressalva que se faz
necessaria para ficar registrada diz respeito a suposi¢do de que o didlogo entre os poderes da
Republica necessariamente serd em acordo com a Constituicdo Federal de 1988.

Trata-se de uma possibilidade institucional? Sem duvida, inclusive ¢ uma expectativa
legitima, todavia, para aqueles que se dedicam a analises mais céticas sobre o funcionamento
das institui¢des sempre € pertinente apontar que tal possibilidade ndo € tnica ou exclusiva.

Conforme ja apontamos no inicio desse trabalho, o recorte temporal selecionado tem
sido analisado com muito cuidado, se ainda ¢ cedo para andlises peremptdrias, ou para
conclusdes assertivas, nos parece possivel indicar uma posi¢do amplamente majoritaria que os
regimes democraticos contemporaneos ndo se encontram em seu melhor momento.

Aconteceram didlogos entre as instituigdes? Eles foram constitucionais? Ou, por outro
lado, as relacdes interinstitucionais nao foram suficientes para a manuten¢do e garantia de
parametros mais elevados de funcionamento do regime democratico? S3ao questionamentos

que a suposicdo exclusiva de relagdes interinstitucionais dentro de uma perspectiva
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qualificada de democracia ndo consegue responder, o que justifica a importincia do
desenvolvimento de metodologias de andlise que reconhecam a fundamentagdo normativa das
institui¢des, sem desconsiderar as muitas possibilidades interacionais entre as instituigoes,
sejam elas compativeis com a Constitui¢cao, ou nao.

Um tultimo e ndo menos importante registro precisa ser feito em relagdo ao debate em
torno das acdes que tem como fundamento da judicializagdo das matérias pertinentes ao
regimento interno, seja da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989) ou do Senado Federal
(BRASIL, 1970), ou o Regimento Comum do Congresso Nacional (BRASIL, 1988Db).

O tensionamento ¢ por demais evidente, a organizagdo legislativa interna de cada uma
das casas e a possibilidade de sua andlise a partir dos direitos fundamentais do processo
previstos na Constituicdo Federal de 1988.

A posicdo amplamente majoritaria na jurisprudéncia atual ¢ pela ndo intervencdo da
analise jurisdicional do Supremo Tribunal Federal dos atos regimentais de cada uma das casas
do Congresso Nacional, tais regras admitem excepcionalmente a possibilidade de analise
jurisdicional destes atos desde que ndo ocorra uma invasdo no mérito dos mesmos, € a andlise
judicial se restringe a parametros de legalidade, com base no direito fundamental de que o
Poder Judiciario apreciara toda lesdo ou ameaca de lesdo a direito (ARAGAO, 2013).

A principal questdo € a interpretacdo dessas hipdteses, se mais extensivas em
preponderancia ao texto constitucional, ou se mais restritivas em preponderancia ao principio
da separacdo dos poderes.

A situacdo ganha em complexidade em situagdes nas quais a interpretacdo dos
regimentos internos € tensionada, colocando em questdo a propria legitimidade de cada
procedimento.

No Brasil recente ganhou destaque a denomina Era Cunha, marcada pela presenca do
Presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Consentino da Cunha, entre fevereiro de 2015
até 07 de julho de 2016, situacdo na qual as interpretagdes feitas pela Presidéncia da casa
eram consideradas heterodoxas.

Nesse contexto, a escola de Direito Constitucional da Universidade Federal de Minas
Gerais ha muito destaca a defesa de uma andlise constitucional mais rigorosa sobre os atos
regimentais. Nesse sentido, Thomas Bustamente e Evanilda Bustamente (2015) indicam o
risco do Supremo Tribunal Federal ser passivista em situacdes nas quais a intervengao se fazia
necessdria, € ser ativista em relacdo a questdes de mérito sobre os processos legislativos,
sendo a combinacdo dessas duas possibilidades altamente deletérias para as relagdes entre o

Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, segundo os autores:
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O passivismo enquanto recusa a uma defesa judicial do processo legislativo
democratico e das regras que garantem a sua observancia riogorosa representa uma
protecdo inadequada e insuficiente da formagdo da vontade popular ¢ das formas
legitima da sua manifestacdo. Ao deixar de fiscalizar adequadamente garantir o
cumprimento integral do processo legislativo democratico, a corte atua com
negligéncia em seu papel de garantidor das condi¢des democraticas necessarias para
o bom funcionamento do Estado de Direito. De modo igualmente pernicioso, o
ativismo, enquanto expansao exagerada da esfera de atuacdo do judiciario, que passa
a se imiscuir em juizos politicos que ndo sdo proprios da atividade jurisdicional, é
deficitario do ponto de vista democratico e contém o germe do autoritarismo que em
outros tempos foi defendido sob a bandeira do jusnaturalismo. E sob a falaciosa
nocdo de que a supremacia da constitui¢do implicaria, do ponto de vista logico, em
supremacia judicial. (BUSTAMANTE, T.; BUSTAMANTE, E., 2015, p. 359).

Os exemplos de pacifismo procedimental indicado pelos autores e muito debatido foi
julgamento da ADI 4425/2009, a respeito da aprovacao da EC 62/2009, com o argumento de
inconstitucionalidade formal pela votacdo das duas sessdes de discussdo e votacdo no mesmo
dia, com resultado de improcedéncia, ¢ o debate sobre o procedimento adotado pelo
Presidente da Camara dos Deputados para apresentacdo das emendas aglutinativas, por
alegada violag¢do ao Art. 60, paragrafo 5 da Constituicdo Federal de 1988, sendo esse ultimo
exemplo objeto bem mais discutido na literatura (SILVA; SOUZA, 2017).

Como exemplos de ativismo substancialista, os autores indicam as decisdes judiciais
proferidas nas ADI 4917, ADI 5017 e o MS 32033%, todas com liminares deferidas e
apresentando como fundamentacao argumentos de carater substantivo.

No caso da ADI 4917, que tinha como objeto a Lei Ordinéria n°® 12.734/2012, que
regulava a partilha do petrdleo, a argumentacdo apresentada pelo Governador do Estado do
Rio de Janeiro foi de carater material, isso €, a violagdo ao pacto federativo, em sendo
deferida a liminar ocorreu a suspensao de inumeros artigos € o0 modelo do sistema de partilha
defendido pela base do governo de Dilma Roussef, sendo que passados 9 (nove) anos o mérito
de tal acdo ainda ndo foi julgado.

A ADI 5017 teve como objeto da EC 73/2013, que tratava da criacdo de novos
tribunais regionais federais, tendo a liminar sido deferida no dia 17 de julho de 2013,
concedida pelo Presidente durante o recesso do Supremo Tribunal Federal, com argumentagao
de inconstitucionalidade de varias ordens, formal e material, tais como vicio de iniciativa,
auséncia de dotacdo orcamentdrias e perda de autonomia por parte do Poder Judiciario, sendo
que passado 8 (anos) o mérito de tal acdo ainda nao foi julgado.

E, por fim, o MS 32033 que tinha como objeto PL n° 4.470/2012 que tratava da

possibilidade de migragdo dos quadros dos partidos politicos, a argumentacdo amplamente

% No préximo item vamos explicar os motivos de tdo baixas referéncias aos mandados de seguranga com
pedidos deferidos, como também as dificuldades metodoldgicas para a incorporagdo das liminares no banco de
dados.
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baseada em inconstitucionalidades materiais, tais como viola¢ao de clausula pétrea, obstrucao
do surgimento de novos partidos politicos, o remédio constitucional foi de relatoria do
ministro Gilmar Mendes, que deferiu a liminar em 24 de abril de 2013 também com
fundamento em inconstitucionalidades materiais, sendo a mesma cassada por decisdo do
plenario no periodo de 2 (dois) meses de vigéncia, posteriormente.

Segundo Bustamante, T. e Bustamante, E. (2015) e Silva e Souza (2017) essa
ambivaléncia indicada, ora com uma posi¢do de passivismo procedimental ¢ ora com uma
posicao de ativismo substancialista, ¢ um fator de instabilidade do regime politico majoritario,
dificultando assim o respeito aos postulados basicos da concep¢do de democracia
representativa.

Se os casos acima indicados sdo, efetivamente, alarmantes, ¢ preciso indicar que a
analise quantitativa indica ndo apresentou uma incidéncia significativa da argumentacao de
inconstitucionalidade de atos regimentais como fundamento para a judicializagdo do processo
legislativo, apenas a titulo de exemplo, entre os MS analisados em um montante de 113 (cento
e treze), a partir dos filtros a seguir expostos, apenas 18 (dezoito) apresentavam uma
argumentacdo na causa de pedir relacionada aos atos regimentais € nos quais o debate se
desenvolveu em torno da denominada questdo interna corporis.

Por outro lado, ndo se pode negar, que se nesses casos de ativismo substancialista
supracitados a argumentagdo foi também de ordem material, do que apresentam maior
amplitude interpretativa, o critério quantitativo ndo chega a ser um parametro adequado para
esse tipo de andlise.

O que se pode assinalar ¢ que entre os 18 (dezoito) mandados de seguranca que
tiveram tal fundamentacdo, a mais ampla maioria foram julgados improvidos ou foram
hipoteses de nao decisao.

Além do mandado de seguranga supracitado, destaca-se também o MS 34562-DF de
2017, que teve como fundamento a violacdo do regimento interno no tramite de um processo
legislativo de Lei Ordinaria, e argumentacdo formal para a caracterizagao da violacdo do
direito liquido e certo, com concessdo de liminar pelo Ministro Luis Roberto Barroso e
ratificagdo pelo relator Ministro Alexandre de Moraes. A ordem concedida tinha como
conteudo a obrigatoriedade da Mesa do Senado Federal decidir sobre recursos apresentados
por senadores, sem haver registro do cumprimento da ordem pela respectiva casa legislativa.

Outro mandado de seguranga que foi objeto de muito debate foi o MS 34530-DF, de
Relatoria do Ministro Luiz Fux, em 2016, que teve como objeto o projeto de lei ordinéria das

10 medidas contra a corrupcao, PL 4850, o mesmo teve como fundamento argumentos
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formais, ilegitimidade de iniciativa para legislagdo sobre membros do Poder Judiciario, e
argumentos materiais, referentes ao desvirtuamento do instituto da iniciativa popular das leis,
sendo a ordem concedida de grande impacto ao determinar o retorno do projeto de lei para a
Camara dos Deputados e reandlise das emendas. Em 2017, antes da decisdao em plenario, o
Ministro Luiz Fux, considerando as manifestacdes das respectivas mesas das casas
legislativas, decidiu pela extin¢ao da acdo sem julgamento de mérito.

Situagdo muito parecida ocorreu no MS 34907 em 2017, de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, com alegacao de ndo observancia de deliberacdo sobre emenda pela Casa
Iniciadora de emenda apresentada sobre o PLV 12/2017, no mesmo ano, o relator,
considerando a prestagdo de informagdes pela respectiva casa, julgou extinto o processo sem
analise do mérito.

O ultimo caso, absolutamente idéntico, ocorreu no MS 36063, em 2018, de relatoria da
Ministra Carmen Lucia, sob alegacdo do direito do devido processo legislativo dos
congressistas, em funcdo da inser¢do de emendas sobre o PLC 73/2018 no Senado Federal,
sem reapresentacao das mesmas na casa iniciadora. Da mesma forma, em analise posterior as
manifestagdes das respectivas mesas, a relatora extinguiu o processo sem analise do mérito.

As hipoteses de alegacdo de violagdo as normas regimentais com liminares deferidas
sdo muito parecidas, sugerindo a consolidacio de uma posigdo do orgdo a respeito,
acrescenta-se a isso que as hipoteses ndo se apresentam caracterizadas pela aleatoriedade. Em
que pese a alegagdo de violagdo das normas regimentais, percebe-se que os ministros
fundamentam suas decisdes com base em violagdo na Constituicao Federal de 1988, e com a
manuten¢do do discurso de respeito a doutrina interna corporis. Releva-se, também, o grande
poder concentrado na figura do relator nessas hipoteses, nas quais ele concede a liminar, e
decide também monocraticamente pela extingao do feito sem analise do mérito pelo plenério.

Entre as ADIs, sob os mesmos critérios, foram localizadas 3 (trés) nas quais a causa de
pedir envolveu a denominada teoria dos atos interna corporis, sendo uma julgada nao
procedente, e duas com decisao de extingdo sem analise do mérito.”

No presente topico foram apresentadas pesquisas desenvolvidas no Brasil no periodo
posterior a 1988 que direcionaram seus empreendimentos para a solugdo de questdes caras ao
presente trabalho, o critério de selecao foi a importancia dessas pesquisas em determinado

campo do conhecimento, isto €, 0 seu impacto junto a comunidade cientifica na formulagao de

70 Conforme serd exposto no proximo topico, os filtros consideraram o periodo entre 2011-2019, a¢des com
decisdes de mérito ou ndo decisdes, exclusivamente processos legislativos federais sobre atos normativos
primarios. (Art. 59, da CF/88). (BRASIL, 1988a).
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conceitos ¢ modelos que foram considerados modelares, como também a proximidade do
objeto de pesquisas com o presente trabalho, de modo que mesmo essas ultimas ndo podendo
serem consideradas seminais para a pesquisa, possuem relevancia para o desenvolvimento
desse campo de discussao.

No proximo capitulo sera exposto a selecdo, organizacdo e analise dos dados sobre o

recorte temporal proposto, com vistas a registrar o funcionamento das relagdes entre o

Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional no periodo entre 2011-2019.

3.2 MODELAGEM E ANALISE DOS DADOS

O trabalho desenvolvido situa-se no campo do neoinstitucionalismo, como op¢ao para
relacionar questdes institucionais com o comportamento decisorio dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, de modo a tal composi¢do auxiliar nas analises interinstitucionais entre o
orgdo e o Congresso Nacional.

Foram apresentados dois aportes tedricos para auxiliar na compreensdo das relagdes
entre os dois poderes, os trabalhos de Martin Shapiro (1963, 1983, 1986, 1995, 2008) e sua
proposta de analise que pela amplitude e propdsito estaria mais proxima de uma Teoria
Politica do Direito, e o trabalho de Lee Epstein (2016) e a sua proposta de institucionalismo
estratégico.

Nesse prisma, as decisdes judiciais ndo seriam apenas a expressao das vontades e
preferéncias dos julgadores, mas resultado de uma mediagdo nas quais as regras das
instituicdes e as concepcdes compartilhadas pelos seus membros sobre o seu papel, sdo
elementos a serem considerados no resultado das delibera¢coes analisadas:

(...) um caminho promissor para pesquisas institucionais futuras ¢ construir sobre os
insights da analise de sistemas politicos, vinculando-os aos entendimentos
constitutivos do direito e da politica. Isso requer que os estudiosos vejam as escolhas
judiciais ndo como atos discretos, mas sim como inseridos em um sistema
institucional mais amplo ou regime politico que dé& significado aos componentes
institucionais individuais. O que rotulamos de tal abordagem importa menos do que
o reconhecimento de que compreender o significado politico e a importancia das

decisdes judiciais requer colocd-las nos contextos politicos apropriados.
(CLAYTON, 1999, p. 39).

Conforme a trajetoria desenvolvida, o esfor¢o de aproximagdo entre as teorias
normativas e a pesquisa empirica a seguir exposta teve como objetivo uma andlise integrada
do Poder Judiciario e o sistema politico, considerando o comportamento decisorio dos
ministros do Supremo Tribunal Federal e a forma das instituigdes juridicas, destacadamente,

em seus aspectos processuais.
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Com isso se pretendem descrever e registrar, para analise posterior, quais as
caracteristicas desse conjunto decisorio, com vistas a tais dados servirem de base para a
compreensdo dos movimentos de aproximacao, convergéncias, divergéncias € oposicao entre
o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional.

O que se pode verificar ¢ que o propalado contramajoritarismo do Poder Judicidrio em
relacdo ao sistema politico majoritario, Poder Legislativo e o Poder Executivo, ndo ¢ uma
hipotese que se sustenta na base de dados empiricos analisada. Isto, porque as acomodagdes
institucionais entre estes poderes tendem mais a aproximacao do que oposi¢do, ou disputa, por

poder politico.

3.2.1 Desenho da pesquisa, banco de dados e variaveis

Na presente pesquisa foi testada uma andlise que considerou as seguintes variaveis
independentes: tipo de controle de constitucionalidade (classe processual), turma julgadora,
titularidade do Poder Executivo, ato normativo do processo legislativo judicializado,
argumentacao de inconstitucionalidade, se formal ou material. Todas relacionadas com as
seguintes varidveis dependentes as ndo decisdes que extinguem o processo sem analise de
mérito, decisdes sobre o tramite do processo até uma andlise de mérito, e os julgamentos de
procedéncia e improcedéncia.

Segundo os resultados alcangados, a categoria dos atos normativos — que sdao objeto
dos processos legislativos judicializados —, a classe processual (controle difuso/preventivo ou
concetrado/repressivo), a argumentagdo de inconstitucionalidade utilizada e a turma envolvem
temas com significancia estatistica nas decisdes de judicializagdo dos processos legislativos
federais. Alguns possuem convergéncia com a literatura e outros sdo inaugurais, como a
argumentacao utilizada nas agdes judiciais, e a relacdo entre a espécie de processo legislativo
judicializada e a decisao judicial (OLIVEIRA, 2017; SUNSTEIN et al., 2006).

Conforme proposto, em acordo com a literatura ja referida, os dados da auséncia de
informagdes disponiveis do Supremo Tribunal Federal em um niimero significativo de acgoes
foi incidente da pesquisa que dificultou a integracdo de um numero maior de acdes judiciais
no banco de dados referente a variavel independente — argumentacao de inconstitucionalidade
—, pois se ndo existia a fundamentacdo da decisdo, ndo era possivel classifica-la como
argumento de inconstitucionalidade formal ou material. Nas tabelas e graficos que seguem, as
acoOes judiciais nas quais nao foi possivel identificar o tipo de argumento utilizado pelos

demandantes foi classificada sobre a nomenclatura de OUTROS.
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O trabalho também destacou a figura das nao decisdes, que tem chamado atengdo de
pesquisadores no comportamento decisério do Supremo Tribunal Federal, quando ag¢des sdo
extintas sem analise do mérito. Tal fendmeno pode ser interpretado como uma forma de
convergéncia da cupula do Poder Judiciario em relagdo ao Poder Legislativo, pois o resultado
pratico ¢ a manutencdo da legislagdo impugnada no ordenamento juridico nacional, decisdao
respeitante, portanto, ao sistema politico majoritario. As hipoteses de sua incidéncia sdo
bastante amplas na jurisprudéncia, sendo um elemento altamente ensejador ao seu efeito a
passagem do tempo, trata-se do que José Mario Wanderley Gomes Neto denominou dos
mistérios do tempo, destacando os efeitos da demora da decisdo judicial para a indicacdo do
momento mais oportuno para o 6rgdo judicial extinguir a agdo judicial sem analise do mérito.
No caso do processo legislativo especial, tal situacdo demonstrou-se de forma bastante clara,
visto que basta a mudanga das fases do processo legislativo para que a respetiva acao judicial
seja declarada extinta sem analise do mérito (GOMES NETO et al., 2017; LIMA; GOMES
NETO, 2018).

Serd iniciada a presente exposicdo dos dados e andlises explicando as opcdes
metodoldgicas que justificam o desenho investigativo implementado.

A produgio cientifica do Direito no Brasil tem se aproximado da pesquisa empirica de
forma vigorosa na ultima década (MACHADO, 2017). Sobre essa diretriz € op¢ao importa
destacar que a decisdo sobre dos dados que serdo coletados, entre estes, quais serdo
selecionados como indicadores, qual a sua forma de coleta e organizagao, sdo cruciais para o
melhor aproveitamento do trabalho desenvolvido. Isto porque € necessario se evitar perigos
no desenvolvimento da pesquisa empirica sem critérios, dos quais destacam-se os seguintes
riScos:

Analises generalistas sobre processos selecionados, que podem possuir vicios de
amostragem: Nesta situa¢do ocorre a selecdo das decisdes judiciais com uma caracteristica
especifica, por exemplo, decisdes de procedéncia, sem o dimensionamento adequado destas
decisdes no contexto da produgdo do tribunal, o que pode induzir o analista a supor como
genérica uma tendéncia que ¢ diminuta, ou ndo proporcionalmente relevante, na producdo do
tribunal.

Coleta de dados sem aprofundamento tedrico, uma tendéncia marcante em
ciéncias sociais com pouca tradicdo de estudos metodolégicos, sobretudo em relacdo a
utilizacdo de métodos empiricos: Neste tipo de equivoco, a coleta de dados ndo ¢
desenvolvida a partir de um referencial teérico claro, do que resulta um acimulo de dados

com baixo potencial explicativo e analitico.
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Analises teoricas sobre o funcionamento das instituicoes sem dados empiricos:
Trata-se de uma tendéncia inversa ao fendmeno anterior, ¢ ndo relacionada a pesquisas
conceituais ou bibliograficas de qualidade. Verifica-se tal risco quando o analista faz uma
transposi¢cdo dos estudos tedricos para uma analise do fendmeno social sem explicitar qual a
sua metodologia de obtencdo e coleta de dados, elaboracdo de implicagdes observaveis e as
conclusdes possiveis a partir deste conjunto.

Além da analise empirica, também optou-se pelo quantitativismo como critério de
observagao das relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, tal op¢ao nao
desconsidera absolutamente o potencial de pesquisas qualitativas, pelo contrario, compartilha-
se da posi¢ao de Mahoney e Goerts (2006), segundo a qual ndo existe hierarquia entre o
quantitativismo e o qualitativismo, mas sim desenhos distintos que possibilitam também
resultados distintos.

O esfor¢o empreendido encontra-se na indicacdo de que as pesquisas em ciéncia
juridicas no Brasil tém avangado e podem avancar ainda mais no desenvolvimento de aportes
metodoldgicos para a compreensdo do funcionamento das institui¢des, na busca por uma
maior proximidade entre as teorias normativas e as analises empiricas para a compreensao
interinstitucional dos poderes selecionados. Nesse sentido, além do objetivo de organizagdo
de um banco de dados com todas as decisdes, a pesquisa também visou o estabelecimento de
possiveis nexos de causalidade entre as variaveis independentes € o comportamento decisorio
dos ministros do Supremo Tribunal Federal no periodo recortado.

Um risco do quantitativismo € a expectativa do observador em relagdo aos resultados,
tal como em trabalhos como de Pogrebinschi (2011), que limitam a analise a questdes
numéricas, nesse sentido, caso nimero das ADIs julgadas procedentes seja baixo em relagao
ao total de acdes peticionadas, isso seria um indicativo de um comportamento de
autocontencao por parte do Supremo Tribunal Federal, considera-se que tal andlise ndo pode
se restringir a questdoes numéricas, por dois argumentos: a presuncao de constitucionalidade,
que tem como elemento a expectativa de que a lei seja constitucional, como também anélises
que indicam um necessario cuidado do Poder Judicidrio em relacdo a declaragdes de
inconstitucionalidade em quantidade que coloquem em debate explicito a sua legitimidade e o
seu poder politico para tal, isso ¢, existe um componente politico do controle de
constitucionalidade que ndo se reduz a numeros e tabelas, e que precisa ser considerado na
analise sobre ¢ entre as instituicdes (BARBOSA, 2015).

Em sentido inverso, na producdo cientifica do Direito brasileiro tem se tornado

comum encontrar trabalhos, muitos influenciados pela perspectiva de Ran Hirschl (2013) e do
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difundido conceito de juristocracia, que indicam o empoderamento do Poder Judiciario como
um fendmeno contemporaneo, mas que tendem a desconsiderar que esse poder ndo funciona
sozinho no sistema politico, muito menos seus membros ignoram que o Poder Executivo e o
Poder Legislativo possuem um papel relevante na defini¢ao da amplitude das atribuicdes de
cada poder (REGO, 2018; VIEIRA, 2008).

Tal observacdo nao significa desconsiderar toda a projecdo ocorrida em relagdo ao
Poder Judiciario nos Estados contemporaneos, € o seu inegavel fortalecimento institucional,
apenas faz a ressalva que tal engrandecimento ndo pode ser confundido com um protagonismo
a priori, ou sem nenhum tipo de limites. Isso porque a expansdo do Poder Judiciario
dificilmente podera ser depurada sem pesquisa empirica, nas quais as op¢des metodoldgicas
sejam explicitadas e devidamente justificadas.

Assim, considera-se que as analises sobre o Poder Judicidrio podem cometer dois tipos
de equivocos, que precisam ser evitadas: I. As analises muito presentes na produgao cientifica
da década de 90 no Brasil, que indicavam o Poder Judicidrio como protagonista do
aperfeigoamento institucional brasileiro e da qualidade da sua democracia; II. Analises mais
recentes no campo do Direito, muito influenciadas pelo trabalho de Han Hirschl, que tendem
a conceber o Poder Judiciario de forma maximizada, sem considerar adequadamente que tal
Poder ndo funciona de forma isolada no Estado contemporaneo, ou que desconsidera nuances
na sua forma de atuagdo em relagdo ao sistema politico por exceléncia, o Poder Legislativo e
o Poder Executivo.

Ao que tudo indica, a andlise fica mais acurada quando se concebe os trés poderes
compartilhando espagos de decisdo, justapondo-se e, muitas vezes, convergindo entre si, ou
divergindo em situagdes esporadicas, ao invés de perspectivas aprioristicas de agdes
contramajoritarias desmedidas, ou uma expansdo sem limites do Poder Judiciario, como se
esse fosse o Unico poder na atuag@o no sistema politico brasileiro pds-1988, tais perspectivas
apresentam-se limitadas. Nesse ponto, ¢ importante lembrar, que o Poder Judiciario nado
funciona em um vacuo institucional e politico.

Assim, uma das propostas do presente trabalho ¢ a mudanga de perspectiva na andlise
do funcionamento do Poder Judiciario em relagdo ao sistema politico. Tal alteracdo soluciona
inimeras questoes que surgem por expectativas exageradas sobre a fungdo contramajoritaria
do Poder Judiciario, ainda que, inegavelmente, seja responsavel pelo surgimento de outras
questdes igualmente importantes.

Por outro lado, deve-se também evitar a interpretacdo do Poder Judiciario como uma

institui¢ao indistinta do Poder Legislativo e do Poder Executivo, o reconhecimento de que
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existe uma relagdo de convergéncia como sistema politico majoritario deve ser concebido
como pressuposto para se evitar andlises insulares desse orgdo, mas sem excluir suas
caracteristicas institucionais.

Por fim, uma ressalva precisa ser feita sobre o debate se as pesquisas a respeito do
Poder Judiciario devem enfocar a institui¢do, ou os seus membros. Em que pese tais questdes
ndo sejam frequentes nas pesquisas juridicas, considera-se que a expressdo dessas opgdes
pode contribuir para uma maior clareza no desenho da pesquisa.

Conforme ja apresentado, destaca-se que a proposta do neoinstitucionalismo ¢ uma
solugdo adequada para esses dilemas estabelecidos entre comportamentalismo e
institucionalismo, porque analisa as institui¢des como um conjunto de possibilidades e limites
juridicos e politicos aos atores, mas ndo desconsidera que as caracteristicas pessoais dos seus
integrantes sdo elementos a serem considerados na analise.

Em relacdo ao lapso temporal selecionado (2011-2019), importa destacar que se trata
de um periodo de grande turbuléncia institucional e politica no Brasil, no qual se presenciou
um aumento do tensionamento das relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo,
sobretudo no que diz respeito a congressistas processados penalmente, a denominada Era
Cunha (2015-2016), o problematico afastamento da chefe do Poder Executivo Dilma
Rousseft, a curta e intensa gestdo de Michel Temer, marcada pela propositura de duas grandes
reformas legislativas, a Reforma da Previdéncia e a Reforma Trabalhista, a intervencdo
federal no Estado do Rio de Janeiro, pela primeira vez desde 1988, e a ascensdo a Presidéncia
da Republica de Jair Messias Bolsonaro.

Assim, a pesquisa jurisprudencial funcionou como uma espécie de termometro do
ambiente juridico e politico do Brasil, que teve na ultima década a confluéncia de dois fatores
relevantes, a atuacdo mais marcante do Poder Judicidrio em relacdo ao sistema politico
majoritario, e o debatido fim do periodo denominado de nova Republica, iniciado em 1988.

Na medida em que essas grandes mudancas foram implementadas, aumentou o
acionamento do Poder Judiciario, destacadamente, o Supremo Tribunal Federal, sendo o
comportamento decisorio dos seus ministros, seja mais expansivo ou mais autocontido, uma
importante fonte de andlise sobre o seu papel institucional e suas relagdes com o Poder

Legislativo.
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3.2.2 Sobre a pesquisa empirica com o uso da inteligéncia artificial

A pesquisa utilizou o software R-Studio, que possibilita a coleta, selegdo, leitura
automatizada de um grande niimero de agdes judiciais, além do desenvolvimento de relacdes
probabilisticas entre esses resultados: “O Sistema R ¢ um software tipico do uso estatistico
porque sua execucdo depende de comandos e func¢des oriundas de equagdes econométricas,
entretanto, ¢ fortemente aplicavel em areas especificas de estudo diferentes da originaria,
como nas ciéncias juridicas” (ANDRADE, 2018, p. 681).

Em que pese todo o potencial do programa, a leitura exclusivamente automatizada se
demonstrou insuficiente para compreensdo do material, sendo imprescindivel a leitura
humana como elemento de depuragdo dos dados, para superar a variagdo terminoldgica dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, como também a percepcdo de detalhes que a leitura
automatizada ndo conseguiu destacar. A leitura humana demonstrou-se de grande valia para o
empreendimento, sendo reveladora de utilizagdes argumentativas da reivindicacdo da
intervengao judicial em situagdes, inclusive, inusitadas.

No ambito das pesquisas empiricas nas ciéncias juridicas, hd que se considerar trés
fases para um melhor aproveitamento dos dados obtidos. Na li¢ao de Epstein e Martin (2014),
as fases sdo as seguintes: (1) desenhar nosso projeto, (2) coletar e codificar dados e (3)
analisar os dados.

Na elaboragdo do desenho do banco de dados ¢ relevante diferenciar dados de
indicadores, se todos os elementos verificaveis podem ser considerados como dados, os
indicadores sdo aqueles conjuntos de dados com maior potencial para a compreensdo do
fendmeno estudado e precisam ter como referéncia o problema da pesquisa. Neste ponto, para
o presente projeto em desenvolvimento, a definicao dos indicadores ¢ absolutamente nuclear.

A coleta e codificacdo dos dados precisa ser desenvolvida sob uma clareza de critérios
a ponto de que a pesquisa possa ser repetida, com vistas a sua corre¢do metodologica, e
replicada em temas correlatos ou convergentes.

A anélise deste banco de dados a partir dos aportes tedricos desenvolvidos tera nos
critérios de formulacdo das fases anteriores seu principal elemento de fundamentacdo e
critica. Assim, serdo apresentados os indicadores que sdo componentes da analise que sera
exposta.

Na analise do banco de dados formados, os indicadores serdo elaborados a partir dos
critérios expostos a seguir.

Variaveis independentes:
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a) Quanto ao tipo de controle de constitucionalidade (classe processual) utilizado, se
difuso/preventivo ou concentrado/repressivo;’!

b) Em relagdo ao tema do processo legislativo, se ¢ possivel indicar que o tema dos
direitos sociais tem inferéncia no comportamento decisério dos ministros do Supremo
Tribunal Federal em resposta a essas demandas de judicializag¢do da politica;

c) Em relagdo a natureza juridica da causa de pedir: se ofensa formal (procedimental)
ou material a Constitui¢ao Federal de 1988, resultando no recorte da argumentacdo de
inconstitucionalidade: FeM, ou apenas Formal, ou apenas Material.

d) Temporal a depender da chefia do Poder Executivo, separando entre o governo de
Dilma Rousseff do Partido dos Trabalhadores (2011-2016); governo de Michel Temer do
PMDB (2016-2018) e governo de Jair Messias Bolsonaro sem partido (2019).

e) Por turma - Primeira e segunda turma;

f) Atos normativos dos processos legislativos judicializados.

E como variaveis dependentes:

a) Decisao pelo tramite processual até o mérito e nao-decisdo com extingao do
processo sem analise do mérito;

b) Resultado da decisdo de mérito - Procedente e improcedente.

Aplicados os filtros chegou-se ao seguinte resultado descritivo:”

Quadro 3 — Relagdo entre classe processual e numero de ac¢des judiciais

CLASSE PROCESSUAL NUMERO
ADI 242
MS 113

Fonte: elaborado pelo autor.

A selecdo das variaveis independentes considerou o percurso das pesquisas cientificas
sobre o Poder Judiciario, conforme destacado nos capitulos anteriores, como também, e
sobretudo, as questdes tedricas apresentadas no decorrer do trabalho. A expectativa, assim, foi

pelo delineamento de uma relagdo entre as questdes da Teoria da Constituigdo apresentadas na

" Ao considerar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ja indicada a respeito das possibilidades de
intervengao do Poder Judiciario no tramite do processo legislativo federal, sera realizada uma concatenagéo entre
o controle de constitucionalidade difuso com a sua classificagdo em relacdo ao momento do seu exercicio, de
modo a compor o binémio difuso/repressivo, € o controle de constitucionalidade concentrado e o momento do
seu exercicio na modalidade repressiva, de modo a compor o bindmio concentrado/repressivo.

2 Em relagdo ao numero, vale destacar que o banco de dados do Supremo Tribunal Federal possui um doc-id por
incidente processual, o resultado € que existe um grande numero de agdes que ndo tratam do mérito, ou da
cautelar, mas sim de questdes que nao foram objeto da presente pesquisa, como pedidos de participacdo do
processo como amici curi, e incidentes de toda ordem.
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relacdo entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo e as variaveis independentes
selecionadas para a pesquisa empirica.

Este objetivo justifica a integracdo da pesquisa empirica das decisdes proferidas em
controle concentrado/repressivo e controle difuso/preventivo de constitucionalidade, a saber,
dada a singularidade do modelo brasileiro, que se ndo € o unico, ndo possui um numero alto
de similares pelo mundo, os resultados empiricos deste desenho possuem muito potencial a
respeito do funcionamento do sistema justaposto, do que ja ¢ possivel indicar que os
resultados em cada um destes sistemas apresentaram diferengas quantitativas significativas.

No mesmo sentido foi o esfor¢o de selecdo dos processos legislativos judicializados
que possuem como tema os direitos sociais, se ja existe literatura que indica essa tematica
como desencadeadora de um maior conflito politico e consequentemente maior judicializa¢ao
(GAURI, BRINKS, 2008; TAYLOR, 2008), na pesquisa ora exposta buscou-se verificar se
tal tematica apresenta inferéncia quantitativa relevante no comportamento decisorio dos
ministros do Supremo Tribunal Federal. Na compreensdo desta pesquisa, tais critérios
permitiriam analisar as decisdes do 6rgdo sobre temas estruturais do Estado de Bem-Estar
Social, tal como o modelo instituido em 1988. Conforme sera demonstrado nas paginas
seguintes, tal hipotese foi considerada nao verificada na base empirica da pesquisa.

E neste aspecto € necessario fazer duas distingdes. A primeira diz respeito ao objeto da
judicializagdo, processos legislativos sobre direitos sociais € a sua compatibilidade com a
Constituicdo Federal de 1988, que precisam ser diferenciados das ac¢des judiciais que
requerem a execucdo de politicas publicas sobre os direitos sociais, pois tratam-se de causas
de pedir distintas. A segunda distingdo a ser feita ¢ a amplitude de cada uma dessas decisdes
judiciais, por exemplo, uma decisdo sobre o processo legislativo da Reforma Trabalhista tem
uma repercussdo muito maior e estrutural para o Estado e a Sociedade do que uma decisdao
para garantir o acesso ao medicamento de um individuo especificamente.

Em relacdo a classificagdo da significancia do argumento de inconstitucionalidade,
formal ou material, no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal, tal op¢ao considerou
a organizacdo topica dos parametros constitucionais utilizados, os enunciados dos proprios
ministros, que comumente classificam os argumentos, e, sobretudo, a amplitude da
discricionaridade que o argumento enseja.

O pressuposto inicial foi que, em regra, os argumentos formais possuem menor
amplitude de discricionariedade para os julgadores do que os argumentos materiais, € que iSO
precisa ser levado em consideragdo na analise do comportamento decisério dos membros do

J4

Poder Judicidrio. Nesse ponto, € importante relembrar a categoria utilizada por Herman
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Pritchett para classificar os easy cases (OLIVEIRA, 2011), no sentido de reconhecer que os
parametros de inconstitucionalidade podem variar a depender da sua fundamentagdo. Assim,
sugere-se que argumentos formais sdo caracterizados por uma menor amplitude discricionaria
junto ao orgdo julgador do que argumentos com fundamentos em inconstitucionalidade
material, tais hipdteses se verificaram nos resultados do trabalho, tanto em relacdo a maior
probabilidade de extingdo dos processos com argumentos apenas formais sem analise do
mérito, como também, e por outro lado, como maior probabilidade de agdes procedentes entre
aquelas que chegam até uma andlise de mérito com argumentos exclusivamente de
inconstitucionalidade formal. A sugestdo desta pesquisa ¢ que o argumento formal é de mais
clara identificacdo pelo julgador, o que indica de forma mais segura a sua impossibilidade de
tramite, como também a sua procedéncia entre as acdes que chegam até a analise de mérito.

Com isso, se pretende indicar que nas pesquisas sobre o Poder Judiciario, a
diferenciagdo entre os hard cases € 0s easy cases pode ser contributiva para a compreensdo da
performance dos tribunais, como também para a analises sobre decisdes mais expansivas dos
respectivos 6rgaos.

Assim, um argumento formal que impugna projeto de lei sobre o funcionalismo
publico apresentado com vicio de iniciativa por Deputado Federal ou Senador possui uma
margem decisoria estreita para os julgadores. Por outro lado, um argumento que impugna a
norma com base em violacdo material a Constituigdo, por exemplo, o direito a igualdade,
separacdo dos poderes, ou dignidade da pessoa humana, pela propria natureza do instituto
possui maior amplitude decisoria aos julgadores, sobretudo, pela dificuldade de definicdo a
priori desses conceitos.

Um outro aspecto a ser considerado ¢ que os argumentos, exclusivamente materiais,
tém maior chance de tramitarem até uma decisdo de mérito, por outro lado, feita esta primeira
selecdo, estas agdes apresentaram uma menor chance de procedéncia do que os argumentos
formais. A nossa sugestdo € que os argumentos materiais podem ser considerados de
defini¢do mais complexa, do que resultaria a maior probabilidade do seu tramite, mas nao se
apresentam quantitativamente relevantes para a obtengdo de decisdes de mérito, se
comparados com argumentos formais.

A tentativa de relacionar os argumentos de inconstitucionalidade com a decisdao
judicial pode servir para identificar os denominados easy cases, marcantes em argumentos
formais, e segundo para registrar se ¢ possivel verificar quais argumentos sao mais suscetiveis

de deferimento junto ao Supremo Tribunal Federal se formais ou materiais, como também
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fazer esse recorte em relagdo ao controle de constitucionalidade, se difuso, ou concentrado.
Conforme sera apresentado no presente topico.

No que diz respeito as relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional, importa recortar as analises de Martin Shapiro para o qual a margem de amplitude
deciséria pertencente a cada instituto juridico ¢ elemento para a compreensdao das
possibilidades de sua utilizagdo no exercicio da jurisprudéncia politica pelo Poder Judiciario
(GILLMAN, 2004; KRITZER, 2003; SHAPIRO, 1966).

Com esta formulagdo pretende-se relacionar o desenho da pesquisa com o legal
model/western model (SHAPIRO, 1986), que ¢ bastante influente na formagdo dos
profissionais que atuam no campo do Direito no Brasil. Certamente, ndo se trata de supor que
o ordenamento juridico codificado seria passivel de apresentar todas as respostas as demandas
submetidas ao Poder Judiciario, por outro lado, a literatura neoinstitucionalista possibilita
identificar que a existéncia de um conjunto de normas previamente estabelecidas a partir de
critérios objetivos tem impacto no comportamento decisoério dos julgadores, seja
individualmente ou coletivamente. Por exemplo, suponha-se uma hipotese na qual a
judicializagdo tem como fundamento o argumento formal de ndo observancia no processo
legislativo de um quoérum previsto de forma expressa e objetiva na Constituicdo Federal de
1988, neste caso, decidir contrariamente ao que estd expressamente definido de forma
objetiva na norma juridica ¢ mais custoso ao julgador do que acompanhar o texto expresso da
lei.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta-se como um campo extenso para analises
sobre a relagdo entre argumentos de inconstitucionalidade formal e argumentos de
inconstitucionalidade material, seja em relacdo a apropriagdao destes discursos por parte dos
atores que demandam junto ao Supremo Tribunal Federal, seja em relagdo ao impacto
quantitativo desses argumentos no comportamento decisorio dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, tal qual ¢ desenvolvido no presente trabalho.

Os resultados expostos a seguir possibilitam afirmar que a depender do argumento de
inconstitucionalidade utilizado pelos demandantes ¢ possivel indicar diferengas quantitativas
no comportamento decisorio, tanto em relacdo a decisdes sobre o tramite das agdes judiciais
até uma andlise de mérito, como também em relagdo aos julgamentos de procedéncia e de
improcedéncia. Desta forma, retoma-se que os argumentos de inconstitucionalidade material
apresentaram maior probabilidade de decisdes pelo seu tramite até uma analise de mérito, mas
um indice maior de decisdes de improcedéncia, por outro lado, argumentos exclusivamente

formais apresentaram um menor indice de decisdes pelo tramite até uma decisdo de mérito,
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mas, entre aquelas agdes judiciais com base em argumentos exclusivamente formais que
chegaram até uma andlise de mérito, eles apresentaram uma maior chance de decisdes
procedentes.

A pesquisa sobre o tipo de inconstitucionalidade submetido ao Supremo Tribunal
Federal, se formal ou material, foi deveras dificil”?, em relagdo a fonte dos dados
semiestruturados, que se encontra no sitio do Supremo Tribunal Federal a seguir
apresentados.

Inicialmente, o acesso aos dados produzidos pelo Supremo Tribunal Federal possui
nitida funcdo de propiciar aos profissionais da area do Direito o conhecimento e acesso as
decisdes do Tribunal. Tal fenomeno ocorreu a partir da digitalizacdo dos arquivos e o
desenvolvimento do processo eletronico, que ganhou forga a partir de 2007.

Nesse ponto € necessario diferenciar um banco de dados para consultas profissionais
de um banco de dados para pesquisa, por exemplo, nao existe por parte do Supremo Tribunal
Federal uma uniformizagao terminoldgica em relacdo aos temas, de modo a dificultar analises
automatizadas de um conjunto de processos judiciais.

O desenvolvimento de softwares de arquivo e leitura automatizada de dados tem
crescido nos ultimos anos, e tal influéncia também ¢é perceptivel no ambito das Ciéncias
Sociais, todavia, conforme assinalado, o aumento da disponibilidade de dados ndo pode ser
concebido como sindnimo de material adequado para analise cientifica.

Assim, comumente os pesquisadores se utilizam dos dados dispostos no site do
Supremo Tribunal Federal como fonte para elabora¢do de um banco de dados desenhado
especificamente para cada pesquisa, nesse sentido destacam-se os trabalhos de Jeferson
Mariano da Silva (2016), Rodrigo Martins (2018), Livia Pitelli Zamarian Houais (2019), e
outros. Tal também foi a opcdo na presente pesquisa, que contou com a imprescindivel
assessoria do pesquisador em jurimetria José de Jesus Filho (2017).

O trabalho de coleta das decisdes judiciais e sua depuragdo para contagem no banco de
dados apresenta-se de maior relevancia, pois a utilizagdo direta do sitio do Supremo Tribunal
Federal para analises quantitativas pode excluir um nimero significativo de ag¢des relevantes,
ou incluir resultados ndo diretamente relacionados ao objetivo da pesquisa.

A analise de viabilidade visa verificar se os dados de interesse existem e, se existem,

se sdo coletaveis. Se podem ser coletados, verifica-se qual a qualidade desses dados. Uma

O aplicativo desenvolvido para a pesquisa foi instalado no seguinte endereco eletronico
https://direito.consudata.com.br/shiny/samuel2/. E, posteriormente, ficara  disponivel no  site
https://github.com/consudata/tese samuel.
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busca por agdes nas classes processuais escolhidas indicou que havia um niimero significativo
de Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) e de Mandado de Seguranga (MS) para
questionar a constitucionalidade de projetos legislativos em tramite. Embora essa analise nao
assegure a consecucao do projeto, ela ¢ importante para tomar uma decisdo acerca da sua
continuidade.

Um ponto de complexidade diz respeito a auséncia de critérios claros sobre a
composi¢ao do banco de dados do Supremo Tribunal Federal, Livia P. Zamarian Houaiss
(2019) comprova como no decorrer do tempo, a base de dados do site do Tribunal ¢ alterada,
de modo que o pesquisador pode chegar a resultados distintos, mesmo que use como
referéncia o mesmo lapso temporal e os mesmos temas, visto que a inser¢ao de processos €
decisdes no sitio do Supremo Tribunal Federal ndo observa pardmetros que sdo publicizados
de forma objetiva:

Investigando-se a organizagdo do Supremo, através de seu manual proprio (STF,
2014), verifica-se que esse trabalho todo de classificagdo dos acorddos ¢ realizado
pela Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia (COAJ)185, através da Secdo de
Acoérdaos Sucessivos, que faz a triagem dos acérddos publicados no Diario de
Justica e determina se sdo matérias idénticas, quando sdo incluidos como sucessivos,
ou matéria novas a serem indexadas, quando entdo sdo encaminhados para a Se¢do
de Analise de Acoérddo. Assim, os acorddos classificados com “sucessivos” ndo
seriam indexados no banco de dados, mas tdo somente tém seus numeros indicados
nos acorddos principais. Isto quer dizer, que o resultado de uma pesquisa no banco

de jurisprudéncia eletrénico ndo pode ser utilizado como dado quantitativo exato,
censitario, sobre as decisdes da Corte. (HOUAISS, 2019, p. 147-148).

A opc¢ao no presente topico foi de dispor o desenvolvimento da organizag¢do dos dados
na medida em que os mesmos foram produzidos. Se tratando de pesquisa empirica ¢
importante deixar claro que nem sempre o pesquisador sabe de antemdo qual a viabilidade do
recorte que 0 mesmo propoe.

O propdsito da pesquisa empirica foi analisar os processos legislativos em tramite no
Congresso Nacional, que foram submetidos ao crivo do Supremo Tribunal Federal via
Mandado De Seguranca (MS) ou Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a fim de
verificar se hd elementos objetivos e subjetivos que permitem identificar maior influéncia no
comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, ¢ necessario indicar dois pontos que parecem relevantes no desenho da
presente pesquisa, o primeiro diz respeito a integragdo comparativa entre as decisdes em sede
de controle difuso/preventivo, via Mandados de Seguranca, e as decisdes em controle

concetrado/repressivo via Agdes Direta de Inconstitucionalidade.
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Ha ainda uma segunda caracteristica que diz respeito a composi¢cdo de duas varidveis
dependentes que incidem sobre momentos distintos da agdo judicial. A primeira referente a
decisdo de extingdo do processo sem analise do mérito, e entre as agdes restantes, a segunda
referente as decisdes de procedéncia e improcedéncia.

A questdo colocada por este tipo de formulagdo diz respeito aos dados censurados nas
acoes judiciais, referindo-se aqueles dados que ndo sdo aleatérios, mas que ndo compde
universo final da analise probabilistica.

Um desafio que a pesquisa se deparou, portanto, foi como equacionar estes dois
grupos que se encontram em inegavel relagdo, visto que a sua andlise de forma estanque e
separada comprometeria inegavelmente os resultados. Com isso, decidiu-se pela aplicagdo do
Heckman model que visa corrigir problemas de selecdo de amostragem, compondo os dados a
partir de dois estagios que se encontram relacionados, conforme sera exposto a seguir.

Considera-se que a grande contribuicdo deste modelo é a integracdo dos dados
censurados na andlise, de modo a corrigir eventuais tendéncias de maximizag¢do dos dados
obtidos e minimizagdo daquelas acdes que ndo chegaram a uma decisdo de mérito.

No presente caso, trata-se de uma questdo fulcral, pois como ja indicado nesta
pesquisa, uma agdo de controle de constitucionalidade extinta sem analise do mérito resulta na
manuten¢do desta legislacdo no ordenamento juridico patrio, sendo tal fato relevante para as
analises entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

Importa informar que ndo ¢ usado como referéncia apenas o0s processos
disponibilizados no site www.stf.jus.br, mas sim toda a busca de processo passivel de ser
localizada a partir do ID, que ¢ referéncia de identificacdo dos processos eletronicos, estejam
eles, ou ndo, publicados no sitio do Supremo Tribunal Federal.

Para a coleta dos dados processuais do STF foi utilizada a técnica de raspagem de
dados (webscraping) por meio do ambiente de programacdo R (R Core Team 2021) e o pacote
de funcdes STF (FILHO, 2021), construido para coletar, organizar, limpar e transformar os
dados processuais do Supremo Tribunal Federal.

O STF nao disponibiliza todas as decisdes na busca jurisprudencial, para baixar todos
os dados, foi necessario encontrar um numero identificador (incidente) e baixar todas os
processos para posteriormente realizar os filtros.

Inicialmente, foram baixados todos os dados processuais de capa das ADIs e dos MSs,

bem como, o inteiro teor das decisdes. O Quadro 4 mostra os dados que foram baixados:
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Quadro 4 — Dados de capa coletados dos processos do STF

Coluna Descricao
doc id Identificagdo do documento do inteiro teor
incidente Identificador do processo
data_julgamento Data da decisdo
classe Classe processual
numero Numero do processo

numero unico

Numero do processo conforme tabelas processuais unificadas do CNJ

relator atual

Relator no ato da decisdo

assunto 1 Trés principais assuntos

assunto?2 Trés assuntos secundarios

assunto3 Trés assuntos tercidrios

data protocolo Data entrada do processo no STF

orgao_origem Tribunal de origem

origem Unidade federativa do tribunal de origem
numero_origem Numero do processo no tribunal de origem

procedencia Ultimo tribunal antes de alcancar o STF ou o préprio STF
parte Nomes das partes do processo

julgado Inteiro teor da decisdo

Fonte: elaborado pelo autor.

Por fim, e concluindo a apresentacao dos limites das analises quantitativistas no banco
de dados do Supremo Tribunal Federal, ¢ necesséario lembrar as multiplas formas pelas quais o
Supremo Tribunal Federal se pronuncia, sendo que ndo raras vezes, as decisdes sdo
divergentes entre si, a saber: (I) o Plenario, (II) as duas Turmas e (III) as decisdes
monocraticas. No presente trabalho ndo foi possivel fazer um recorte claro em relacdo a essas
possibilidades, ainda que seja inegavel as diferengas de pronunciamentos.

Ao considerar os elementos desenvolvidos no primeiro capitulo, se optou por enfatizar
a temadtica envolvendo os direitos sociais como um campo de analise especifico. Assim, os
processos legislativos que envolviam os direitos sociais foram agrupados como uma variavel
unica de andlise, sejam os direitos sociais propriamente ditos, ou temas correlatos a
intervengdo do Estado na economia que pudessem fazer parte do debate congressual
envolvendo os institutos tipicos do Estado de Bem-Estar Social.

Assim, durante a leitura das decisdes judiciais, com os dados mais especificos que
serdo apresentados abaixo, percebeu-se que a tematica “direitos sociais — DS” se apresentava
com muita frequéncia como um elemento desencadeador da judicializacdo da politica,
conforme ja reconhecido pela literatura citada. Com o objetivo de potencializar a
compreensdo da variavel — tematica dos direitos sociais no processo legislativo — e o seu
impacto no tramite processual até uma analise de mérito, ou decisdes pela extingdo sem

andlise do mérito, se decidiu por criar uma varidvel que envolveria varias outros temas
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correlatos, assim, a sigla DS — Direitos Sociais serviu como forma de aglutinacao de todos os
processos legislativos que envolvessem processos legislativos com tematicas como Direito do
Trabalho, Reforma Trabalhista — RT, Reforma da Previdéncia — RP, o Novo Codigo Florestal
— NCF, a reparticdo dos Royalties do Petroleo — Roy, saneamento basico — SB, entre outros.

E importante destacar que o site do Supremo Tribunal traz uma classificagio do tema
que ¢ objeto do respectivo processo, tais como: I. Direito Administrativo e Direito Publico; II.
Direito Processual Civil e do Trabalho; III. Direito do Trabalho; IV. Direito Eleitoral e
Processo eleitoral; V. Direito Civil; VI. Direito Penal e Processo Penal; VII, Direito
Tributério; VII. Direito processual civil e processo do trabalho; VIII. Outros assuntos.

Ocorre que essa classificacdo ¢ feita sem muito critério e ¢ comum que assuntos
dispares estejam aglutinados no mesmo grupo, ou assuntos semelhantes estejam em grupos
separados.

No presente trabalho a ac¢do coordenada entre a leitura automatizada e a leitura
humana, como também o seu problema e a sua hipdtese, indicaram a pertinéncia de
reorganizacdo desses grupos, com a redug¢do do seu numero e com a criacdo de um grupo
especifico, de modo que a disposi¢do das decisdes foi a seguinte:

Grupo L. Direito do Estado — Envolvendo Direito Administrativo e Direito Publico,
Direito Tributario, Direito Eleitoral e Direito Penal e Processo Penal;

Grupo II. Direito Processual: Direito Processual Civil e do Trabalho;

Grupo III. Assuntos diversos: Direito Civil, Direito da Crianga e do Adolescente,
outros;

Grupo 1V. Direitos Socais: Envolvendo todos os casos classificados no sitio do
Supremo Tribunal Federal como Direito Trabalho, mais o acréscimo daqueles classificados na
leitura humana como Reforma Trabalhista — RT; Reforma da Previdéncia — RP; Royalties do
Petroleo— Roy; Novo Cddigo Florestal — NCF e Saneamento bésico — SB.

A seguir serdo expostos elementos descritivos do banco de dados, para depois serem
apresentadas as analises inferenciais para fins exploratorios. A opgao de exposicao descritiva
levou em consideracdo as variaveis independentes que demonstraram maior significancia
estatistica na disposi¢ao que sera feita posteriormente, na seguinte sequéncia, atos normativos,
argumentacao de inconstitucionalidade, relatoria, chefia do executivo, e, posteriormente, os
dados que apresentaram menor significancia, como o tema do processo legislativo — direitos
sociais.

Inicialmente serdo expostos os dados obtidos referentes aos atos normativos. A

discussao possivel a partir dessas informacdes € porque os atos normativos possuem tramite
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processual distinto, com diferencas em relagdo a fases processuais, quoruns, € com isso €
possivel questionar se existe uma relacdo entre a maior dificuldade do tramite processual e o

comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Quadro 5 — Julgados conforme o ato normativo, o seguimento do tramite do processo e

percentual
ATO NORMATIVO SEGUIMENTO PERCENTUAL
Ato (administrativo) ordindrio | Decisdo 2,9 %
Ato (administrativo) ordindrio | Nao decisdo 97,1 %
Decreto legislativo Decisdo 28,6 %
Decreto legislativo Nao decisdo 71,4 %
Emenda constitucional Decisdo 29,3 %
Emenda constitucional Nio decisdo 70,7 %
Lei complementar Decisdo 77,7 %
Lei complementar Nao decisdo 22,3 %
Lei ordinaria Decisdo 56,7%
Lei ordinaria Nio decisdo 43,3 %
Medida provisoria Decisdo 51,8 %
Medida provisoria Nao decisdo 48.2 %
Resolugdo Decisdo 33,4 %
Resolu¢do Nao decisdo 66,6 %

Fonte: elaborado pelo autor.

Na analise do Quadro 5, inicialmente, vale explicar a categoria Ato (administrativo)
ordinario™, que foi destacada no decorrer da pesquisa pelo seguinte motivo: em que pese a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, criada em 1980, seja restrita ao direito liquido e
certo do congressista de participar de processo legislativo idoneo, a partir do qual os mesmos
podem fazer uso dos mandados de seguranca para a defesa desse direito, a singularidade
destes casos encontra-se no fato de que os membros do legislativo se utilizam dessa
argumentacdo nas mais variadas hipdteses envolvendo outros temas que ndo o processo
legislativo, mas sim atos (administrativos) ordinarios de cada uma das casas do Congresso
Nacional.

Assim, judicializagdo da eleicado da Camara dos Deputados, judicializacao do processo
de impeachment de Dilma Rousseff, judicializa¢do do processo de votagdo sobre a perda de
imunidade de congressistas, em todas essas hipdteses, se verificou o uso deste argumento,
direito ao devido processo legislativo, com base na jurisprudéncia sobre processo legislativo,

para a submissdo do ato (administrativo) ordinario ao Supremo Tribunal Federal. O resultado

4 Neste ponto ¢ importante distinguir ato ordinério, que existe no Ambito do Direito Administrativo, das leis
ordinarias, que € espécie de ato normativo primario previsto no art. 59 da Constituicdo Federal de 1988.
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jé € perceptivel no Quadro — 5, supracitado, na mais ampla maioria das hipoteses os processos
sdo extintos sem analise do mérito.

A categoria ato administrativo ordinario foi inserida especificamente em relagdo aos
mandados de segurancga, pois nao se identificou situagdo congénere em sede de acoes diretas
de inconstitucionalidade.

Esse registro ¢ importante para expor que a racionalidade dos atores do Congresso
Nacional, certamente, ndo se submete a logica juridica. Assim, a utilizagdo da jurisprudéncia
de impugnagdo em processos outros que nao possuem natureza juridica legislativa, mas sim
administrativa, expde de que modo os atores politicos forcam a aplicagdo da decisdo judicial,
ndo encontrando correspondéncia nas decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Até mesmo a classificagdo se apresenta dificil, visto que, especificamente, estes atos
impugnados ndo sdo normativos, mas sim administrativos referentes ao funcionamento de
cada uma das casas legislativas.

A categoria ato (administrativo) ordindrio apresenta-se como uma disfuncdo do
sistema logico-juridico, pois ela expressa de que modo os atores politicos instrumentalizam as
instituicdes juridicas para muitos fins, inclusive, ndo compreendidos no campo definido pela
jurisprudéncia. A sua manutencdo no banco de dados se justifica pela quantidade nao
desprezivel, e também pelas recorrentes e sistematicas decisdes extintivas sem analise do
mérito destas tentativas dos congressistas por parte do Supremo Tribunal Federal.

Assim, conforme ja exposto no presente trabalho, os dados confirmam as analises de
que a impetra¢do do Mandado de Seguranga para impugnagao de processo legislativo pode ter
outros fins do que a possibilidade de provimento.

Particularmente, em relacao ao recorte da presente pesquisa, comportamento decisorio
do Supremo Tribunal Federal, se deve indicar que tais tentativas nao tém encontrado acolhida
por parte dos membros do 6rgao do Poder Judicidrio.

Um argumento final sobre o Quadro 5, destacam-se os dados referentes as emendas
constitucionais, com 19 decisdes de mérito e 46 ndo decisdes, importa lembrar que o tramite

de tal ato normativo é um dos mais criteriosos da Constituicdo Federal de 19887, conforme ¢

75 Sobre o processo legislativo especial para aprovagdo de emendas constitucionais, destacamos o Art. 60 da
CF/88:

Da Emenda a Constitui¢ao

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

II - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.
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de conhecimento, a alteragdo do texto constitucional implica em mudan¢a da estrutura do
Estado brasileiro e, somado a isso, trata-se de processo legislativo especial, do que possibilita
questionar se um numero maior de critérios processuais ensejam em maior nimero de
possibilidades de veto por parte do Supremo Tribunal Federal, apresentando-se, assim, com
variavel relevante para o comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal
Federal.

Ainda no campo da descri¢ao dos resultados obtidos, a segunda varidvel independente
que merece atengdo relaciona os argumentos de inconstitucionalidade, materiais ou formais, e
as decisoes sobre o tramite do processo ou a sua extingdo do processo sem analise do mérito —
ndo decisoes.

O pressuposto aqui a ser analisado, indica a diferenca entre argumentos materiais
como a violagdo ao direito a igualdade, ou ao direito ao valor social do trabalho, de
argumentos formais como a auséncia de quérum necessario para aprovagao de determinado
ato normativo, ou o ndo cumprimento de algum requisito de carater procedimental.

Conforme o Grafico 1, que relaciona decisdo e ndo decisdo, com a classe processual e
a estratégia argumentativa, trabalhou-se com as seguintes varidveis: argumentos apenas

formais (F), argumentos formais e argumentos materiais (FeM) e argumentos materiais (M).

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constitui¢@o sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com
o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

I - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessdo legislativa. (BRASIL, 1988a).
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Grafico 1 — Relagdo entre argumento de inconstitucionalidade, classe processual e decisdo

pelo tramite do processo

- '

Tramite:

nao declsao
decisio

Argumento

2 4 B0 8 0 20 ET; 60 B0
Numero de decisdes
Fonte: STF

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do STF.

No grafico acima, a categoria OUTROS foi utilizada em relagdo as agdes nas quais
ndo foi possivel identificar o tipo de argumento de inconstitucionalidade utilizado pelos
demandantes.

Conforme se verifica, a argumentacao apenas material (M) apresenta uma incidéncia
numérica maior em decisoes pelo tramite processual das agdes direta de inconstitucionalidade
até uma analise de mérito. Trata-se de caracteristica que vai ao encontro dos pressupostos da
pesquisa, quais sejam, os argumentos materiais sdo aqueles mais dificeis de serem
identificados e definidos pelos julgadores, por decorréncia da sua amplitude hermenéutica.
Por decorréncia disso, a sua articulagdo no ambito processual apresenta menos ensejo a
decisdes de extingdo do processo sem analise do mérito, visto que ¢ mais oportuno o relator
deixar a decisdo para o plendrio, e o proprio tramite processual incorporar mais elementos
para a decisao judicial.

Por outro lado, em sede de mandado de seguranca, conforme ja apontado, desde o
surgimento dessa jurisprudéncia no emblematico voto do Ministro Moreira Alves na década
de 80, a argumentacdo de violagdo do direito liquido e certo do congressista a participar de

um devido processo legislativo idoneo ¢ amplamente formal, mesmo assim, a incidéncia de
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ndo decisdes ¢ preponderante em sede de mandado de seguranca em sede de processo
legislativo.

Isso, para antecipar uma conclusdo que sera retomada posteriormente, que aponta as
diferencas do comportamento decisorio do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade e em mandado de seguranca, que podem ser refletidas como relacionadas
as caracteristicas de cada um desses processos judiciais, a previsdo constitucional das agdes
diretas de inconstitucionalidade e a construgdo jurisprudenciais dos mandados de seguranca.

No Quadro 6 estéa disposta a descri¢ao da classificagao das classes processuais, tramite
do processo e quantidade, isso €, com a divisdo entre agdes que tramitaram até uma decisdo de

mérito e outras que foram extintas sem analise do mérito.

Quadro 6 — Classificagdo entre classe processual, decisdo sobre o trdmite do processo e

percentual
CLASSE TRAMITE DO PROCESSO PERCENTUAL
ADI Decisao 59,5%
ADI Nao decisdo 40,5%
MS Nao decisdo 86,7%
MS Decisdo 13,3%

Fonte: elaborado pelo autor.

Conforme se percebe, e sera perceptivel na exposi¢do dos dados, a integracdo na base
dos mandados de seguranga apresentou caracteristicas bastante delineadas. Por exemplo, a
incidéncia de decisdes pela extingdo sem analise do mérito € bem mais marcante nessa classe
processual, basta comparar a grande diferenca proporcional entre as ndo decisoes em sede de
mandado de seguranca e as ndo decisdes em sede de ADIs.

A jurisprudéncia de extingdo das agdes de mandado de seguranca ¢ bem mais
criteriosa, comparativamente, no que diz respeito a mudanca do quadro institucional que
justificou a sua impetracdo, na qual o proprio tramite do processo legislativo no Congresso
Nacional ¢ motivo para a declaragdo de perda do objeto, como também a apresentagdo e
aprovacao de emendas parlamentares, a perda do mandato congressual do impetrante do que
resulta na declaragdo da auséncia de legitimidade ativa, entre muitas outras hipoteses.

Em continuidade, a descricdo dos dados em consideracdo do tramite processual até

uma decisdo de mérito separado por turmas do Supremo Tribunal Federal.
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Quadro 7 — Classifica¢do conforme turma, decisdo sobre o tramite do processo e percentual

TURMA TRAMITE PERCENTUAL
1T Decisdo 42.2 %
1T Nio decisdo 57,8 %
2T Decisao 50 %
2T Nao decisdo 50 %

Fonte: elaborado pelo autor.

Conforme se percebe no Quadro 7, a 1* Turma aplica a jurisprudéncia de extingao do
processo sem analise do mérito de forma mais rigorosa do que a segunda. Também ¢
interessante observar, conforme andlise inferencial vai indicar abaixo, que no segundo
estagio, referente a andlise de mérito, a 2* Turma apresenta menor chance de procedéncia,
fazendo supor que o filtro menos rigoroso em relagdo a extingdo do processo sem andlise do
mérito no primeiro estagio resulta em maior probabilidade de ac¢des julgadas improcedentes
pela 2* Turma.

O recorte temporal do lapso entre 2011-2019 levou em consideragao a titularidade do
Poder Executivo, envolvendo o governo de Dilma Rousseff entre 2011 e 2016 com a sigla do
Partido dos Trabalhadores (PT), o governo de Michel Temer do PMDB entre 2016 ¢ 2018, e o

governo de Jair Messias Bolsonaro sem partido em 2019.

Quadro 8 — Classifica¢do conforme recorte temporal pela Chefia do Poder Executivo, classe

processual, decisao sobre o tramite do processo e quantidade

CLASSE CHEFIA DO DECISAO PELO TRAMITE | PERCENTUAL
PROCESSUAL PODER PROCESSUAL
EXECUTIVO
ADI Jair Bolsonaro Decisdo 66,6 %
ADI Jair Bolsonaro Nao decisido 33,3 %
ADI Dilma Rousseff Decisdo 60,0 %
ADI Dilma Rousseff Nao decisdo 40,0 %
ADI Michel Temer Decisdo 454 %
ADI Michel Temer Nio decisdo 54,6 %
MS Jair Bolsonaro Decisdo 19,1 %
MS Jair Bolsonaro Nao decisdo 80.9 %
MS Dilma Rousseff Decisdo 2,9 %
MS Dilma Rousseff Nio decisdo 97.1 %
MS Michel Temer Decisdo 17,6 %
MS Michel Temer Nao decisdo 82,4 %

Fonte: elaborado pelo autor.

Conforme literatura ja apresentada no trabalho, a titularidade do Poder Executivo ¢

fator importante no processo legislativo federal, em que pese esse poder ndo seja objeto de
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analise no presente trabalho, a sua influéncia na apresentacdo de atos normativos no
Congresso Nacional ndo pode ser desconsiderada, por isso o recorte se apresenta pertinente.

O afastamento de Dilma Rousseff em 2016, no problematico processo de
impeachment, desencadeou o encaminhamento de inumeras alteragdes legislativas™, e uma
recorrente judicializacdo desses processos legislativos no Supremo Tribunal Federal, o que
provavelmente explica o maior volume de decisdes e ndo decisdes no governo de Michel
Temer. Nao apenas em relacao ao volume, como também em relagdo a um maior nimero de
acoes judiciais extintas sem analise do mérito, sejam Agodes Diretas de Inconstitucionalidade
como também Mandados de Seguranca.

Destacadamente em relagdo a estes ultimos, chama atengdo a relagdo entre decisdo e
ndo decisdo no governo de Michel Temer. Ndo apenas houve um incremento quantitativo
dessa modalidade de acionamento, como também as decisdes pelo tramite dos Mandados de
Seguranca apresentaram-se bem mais comuns do que no governo Dilma Rousseff. Por
exemplo, quando a propor¢do ¢ de 2,9% para 97,1% no governo de Michel Temer,
caracterizado por reformas legislativas robustas, proporcionalmente, a quantidade de
mandados de seguranca que tramitaram até¢ uma decisdo de mérito foi muito maior.

Como os dados em relagdo ao periodo do governo de Jair Messias Bolsonaro
incluiram apenas o ano de 2019, fica dificil aferir se a alternancia no Poder Executivo foi um
fator de impacto no comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Sobre esse ponto, duas informacdes devem ser destacadas para finalizar, a primeira,
em relacdo ao tramite das AcOes Direta de Inconstitucionalidade, fica dificil aferir a
caracterizacdo dessa relagdo entre a chefia do Poder Executivo € o comportamento decisorio
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, por decorréncia do lapso temporal que o seu
tramite comporta, de modo que o intervalo entre o acionamento e uma decisdo pode ser
significativamente longo, dificultando tal relagdo. Por outro lado, em sede de Mandado de
Seguranca, caracterizado por maior prioridade no trdmite processual, tal classe processual
pode se apresentar como de maior confiabilidade para o estudo das relagdes entre alternancia
do Poder Executivo, apresentagdo de projetos de lei no Poder Legislativo e o acionamento e

comportamento decisorio dos membros do Poder Judiciario.

76 Nio se pretende com isso sugerir que nos governos dos Partido dos Trabalhadores ndo foram apresentadas
propostas legislativas de importancia, seja em relagdo ao numero, como também em rela¢do a quantidade, mas
indicar que desde 2016 é possivel apontar um aumento significativo de mudancas legislativas que tem como
objeto questdes nucleares do desenho da Constitui¢do Federal de 1988.
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A partir de agora serdo apresentados em perspectiva descritiva os dados obtidos em
relacdo a decisdo de mérito (procedente/improcedente), pretende se repetir os critérios de

apresentacao anteriores para possibilitar analises comparativas.

Quadro 9 — Julgados conforme o ato normativo, a decisao de mérito e quantidade

ATO NORMATIVO DECISAO PERCENTUAL
Ato (administrativo) ordinario improcedente 100,0 %
Decreto legislativo improcedente 25,0 %
Decreto legislativo procedente 75,0 %
Emenda constitucional improcedente 84,2 %
Emenda constitucional procedente 15,8 %
Lei complementar improcedente 92,8 %
Lei complementar procedente 7,2 %
Lei ordinaria improcedente 54,3 %
Lei ordinaria procedente 45,7 %
Medida provisoria Improcedente 57,1 %
Medida provisoria procedente 42,9 %
Resolucao procedente 100 %

Fonte: elaborado pelo autor.

Comparativamente, importa destacar que os atos normativos com tramite processual
especial, como as emendas constitucionais e as leis complementares apresentam significativa
disparidade entre as decisdes do Supremo Tribunal Federal, com alto nimero de casos
judicializados e alto niimero de decisdes de improcedéncia. Corroborando para a sugestdo
sobre a possibilidade de rela¢do entre o tramite do processo legislativo e o comportamento
decisorio dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Proporcionalmente, a disparidade entre
os resultados de procedéncia e improcedéncia sdo significativos.

Diferentemente ocorre em relagdo as leis ordindrias, que ¢ aprovada mediante processo
legislativo comum ordindrio, pois em que pese apresente um alto nimero de judicializacdo, ¢
possivel identificar menor disparidade entre os indices de decisdo de procedéncia e de
improcedéncia.

Ao analisar os dados em relagdo ao argumento de inconstitucionalidade materiais ou
formais utilizados nas respectivas agdes judiciais e o respectivo desfecho de procedéncia, ou

improcedéncia, foi possivel chegar nos resultados demonstrados no Grafico 2.
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Grafico 2 — Relacao entre argumento utilizado, classe processual e decisdo judicial de mérito

ADI 1| MSs

procedente

Argumento

I Decisdo:
I improcedente

T T T T

T ™ T v v T T T
an ETh] 40 50 0 10 ) ) -

Nimero de decistes

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do STF.

o

Em relacdo aos resultados das decisdes nos mandados de seguranca ¢ necessario
desconsidera-los como uma possibilidade interpretativa, porque o indice de MSs que tramitam
at¢é o fim do processo e obtém uma decisdo de mérito de provimento ¢ praticamente
inexistente.

Em relagdo as acdes direta de inconstitucionalidade, verifica-se que as agdes com
argumentacdo apenas material apresentam uma incidéncia significativa a menor de
procedéncia, sendo possivel apontar a seguinte inversdao: em relagdo as decisdes € nao
decisdes, o argumento exclusivamente de inconstitucionalidade material apresentou-se
incidente para o prosseguimento das acdes diretas de inconstitucionalidade, em sede de
mérito, por outro lado, o argumento de ordem material apresentou um indice bem mais baixo
de procedéncia.

Essas duas chaves possibilitam a retomada da questdo apresentada no referente aos
hard cases e aos easy cases, isto porque os argumentos exclusivamente formais apresentam
de mais clara cognicdo na hipotese de sua violagdo. Tanto € que os argumentos
exclusivamente formais apresentam resultados muito aproximados de procedéncia e
improcedéncia.

Por outro lado, as acdes que se encontram fundamentadas na utilizagdo dos dois
argumentos de inconstitucionalidade material e formal apresentam um indice significativo de
improcedéncia, muito superior ao numero das acdes com a mesma argumentacao

consideradas procedentes.
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No proximo topico serd apresentada a relacdo entre a titularidade da chefia do Poder

Executivo, a decisdo de mérito e a classe processual.

Grafico 3 — Relagdo entre recorte temporal pela Chefia do Poder Executivo, decisao de mérito

e classe processual
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Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do STF.

No Grafico 3 destacam-se como maior disparidade entre decisdes de procedéncia e de
improcedéncia nas agoes judiciais decididas nos governos de Dilma Rousseff do Partidos dos
Trabalhadores e no primeiro ano do governo de Jair Messias Bolsonaro, que demandara mais
tempo de analise para possibilitar conclusdes mais robustas.

A partir de agora serdo apresentadas as analises exploratorias desenvolvidas com base
nos célculos de probabilidade e estatistica, destacando a relevancia desse campo para as
ciéncias humanas e sociais, como possibilidade de aperfeicoamento das andlises sobre o
funcionamento das instituicdes, ¢ das relagdes entre as pesquisas normativas e os dados
obtidos pelas pesquisas empiricas (AGRESTI; FINLAY, 2012; BARBETTA, 2005).

A seguir sdo expostos os resultados da andlise inferencial, que foi dividida em dois
estagios com base no Heckman model, o primeiro considerando as decisdes de extingdo do
processo sem analise do mérito (ndo decisdes), ou decisdes pelo seu tramite, e o segundo

considerando decisdes de mérito, de procedéncia ou improcedéncia.
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3.2.3 Analise inferencial

Na andlise inferencial foi usado o modelo de regressdo binomial, vale destacar que
apenas parcela dos processos que sao demandados junto ao Supremo Tribunal Federal tramita
até uma decisdao de mérito, uma outra parcela ¢ extinta sem analise do mérito por uma série de
razdes. Isso constitui uma jurisprudéncia de extingdo das agdes judiciais significativamente
ampla, por vdrias razdes, especialmente por perda de objeto, perda da legitimidade ativa do
congressista, falta de interesse de agir, na hipotese de alteragdo por emenda parlamentar do
objeto impugnado, entre muitas outras hipoteses.

Considera-se o pressuposto de que a perda de objeto ndo ocorre aleatoriamente, mas
sim por decisdes judiciais motivadas e também que tais decisdes sdo sistematicas, ao analisar
os dados das acdes judiciais que tramitaram até uma andlise de mérito, sem considerar que
muitos ndo sdo julgados por forga de mecanismos que podem ser explicados, os resultados
certamente encontrar-se-ao estar enviesados.

Visando a superacdo deste problema de amostragem, James Heckman propds um
modelo de sele¢do para corrigir o viés no modelo de regressdo com dados faltantes nao
aleatorios na variavel resposta.

O método proposto vislumbra o modelo em duas partes. Um primeiro estagio que
verifica o quio propenso a acdo judicial esta para tramitar até uma decisdo de mérito, isto €,
calcula-se as probabilidades de um processo tramitar ou de ser extinto sem analise do mérito,
que ¢ denominado nesta pesquisa como nao decisao.

Assim, esses resultados condicionam o resultado do segundo modelo que observa o
mérito, na medida em que o modelo de dados faltantes (modelo de sele¢cdo) ajusta para o viés
no modelo de resultado. Dessa forma, optou-se por rodar o modelo proposto por Heckman, ou
seja, dois modelos rodados. Para tanto, usou-se o pacote SampleSelection escrito em R.

O ganho com tal opcao foi de integracdo das decisdes de extingdo do processo sem
analise do mérito no desenho da pesquisa, vale destacar que em um primeiro momento, a
modelagem em duas etapas foi testada, mas na medida em que os resultados do primeiro
estagio (decisdo pelo tramite processual/ndo decisdo) ndo se encontravam relacionadas ao
computo do segundo estidgio — decisdes de mérito (procedente/improcedente), os riscos de
resultados viciados eram muito altos.

Considera-se que a categoria processo, que foi central no trabalho, seja o processo
legislativo, como também o processo judicial. A modelagem utilizada apresentou grande

contribuigdo para os resultados obtidos.
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Isso porque, em termos de probabilidade, as agdes judiciais envolvem um conjunto de
fatos nos quais em cada fase existem mais de uma possibilidade como regra, o que indica a
pertinéncia de estudos sobre a relagdo entre as acdes judiciais e os dados censurados em
analises estatisticas e de probabilidade.

O principal risco da desconsideragdo destes elementos ¢ o superdimensionamento dos
resultados, quando considerados exclusivamente as a¢des que tiveram uma decisdo de mérito
(procedéncia/improcedéncia)

Abaixo ¢ possivel observar o sumario dos resultados.

Tabela 1 — Heckman Model

Tobit 2 model with binary outcome (sample selection model)
Maximum Likelihood estimation
BHHH maximisation, 21 iterations
Return code B: successive function values within relative tolerance limit
{reltel)
Log-Likelihood: -259
355 observations (196 censored and 159 observed)
22 free parameters (df = 333)
Probit selection equation:
Estimate 5td. Error t value Pri>|t])

(Intercept) -8.5667 8.4883 -1.16 8.247
material_ formalF M 1.56123 @.3215 5.81 @.20a080885 ***
material_ formalM 1.1889 @.1938 5.50 @.0e0000845 **¥
material_ formaloutros e.2882 2.4846 8.51 8.687
turma2T e.3827 @.1918 1.89 8.860 .
governolBolsonaro B.589@ @.2537 2.81 e.846 *
governolTemer @.3248 @,2268 1.43 8.153
classeMs -1.2861 @.2866 -5.84 0.600000813 **+
atoAto ordinario -1.8879 e.7284 -2.59 6.818 **
atoEmenda constitucional -8.6919 @.4944 -1.4@ 8.163
atolei complementar -8.1356 @.6932 -8.135 8. 846
atoLei ordinaria 8.8992 @.4691 8.21 @.833
atoMedida provisoria 2.0928 @.5821 8.18 @. 855
atoResolucio -8.5963 @.5997 -8.99 8.321
Outcome equation:

Estimate Std. Error t value Pr(>|t])
(Intercept) 1.827 @.329 3.12 ©.0819 **
material_formalF M -1.384 @.425 -3.87 9.P@23 **
material formalM -8.722 8.241 -3.88 B9.8B29 **
material_ formaloutros -@.168 8.461 -0.36 8.71sl
turma2T -8.3659 @.286 -1.75 8.8738 .
governolBolsonaro -8.487 B.276 -1.77 8.8738 .
governolTemer -8.142 @.225 -8.83 ©8.5294

Error terms:
Estimate Std. Error t value Pr(>|t])

rho -8.779 @8.219 -3.55 0.00844 *¥*
Signif. codes: @ '***' 9.001 '**' 0,01 '*' 9.05 '." 0.1 ' ' 1

Fonte: elaborado pelo autor.



186

As observagdes a seguir vao considerar a divisdo supramencionada, no seguinte modo:

Quadro 10 — Divisdo do Estagio do Heckman Model e Varidvel Dependente

ESTAGIO DO HECKMAN MODEL VARIAVEL DEPENDENTE
Primeiro estagio Decisdo pelo tramite/Nao decisdo pelo tramite
Segundo estagio Decisdo de mérito de procedéncia/improcedéncia

Fonte: elaborado pelo autor.

No primeiro estagio as varidveis independentes ato normativo impugnado (processo
legislativo comum ou especial), argumento de inconstitucionalidade, titularidade do Poder
Executivo e classe processual apresentaram relevancia estatistica.

Como se pode observar, dos 355 (trezentos e cinquenta e cinco) objetos envolvendo as
Acgdes de Direta de Inconstitucionalidade e Mandados de Seguranca, 196 (cento e noventa e
seis) foram censurados, do que resultaram 159 (cento e cinquenta e nove) que tramitaram até
uma analise de mérito.

Os resultados referentes ao ato (administrativo) ordinario ocorreram em absoluta
convergéncia com as expectativas desenvolvida no decorrer do trabalho. Assim, demonstrou-
se que o ato ordinario € aquele que possui a menor chance de ultrapassar a primeira fase,
incidindo sobre o mesmo, de forma recorrente, ndo decisdes de extingdo da a¢do sem analise
do mérito. Tal resultado, por indicar que o comportamento decisério dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, ndo apresenta alto grau de aleatoriedade.

Em relagdo a variavel, independente argumento de inconstitucionalidade, verificou-se
que possuindo os argumentos apenas formais como intercepto (referéncia) no primeiro
estagio, os argumentos cumulados de inconstitucionalidade formais e materiais apresentaram
5 (cinco) vezes mais de chance de seguimento até uma analise de mérito, e os argumentos
exclusivamente materiais apresentaram 3 (trés) vezes mais de chance de tramitarem até uma
decisdo de mérito.

A opgao do argumento exclusivamente formal como intercepto (referéncia) de analise
em comparagdo com as outras possibilidades desta variavel, tem como razao a tentativa de
relacionar os argumentos formais com os easy cases ja referidos no trabalho. Justamente
porque os argumentos formais sdo aqueles que estdo fundados em critérios de carater
processual ou procedimental e, portanto, com maior objetividade.

Conforme ja assinalado no decorrer do texto, na passagem da primeira fase para a
segunda, se tem uma inversdo destes resultados, pois se os argumentos apenas materiais, €

materiais e formais, apresentam maior chance de tramitar até uma analise de mérito, entre
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aqueles que chegam a uma decisdo de mérito, os argumentos formais apresentam maior
chance de procedéncia.

Tal resultado ¢ particularmente interessante, pois o tramite processual pode ser
considerado 1til para os atores do sistema de justi¢a, independente do resultado da agdo, pois
a noticia de impugnacdo de um ato normativo pode trazer beneficios outros aos demandantes
que sdo independentes do resultado da agdo.

Em relacao as Turmas, a 2* Turma apresentou maior chance de prosseguimento do que
a primeira, em que pese, a mesma Turma apresentou no segundo estagio menor chance de
decisdo pela procedéncia, o que faz supor que o menor rigor do filtro da extingdo sem analise
do mérito resulta em maior dificuldade para obtengao de decisdes pela procedéncia.

Em se tratando da classe processual, como o esperado, as ADIs apresentaram 3,34
(trés virgular trinta e quatro) a mais de chance de trAmite até uma decisdo de mérito do que os
Mandados de Seguranga.

Em relagdo ao segundo estagio da modelagem, além das observagdes ja referidas, vale
registrar que mantendo os argumentos formais como intercepto, os resultados indicaram que
eles possuem 3,68 (trés virgula sessenta e oito) a mais de chance de procedéncia do que os
argumentos cumulados formais e materiais de inconstitucionalidade, e 2,06 (dois virgula zero
seis) mais chance de procedéncia do que os argumentos exclusivamente materiais.

Conforme ja indicado, no referente as Turmas, a 1* Turma apresentou 1,45 (um virgula
quarenta e cinco) a mais de chance de procedéncia do que a 2* Turma.

Ao fim e ao cabo, considera-se os resultados satisfatorios e, apds inumeras
modelagens, a Ultima obtida se apresentou mais clara e convergente com resultados obtidos
anteriormente, indicando a pertinéncia da utilizagdo do Heckman model para este tipo de

desenho de pesquisa.

3.2.4 Testagem de hipoteses anteriores

I3 .

A pesquisa também ¢ aproveitada para testar algumas formula¢des da bibliografia
correlata ao tema; a primeira delas ¢ apresentada por Alec Stone Sweet (2002) e Arend
Lijphart (2011), que sugerem que o controle concentrado tende a ser mais presente e
expansivo no funcionamento do sistema politico do que o controle difuso. Assim, pretende-se
a partir da comparacdo do funcionamento desses dois sistemas no mesmo lapso temporal,

verificar se € possivel identificar uma mudang¢a do comportamento decisorio dos ministros do
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Supremo Tribunal Federal a depender se o debate se desenvolve no ambito do controle difuso
ou do controle concentrado.

Os dados obtidos, a seguir expostos, ddo conta que sim, o processo decisorio do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade concentrado,
quantitativamente, ¢ mais receptivo ao acionamento externo, seja por um numero menor de
acOes diretas de inconstitucionalidade extintas sem analise do mérito ¢ um namero
expressivamente maior de decisdes de procedéncia e de parcial procedéncia.

Um segundo ponto que também sera objeto de questionamento ¢ colocado na obra de
Rogério Arantes (1997), no que diz respeito a caracteristicas do modelo de controle de
constitucionalidade no Brasil justapor o controle difuso € o controle concentrado, a partir de
questionamentos se esse ¢ um elemento de disfungdo, de crise, e se ¢ possivel indicar
comportamentos decisorios distintos a depender do controle de constitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal do controle preventivo de constitucionalidade via mandado de
seguranga impetrado por parlamentares, ¢ o Supremo Tribunal Federal do controle
concentrado de constitucionalidade.

Os resultados obtidos sugerem que sim, em acordo com a afirmagdo anterior, os
indices de deferimento de ADIs sdo maiores do que os indices em sede de mandado de
seguranca. Um argumento que pode para tal anélise € que o controle concentrado e repressivo
de constitucionalidade possui previsdo expressa na Constitui¢ao Federal de 1988, sendo que o
controle difuso e preventivo ¢ uma construg@o jurisprudencial da década de 1980, do que se
pode verificar que os Obices para julgamentos de provimento dos mandados de seguranga sao
muitos.

Vale destacar, ainda, que os indices de mandados de seguranca providos sdo muito
baixos, de todo o acionamento, a mais ampla maioria, da ordem de 99% (noventa e nove por
cento), ou sdo extintos sem andlise do mérito ou sdo improvidos. Tais resultados em relagdo a
base de dados do mandado de seguranga permitem questionar se o Supremo Tribunal Federal,
em analise quantitativa, ¢ um fator de instabilizacdo do regime politico, isso porque se a
probabilidade de obten¢do de uma decisdo de provimento ¢ tdo baixa, o instituto pode ter
outros fins que ndo a defesa formal do direito liquido e certo dos congressista, sendo, assim,
de dificil caracterizagdo desse orgdo judicial como expansivo em sede de decisdes de

mandado de seguranga que impugnam processos legislativos federais.”

77 A origem dessa possibilidade institucional de controle preventivo e difuso de constitucionalidade ocorreu na
jurisprudéncia, no julgamento do MS 20.257, relatoria do Ministro Moreira Alves, DJ 27.02.1981, quando foi
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Para concluir, mais duas hipdteses parecem relevantes para a compreensao dos dados
que serdo expostos, uma analise dos mesmos a partir das conclusdes de Tamy Progrebinch
(2011), que considera a ndo ocorréncia de um ativismo judicial no Brasil, de modo que o
comportamento decisério dos ministros do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao
Congresso Nacional como uma possibilidade de aprimoramento dos canais de representacao
politica.

Em fun¢do das observagdes metodoldgicas ja apresentadas, a hipotese ¢ que essa
conclusao desconsidera varidveis importantes em relacdo ao tema, além dos problemas
metodoldgicos ja indicados.

Uma das variaveis que foi testada no presente trabalho ¢ a relagdo entre o tema do
processo legislativo e o impacto dessa variavel na probabilidade de tramite processual até uma
decisdao de mérito.

Os dados sugerem que o tema do processo legislativo - direitos sociais - DS ndo ¢ uma
variavel com grande impacto no resultado do tramite processual até uma decisdo de mérito.
Conforme serd apresentado a seguir, quando a varidvel dependente sdo as decisdes de
extingdo do processo sem analise do mérito, o resultado quantitativo ¢ verificavel, mas nao
robusto, nas analises de mérito tal significancia fica ainda mais comprometida.

Uma possibilidade que pode apresentar resultados em pesquisas futuras diz respeito a
reflexdo da literatura que assenta a saliéncia do processo legislativo como um fator de
acionamento e os resultados alcancados na presente pesquisa, que indica a auséncia ou baixa
repercussdo de impacto no tema do processo legislativo no processo decisério do Supremo
Tribunal Federal (TAYLOR, 2008).

Assim, conforme sera exposto, tanto o tramite da Reforma da Previdéncia e o tramite

da Reforma Trabalhista, ocorridos durante o mandato de Michel Temer, foram elementos de

admitida a possibilidade de exame de mandado de seguranga impetrado por parlamentar quando presente
questionamento sobre a constitucionalidade do processo legislativo, com a seguinte fundamentag@o:

Nao admito mandado de seguranca para impedir tramitagdo de projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional com base na alegagdo de que seu conteudo entra em choque com algum principio constitucional. E
ndo admito porque, nesse caso, a violagao a Constituicao s6 ocorrera depois de o projeto se transformar em lei ou
de a proposta de emenda vir a ser aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do Congresso, ou deste, nem
a Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando qualquer inconstitucionalidade, mas estdo, sim, exercitando
seus poderes constitucionais referentes ao processamento da lei em geral. A inconstitucionalidade, nesse caso,
ndo sera quanto ao processo da lei ou da emenda, mas, ao contrario, sera da propria lei ou da propria emenda,
razdo por que so podera ser atacada depois da existéncia de uma ou de outra. Diversas, porém, sdo as hipoteses,
como a presente, em que a vedacdo constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda,
vedando a sua apresentacdo (...) ou a sua deliberacdo (como na espécie). Aqui, a inconstitucionalidade diz
respeito ao proprio andamento do processo legislativo, e isso porque a Constituicdo nao quer - em face da
gravidade dessas deliberacdes, se consumadas — que sequer se chegue a deliberagdo, proibindo-a taxativamente.
A inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou
emenda constitucional, porque o proprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicdo. (BRASIL,
1981).
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grande demanda junto ao Poder Judicidrio, seja via mandados de seguranga, seja em relagdo
com controle repressivo das ADIs.

No entanto, ndo ¢ possivel indicar que o aumento da demanda proporcionado pelo
tema dos direitos sociais - DS junto ao Supremo Tribunal Federal seja acompanhado por um
comportamento decisorio mais expansivo desse poder em relagdo ao Congresso Nacional.

O que indica a necessidade de cuidado com expressdes categdricas sobre a
performance do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao Poder Legislativo, pois os
resultados indicam que as decisdes variam a depender do tema do processo legislativo em
tramite que ¢ judicializado, mesmo que com resultado menor do que a hipdtese inicial da
pesquisa.

Interessante observar que essas duas reformas foram muito criticadas pela doutrina
especializada (DELGADO, M.; DELGADO, G., 2017, DRUCK; DUTRA; SILVA, 2019;
KREIN, 2018), inclusive que apontando que tais alteragdes significavam uma mudanga da
matriz de regulacdo sobre esses temas definidas em 1988. No entanto, mesmo diante de
argumentos de ordem material ou formal, conforme serd exposto, a posicdo do Supremo
Tribunal Federal foi de autocontencao ou com indices de nao tomada de decisdo superiores
em relagdo a outros processos legislativos com temas diversos. As perguntas podem ser feitas:
E o contramajoritarismo? Seriam decisdes incoerentes e de excecao? Por que em algumas
situagdes o Poder Judiciario atua de forma mais expansiva € em outras nao?

Vale observar que segundo a literatura, o Supremo Tribunal Federal apresenta uma
jurisprudéncia de destaque em relacdo aos direitos civis (HELMKE; RIOS-FIGUEROA,
2011), por outro lado, em relacdo aos direitos sociais, o 0rgdo tende a convergir mais
claramente com as deliberagdes do sistema politico majoritario. Tais como outras cortes
superiores em modelos institucionais semelhantes. (BRINKS; BLASS, 2018; FRIEDMAN,
2005; GRABER, 2005b).

A resposta deste trabalho, acompanhando os resultados da pesquisa, ¢ que o Poder
Judiciario integra o sistema politico e € afetado por ele, de modo que existe um excesso de
Teoria Liberal na andlise das instituigdes judiciais que gera uma expectativa de
comportamento decisorio por parte dos ministros do Supremo Tribunal Federal que ndo
encontra respaldo na producdo cientifica empirica dos tribunais, como também as fungdes
exercidas por este em relagdo ao sistema politico.

Justamente por isso, uma das propostas do presente trabalho ¢ a identificagdo do
desafio epistemoldgico e metodologico do tratamento relacionado entre as teorias normativas

do Direito Constitucional com a producdo empirica a respeito do Poder Judicidrio, com a
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expectativa que tal aproximagdo enseja maior aprimoramento e redirecionamento, quando
necessario, do debate normativo sobre os tribunais constitucionais nas democracias

contemporaneas, destacadamente, no Brasil.

3.3 ANALISES DOS DADOS E RELACOES INTERINSTITUCIONAIS

Ao considerar a apresentacdo do desenho da pesquisa, do banco de dados, como
também das relacdes entre as variaveis selecionadas, no presente topico se pretende abordar
alguns pontos que resultaram da leitura humana das decisoes judiciais.

Na formulagdo origindria do projeto de tese havia uma preocupacdo de modo a
garantir que o desenvolvimento da organizagdo e analise dos dados por parte do software R-
Studio ndo ficasse desconexo da leitura humana.

Em que pese tenha sido trabalhosa a leitura humana, o resultado foi considerado
satisfatorio, a partir dessa conjuncdo chegou-se a resultados que a leitura automatizada ndo
conseguiria fazé-lo, como também a resultados que a leitura humana de forma isolada nao
conseguiria alcangar.

O presente topico precisa ser desenvolvido e lido com os seguintes cuidados, ¢
importante destacar que essas observacgdes ndo apresentaram relevancias quantitativas, mesmo
assim, considera-se importante esse registro para fins de composi¢ao de um relatorio por parte
do pesquisador.

Assim, apresentam-se elementos de andlise qualitativa, de modo que mesmo que tais
registros ndo sejam quantitativamente relevantes, eles possam apontar fendmenos que tenham
maior importancia em um futuro proximo, ou até mesmo se constituirem em objetos de
pesquisa, que ainda ndo estejam configurados atualmente.

Ou, ao menos, para estabelecer pontos de contato com outros campos de pesquisa e
debates correlatos e em desenvolvimento nas pesquisas sobre o Poder Judiciario e o Supremo
Tribunal Federal no Brasil. Seja em relacdo a mesma perspectiva, como € o caso do primeiro
item, ou em relacdo a perspectivas distintas, como ¢ o caso do topico que traz informagdes e
analises sobre o historico das composigdes do Supremo Tribunal Federal no periodo
delimitado da pesquisa entre 2011-2019.

Assim, serdo compartilhadas analises decorrentes da leitura humana das decisdes
judiciais no periodo selecionado, no que diz respeito as estratégias processuais dos partidos
politicos em relagdo a jurisprudéncia que serve de base para a presente pesquisa € 0 seu uso

em outros ambitos que ndo o processo legislativo, andlises possiveis sobre a fungdo das ndo
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decisdes nas relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, e outras
observagdes que se ndo chegaram a ter relevancia quantitativa, mas que sdo pertinentes o
bastante para ficarem registradas.

Por fim, pretende-se expor observagdes sobre aspectos positivos e negativos da

metodologia de andlise aplicada as conclusdes possiveis e possibilidades de aperfeicoamento.

3.3.1 Observacoes sobre a integraciao das liminares concedidas no banco de dados

As observagoes aplicam-se tanto em relagao as ADIs como também aos mandados de
seguran¢a, mas nesses ultimos, tal caracteristica foi mais marcante. E tem como objeto
situacdes que se apresentaram de dificil classificagdo para a composi¢ao do banco de dados.

Por considerar que a proposta era agregar dados de acdes judiciais transitadas em
julgado, a situagdo das liminares se apresentou como ndo aptas para a composi¢ao do banco
de dados.

A situacdo mais complexa ocorreu com agdes nas quais havia a concessdo de uma
liminar, e o pedido de intimagdo das autoridades publicas, mas o processo nio retorna para a
pauta para o julgamento definitivo pelo plenario. Trata-se de uma espécie de vécuo juridico,
na qual a liminar tem um longo efeito de permanéncia no tempo, algumas vezes por longos
anos. Outra hipdtese, igualmente complexa, foram as liminares concedidas, mas revertidas
pelo plendrio em larga medida para declaragdo de uma ndo decisdo, ou decisdo pelo
improvimento. Nestes casos, as agdes foram integradas no banco de dados tendo como
referéncia as decisoes finais.

Uma outra hipotese que justificou a exclusdo de ADIs e MSs com liminares, além da
auséncia de decisdo definitiva, improvimento, ou reversdo pelo plenario, ocorreu com
medidas que tinham como objeto processos do Congresso Nacional que ndo envolviam atos
normativos primarios do Art. 59 da CF/88, mas portarias de Ministérios, e normas

classificadas como atos normativos secundarios.

Quadro 11 - Liminares que foram deferidas em sede de controle de constitucionalidade

CLASSE ASSUNTO MOTIVO DA EXCLUSAO DO
PROCESSUAL BANCO DE DADOS
ADI 4582 EMENTA: Liminar deferida. Direito | Aguarda decisdo

Administrativo.

Reajuste de proventos. Art. 40, § 8, da Lei
N.° 10.887/2004.

ADI. 4661 Liminar deferida pelo relator com eficacia | Decreto do Poder Executivo — Ato
ex nunc, revertida pelo plendrio para efeito | normativo secundario
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ex tunc, tendo sido a acdo julgada

prejudicada

MS 36063

Liminar deferida, argumento formal por
encaminhamento a sancdo presidencial sem
analise da Casa Iniciadora.

MSs julgado prejudicado e extinto
sem analise do mérito.

MS. 30.896

Or¢amento do Poder Judiciario, liminar
deferida

MSs julgado prejudicado e extinto
sem andlise do mérito.

MS 34530

Liminar deferida pelo Min. Luiz Fux para
ordenar o retorno & Camara dos Deputados

Decisdo do relator pela extingdo
do processo sem analise do mérito
pelo plenario.

MS 34907

Liminar deferida pelo Min. Luis Roberto
Barroso para ordenar o retorno a Camara dos
Deputados

Decisao do relator pela extingdo
do processo sem analise do mérito
pelo plenario.

MS 36063

Liminar deferida pelo Min. Carmen Lucia
para ordenar o retorno & Céamara dos
Deputados

Decis@o da relatora pela extingdo
do processo sem analise do mérito
pelo plenario.

Fonte: elaborado pelo autor.

Isso significa que as concessdes de liminares ndo sdo relevantes? Certamente elas sdo

muito relevantes, mas como a escolha metodoldgica do trabalho foi de carater quantitativista,

a opcao foi por categorias com maior abrangéncia e potencial de escala.

Assim, a dificuldade com as liminares foi de carater metodoldgico, pois em que pese

se trate de um fendmeno relevante, o0 mesmo ndo apresenta relevancia quantitativa, trata-se de
um limite que indica a pertinéncia de uma acdo conjugada entre a andlise quantitativa e a
analise qualitativa desses casos, com o cuidado, ndo menos importante, de se evitar o

superdimensionamento de situacdes que sao esporadicas e nao aleatodrias.

3.3.2 Observacoes sobre a leitura dos casos envolvendo o controle difuso de

constitucionalidade em situacdes atipicas

Desta forma, se inicia indicando os casos nos quais a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a respeito da possibilidade de impetragdo de mandado de seguranga para a
salvaguarda do devido processo legislativo foi utilizado para fins outros ndo relacionados ao
processo legislativo propriamente.

Sendo assim, ¢ possivel perceber que sdo os partidos politicos que se utilizam dos
argumentos e das decisdes supracitadas para os mais variados pedidos, mesmo que nao
tenham absolutamente nenhuma relagcdo com o processo legislativo.

Trata-se de um uso do argumento, em perspectiva ampliada, e em defesa dos
pressupostos de representacdo politica, mas em todos os casos apontados, em nenhum deles

verificou-se uma resposta por parte do Supremo Tribunal Federal, ou dos seus ministros em
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decisdes monocraticas que ndo fossem de ndo conhecimento do pedido, conforme mostra o

Quadro 12.

Quadro 12 — Casos envolvendo o controle difuso de constitucionalidade em situagdes atipicas

MANDADO DE SEGURANCA PEDIDO

MS. 32343 Caso Donadon. Provimento para Requerimento perante a
Mesa Diretora da Casa Legislativa, com o proposito de
tornar publico o teor do voto proferido na Representagdo n°
20/2013, por meio da qual se buscava a declaragdo de perda
de mandato do Deputado Natan Donadon. Visa o
impetrante que a Mesa Diretora da Camara dos Deputados
emita documento com o teor do voto proferido em
escrutinio secreto na Representacdo n® 20/2013, visando
prestar contas aos eleitores.

MS. 32359 Idem

MS 33544 Requer, assim, liminarmente, que ‘“seja determinada a
imediata instauracdo da CPI dos Planos de Satide, objeto do
Requerimento n°.2, de 2015, cumprindo-se todos os termos
e providéncias dos artigos 35 e seguintes do
Regimento Interno da Camara dos Deputados”. No mérito,
pede a concessdo da ordem, ratificando a liminar,
autorizando-se a “instauracdo e funcionamento da
Comissdo Parlamentar de Inquérito requerida”.

MS 34131 Impeachment de Dilma Rousseff. 1. A concessdo de
medida liminar para determinar a suspensdo da eficacia da
votagdo do parecer da Comissdo Especial referente a DCR
n°1/2015, suspendendo-se, por conseguinte, a votacao do
parecer pelo Plendrio da Camara dos Deputados, pelo
reconhecimento de que o documento extrapola o objeto do
processo e porque contém imputacao nao recepcionada pela
Constitui¢do. 2. No mérito, que sejam desentranhados todos
os documentos estranhos ao objeto do processo, anulando-
se todos os atos posteriores a juntada da delacdo do
Senador Delcidio do Amaral. 3. Ainda no mérito, que a
Comissdo Especial se abstenha de se manifestar sobre
imputacdo ndo recepcionada pela Constituicdo.

MS 34384 Idem
MS 34403 Idem
MS 34418 Idem
MS 34574 Candidatura de Rodrigo Maia. O pedido: impugnacdo a

possivel candidatura do Deputado Rodrigo Maia a
Presidéncia da Camara dos Deputados.

MS 34599 Idem
MS 34602 Idem
MS 34603 Idem

Fonte: elaborado pelo autor.

Assim, € possivel identificar a tentativa e uso da legitimidade ativa para a impugnacao

do processo legislativo por parte dos congressistas para as mais variadas ocasides, na mais
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ampla maioria das vezes, o resultado sdo de ndo decisdes, sem andlise do mérito, quanto
muito uma notificacdo das autoridades mencionadas, com perda do objeto posterior.
Acredita-se que tal registro ¢ relevante para afastar a imagem de que a atuacao do
Supremo Tribunal Federal em sede de mandado de seguranga, que reconhece direito liquido e
certo por parte de congressista a participagao no devido processo legislativo, seja algo muito
fortuito ou ocasional. A analise do periodo sugere que por mais que os congressistas tentem,
inclusive de forma descentralizada e nem sempre organica, visto que tal medida nao passa
obrigatoriamente por Diretorio Nacional, as decisdes do Supremo Tribunal Federal sao

restritivas nessas hipoteses.

3.3.3 Sobre o0 uso do argumento democratico nos mandados de seguranca

Conforme ja foi exposto anteriormente, o exercicio da jurisdicdo constitucional em
sede de mandado de seguranga se apresenta claramente mais restritivo do que ocorre em
relacdo as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade.

A resposta mais intuitiva em relagdo a isso deriva do fato de que o controle repressivo
e concentrado de constitucionalidade possui previsdo expressa na Constituicdo Federal de
1988, nos termos do art. 102, I, da Constitui¢do da Republica de 1988, muito diferentemente
ocorre em relagdo em relagdo ao controle repressivo e difuso, construcao jurisprudencial sobre
a qual o 6nus argumentativo do exercicio da jurisdicao constitucional se apresenta bem mais
dificil em sede de mandado de seguranca.

Assim, os numeros de decisdes pelo improvimento sdo, inclusive, bem mais
substantivos. Particularmente, alguns ministros se destacam pela recorrente exposicdo de
motivacdes e fundamentos para as decisdes de ndo conhecimento dos mandados de seguranca,
ensejando a partir desse material a compreensao sobre como tais membros da cupula do Poder
Judiciario brasileiro concebem as relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional, tema central no presente trabalho.

A partir disso, destacam-se as decisdes do Ministro Luiz Fux, que possuem como
caracteristicas serem extensas na fundamentacdo do improvimento dos mandados de
segurang¢a, conforme serd exposto, o argumento democratico e de respeito as deliberacdes
majoritarias em decisdo proferida no MS 33615, com data de protocolo em 21 de maio de

2015:

Os ideais da democracia ¢ do constitucionalismo, ndo obstante caminhem lado a
lado, vez por outra revelam uma tensdo latente entre si. E que, de um lado, a
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democracia, apostando na autonomia coletiva dos cidaddos, preconiza a soberania
popular, que tem no principio majoritario uma de suas mais importantes dimensoes,
tal qual preleciona Robert Dahl. De outro lado, o constitucionalismo propugna pela
limitagdo do poder através de sua sujei¢do ao direito, o que impde obstaculos as
deliberagdes do povo. (...) Essa aparente contradicdo entre os valores albergados
pelo Estado Democratico de Direito impde um dever de cautela redobrado no
exercicio da jurisdi¢do constitucional. Com efeito, certo é que os tribunais néo
podem asfixiar a autonomia publica dos cidaddos, substituindo as escolhas politicas
de seus representantes por preferéncias pessoais de magistrados ndo eleitos pelo
povo, como, alids, testemunhado pela histéria constitucional norte-americana
durante a cognominada Era da Lochner (1905-1937), periodo em a Suprema Corte
daquele pais freou a implantagdo do Estado social a partir de uma exegese
inflacionada da clausula aberta do devido processo legal (CHEMERINSKY, Erwin.
Constitutional law: principles and policies. New York: Wolters Kluwer Law &
Business, 2011, p. 630-645) (...) Nesse sentido, a Constituicdo ndo pode ser vista
como repositorio de todas as decisdes coletivas, sendo apenas dos lineamentos
basicos e objetivos fundamentais da Republica. Deve-se, portanto, rechacar qualquer
leitura maximalista das clausulas constitucionais que acabe por amesquinhar o papel
da politica ordinaria na vida social. (BRASIL, 2015).

A utilizagdo do argumento de deferéncia ao Poder Legislativo ¢ particularmente
importante no presente caso, pois sob a alegagdo de deferéncia as maiorias legislativas do
presente, nao se percebe um questionamento sobre a deferéncia a maioria, que no contexto
constituinte entre 1987 e 1988, inseriu um modelo mais ampliado de prestacdo dos direitos
sociais que no periodo em analise, por varios momentos, foi objeto de questionamento no
Supremo Tribunal Federal.

O dado importante para a pesquisa ¢ a articulagdo do argumento pelos atores politicos
envolvidos, ou a auséncia do mesmo, assim, percebe-se que os demandantes argumentam
junto a corte as diferencgas entre o0 momento constituinte do texto originario da Constituigcao
Federal de 1988 e as maiorias legislativas posteriores, muito bem apontados na metodologia
proposta por literatura qualificada (BRINK; BLASS, 2018), mas essa argumentacdo nao ¢é
objeto de deliberacao clara nos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, muito mais
dificilmente como ratio decidendi em carater de procedéncia. Assim, o argumento dessa
ordem dificilmente ¢ considerado, e em seu lugar desenvolvem-se argumentos de
autocontencao do Poder Judicidrio e respeito aos ditames democraticos.

No mandado de seguranga 30589, com data de protocolo de abril de 2011, e relatoria
do Ministro Dias Toffoli, quando o mesmo aponta o seguinte, a respeito de um debate sobre o

Novo Codigo Florestal:

Os impetrantes alegam que, no texto do Projeto de Lei n® 1.876/1999, foi inserida
matéria de direito penal, essa insuscetivel de ser disciplinada por medida provisoria
(art. 62, § 1°, b, da CF/88), com o intuito de se furtar a submeter a sua votagdo a
regra do art. 62, § 6°, da CF/88, conforme interpretagdo dada pelo entdo Presidente
da Camara dos Deputados, Michel Temer, ao decidir a Questao de Ordem n° 411,
mantida por decisdo desta Suprema Corte, ao indeferir o pedido de liminar nos autos
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do MS n° 27.931/DF. Nessa perspectiva, entendo que a pretensdo deduzida neste
mandado de seguranca - além de dizer respeito ao processo de elaboragdo do
denominado “novo Codigo Florestal”’, com argumentacdo subjetiva acerca da
tomada de decisdo politica quanto as proposi¢des apresentadas no curso do processo
legislativo (o que, reafirmo, demandaria a assung@o, pelo STF, de papel de
“guardido do processo politico”, incompativel com a sua fungdo constitucional ¢ a
harmonia entre os “Poderes da Unido”). (BRASIL, 2011).

O que se quer afirmar, além da posi¢cao mais restritiva por parte do Supremo Tribunal
Federal para o exercicio do controle de constitucionalidade, ¢ que o argumento da
autocontencao ¢ presente na argumentacao dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

As analises indicadas no topico anterior, no entanto, indicam uma utilizagdo nao
uniforme dessa posi¢do institucional, que pode frustrar analises que buscam coeréncia no
processo decisorio desse 6rgao do Poder Judiciério.

A conclusdo de que o tema do processo legislativo, resultam em pequeno impacto no
tramite das respectivas decisdes expdem uma nuance na classificacdo do 6rgdo como ativista
ou passivista.

Além disso, conforme se tentou indicar no presente topico, os argumentos de viés
democratico e respeitosos a posi¢des majoritaristas, também se apresentam como eficientes
para situagdes nas quais o Poder Judiciario ndo pretende ingressar em rota de conflito politico
com o Congresso Nacional, isso €, 0 mesmo também pode ser utilizado estrategicamente, sem
a necessidade de expor o julgador como alguém que nao pretende decidir, pois nesses casos, 0
fundamento apresentado € apenas uma posi¢ao de respeito as maiorias momentaneas do Poder
Legislativo Federal. Isso mesmo em situacdes nas quais exista um consenso crescente de uma

possivel divergéncia entre as maiorias que aprovaram o texto originario da Constituicao de

1988 e as mudangas robustas ocorridas até entao.

3.3.4 Sobre a composi¢cio do Supremo Tribunal Federal no periodo entre 2011-2019

O presente trabalho foi desenvolvido a partir da perspectiva tedrica do
neoinstitucionalismo, que tem como objeto a andlise as instituigdes, sem desconsiderar as
dimensdes subjetivas dos seus membros. Conforme ja apontado, a pesquisa procurou se
afastar de perspectivas que tentam estabelecer relacdes de hierarquia entre esses marcos
tedricos, pois considera-se que tais questdes sdo resolvidas a partir da formulagdo do
problema de cada pesquisa.

Assim, mesmo sendo inegavel que existem periodos nos quais ocorre a predominancia

de uma entre essas duas correntes de analise do Poder Judiciario, a saber, o
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comportamentalismo e o institucionalismo, se optou pela andlise neoinstitucionalista que
reconhece as instituigdes como possibilidades e limites as atuagdes humanas, sem
desconsiderar a realidade de que as institui¢des sao formadas por individuos. Tal opg¢ao
também deriva do fato de tal pesquisa encontrar-se inserida em um campo de andlise do
Direito Constitucional e ter o debate sobre o papel do Poder Judiciario na separagdo dos
poderes do Estados democraticos contemporaneos como central.

Nao ¢ demasiado lembrar que no periodo selecionado, o Supremo Tribunal Federal
possui como caracteristica uma composicao na qual os seus ministros expressavam posi¢oes
com vieses mais expansivos em relacdo ao Poder Judicidrio. A saber, seja por escritos e
doutrina, ou até mesmo por entrevistas de jornais e das proprias decisdes, ¢ possivel
identificar a defesa de um Poder Judicidrio com tendéncia protagonista em relagdo aos demais
poderes da Republica (CAMPOS, 2014; VIEIRA; GLEZER, 2017).

Nesse caso, importa ressaltar, que tais afirmacdes desta pesquisa ndo resultam de
descobertas sobre verdades encobertas, apenas o registro de posicdo que muitos desses
ministros voluntariamente expdem nas suas mais variadas formas de comunicagao.

Assim, ¢ possivel indicar ministros que expressavam posicionamentos de uma atuagao
mais expansiva do Poder Judicidrio em relagdao a separagdo dos poderes, destacadamente, o
Ministro Celso de Mello, Ministro Luiz Fux e o Ministro Luis Roberto Barroso.

Outra classificacdo que também merece registro, baseada em fatos notorios e de ampla
divulgacdo, diz respeito aos ministros que expressavam uma concep¢do da atuagdo do
Supremo Tribunal Federal mais convergente aos demais poderes da Republica,
destacadamente a Ministra Carmem Lucia e o Ministro Dias Toffoli, que tiveram suas
respectivas Presidéncias no Supremo Tribunal Federal marcadas por tentativas de formagao
de pactuagdes com os demais poderes, a primeira em relagdo do Governo de Michel Temer, e
o segundo em relagdo ao Governo de Jair Bolsonaro, o que pode sugerir uma tendéncia a
redugdo das fungdes contramajoritdrias do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao sistema
politico majoritario.

Nesse sentido, se faz necessario o registro da composicdo dos membros do Supremo

Tribunal Federal no periodo entre 2011-2019, conforme consta no Quadro 12.

Quadro 13 — Classificagdo conforme periodo, presidéncia no Supremo Tribunal Federal e

motivo da saida de seus membros

PERIODO PRESIDENCIA COMPOSICAO MOTIVO
Periodo: Ministro César | Ministro  Celso de  Mello; | Aposentadoria do
30/07/2010 a | Peluso Ministro Marco Aurélio; Ministro Eros
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02/03/2011 Ministra Ellen Gracie; Ministro | Roberto Grau em

Gilmar Mendes; Ministro Ayres | 02 de agosto de

Britto; Ministro Joaquim | 2010.

Barbosa; Ministro Ricardo

Lewandowski; Ministra Carmen

Lucia; Ministro Dias Toffoli.
Periodo: Ministro César | Ministro Celso de  Mello; | Posse do Ministro
03/03/2011 Peluso Ministro Marco Aurélio; Luiz Fux em 11
04/08/2011 Ministra Ellen Gracie; Ministro | de fevereiro de

Gilmar Mendes; Ministro Ayres | 2011.

Britto; Ministro Joaquim

Barbosa; Ministro Ricardo

Lewandowski; Ministra Carmen

Lucia; Ministro Dias Toffoli;

Ministro Luiz Fux
Periodo: Ministro César | Ministro  Celso de  Mello; | Aposentadoria da
05/08/2011 Peluso Ministro Marco Aurélio; Ministra Ellen
18/12/2011 Ministro Gilmar Mendes; | Gracie em 08 de

Ministro Ayres Britto; Ministro | agosto de 2011.

Joaquim  Barbosa; = Ministro

Ricardo Lewandowski; Ministra

Carmen Lucia; Ministro Dias

Toffoli; Ministro Luiz Fux
Periodo: Ministro César | Ministro Celso de Mello; | Posse da Ministra
19/12/2011 Peluso Ministro Marco Aurélio; Rosa Weber em
18/04/2012 Ministro Gilmar Mendes; | 19 de dezembro

Ministro Ayres Britto; Ministro | de 2012

Joaquim  Barbosa;  Ministro

Ricardo Lewandowski; Ministra

Carmen Lucia; Ministro Dias

Toffoli; Ministro Luiz Fux;

Ministra Rosa Weber
Periodo: Ministro Ayres Brito | Ministro Celso de  Mello; | Inicio da
19/04/2012 Ministro Marco Aurélio; Ministro | Presidéncia do
30/08/2012 César Peluso; Ministro  Ayres

Ministro Gilmar Mendes; | Brito em 19 de

Ministro Ayres Britto; Ministro | dezembro de 2012

Joaquim  Barbosa;  Ministro

Ricardo Lewandowski; Ministra

Carmen Lucia; Ministro Dias

Toffoli; Ministro Luiz Fux;

Ministra Rosa Weber
Periodo: Ministro Ayres Brito | Ministro  Celso de  Mello; | Aposentadoria do
31/08/2012 Ministro Marco Aurélio; Ministro César
16/11/2012 Ministro Gilmar Mendes; | Peluso em 31 de

Ministro Ayres Britto; Ministro | agosto de 2012

Joaquim  Barbosa;  Ministro

Ricardo Lewandowski; Ministra

Carmen Lucia; Ministro Dias

Toffoli; Ministro Luiz Fux;

Ministra Rosa Weber
Periodo: Ministro Joaquim | Ministro  Celso de  Mello; | Inicio da
22/11/2012 Barbosa Ministro Marco Aurélio; Presidéncia do
28/11/2012 Ministro Gilmar Mendes; | Ministro do

Ministro Ricardo Lewandowski;

Joaquim Barbosa,
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Ministra Carmen Lucia; Ministro
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;

com eleicdo em
10 de outubro de

Ministra Rosa Weber 2012
Aposentadoria do
Ministro  Ayres
Brito em 16 de
novembro de
2012
Periodo: Ministro Joaquim | Ministro Celso de Mello; | Posse do Ministro
29/11/2012 Barbosa Ministro Marco Aurélio; Teori  Zavaschi,
25/06/2013 Ministro Gilmar Mendes; | em 29 de
Ministro Ricardo Lewandowski; | novembro de
Ministra Carmen Lucia; Ministro | 2012
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Teoria Zavascki
Periodo: Ministro Joaquim | Ministro Celso de  Mello; | Posse do Ministro
26/06/2013 Barbosa Ministro Marco Aurélio; Luis Roberto
30/07/2014 Ministro Gilmar Mendes; | Barroso
Ministro Ricardo Lewandowski;
Ministra Carmen Lucia; Ministro
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Teoria Zavascki; Ministro Luis
Roberto Barroso
Periodo: Ministro Ricardo | Ministro Celso de  Mello; | Inicio da
10/09/2014 Lewandowski Ministro Marco Aurélio; Presidéncia do
15/06/2015 Ministro Gilmar Mendes; | Ministro Ricardo
Ministra Carmen Lucia; Ministro | Lewandowski
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Teoria Zavascki; Ministro Luis
Roberto Barroso
Periodo: Ministro Ricardo | Ministro Celso de  Mello; | Posse do Ministro
16/06/2015 Lewandowski Ministro Marco Aurélio; Edson Fachin
11/09/2016 Ministro Gilmar Mendes;
Ministra Carmen Lucia; Ministro
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Teoria Zavascki; Ministro Luis
Roberto Barroso; Ministro Edson
Fachin
Periodo: Ministra Carmem | Ministro Celso de Mello; | Inicio da
12/09/2016 Lucia Ministro Marco Aurélio; Presidéncia da
19/01/2017 Ministro Gilmar Mendes; | Ministra Carmem
Ministra Carmen Lucia; Ministro | Lucia
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Teori Zavascki; Ministro Luis
Roberto Barroso; Ministro Edson
Fachin
Periodo: Ministra Carmem | Ministro Celso de Mello; | Falecimento  do
20/01/2017 Lucia Ministro Marco Aurélio; Ministro Teori
21/03/2017 Ministro Gilmar Mendes; | Zavaschi
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Ministra Carmen Lucia; Ministro
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Luis Roberto Barroso; Ministro

Edson Fachin
Periodo: Ministra Carmem | Ministro Celso de  Mello; | Posse do Ministro
22/03/2017 a | Lucia Ministro Marco Aurélio; Alexandre de
12/09/2018 Ministro Gilmar Mendes; | Moraes

Ministra Carmen Lucia; Ministro
Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux;
Ministra Rosa Weber; Ministro
Luis Roberto Barroso; Ministro

Edson Fachin; Ministro
Alexandre de Moraes
Ministra Carmem | Ministro Dias Toffoli | Ministro Celso de  Mello; | Inicio da
Lucia Ministro Marco Aurélio; Presidéncia do
Ministro Gilmar Mendes; | Ministro Dias
Ministra Carmen Lucia; Ministro | Toffoli em

Dias Toffoli; Ministro Luiz Fux; | 13.09.2018
Ministra Rosa Weber; Ministro
Luis Roberto Barroso; Ministro
Edson Fachin; Ministro
Alexandre de Moraes

Fonte: elaborado pelo autor com base nas informagdes do STF.

No presente caso, ainda que o recorte comportamentalista ndo tenha sido objeto de
enfoque da pesquisa, sabidamente na perspectiva do neoinstitucionalismo, as caracteristicas
pessoais dos julgadores também sdo elementos de impacto no processo decisorio, inclusive
nas analises inferenciais foi possivel tal constatagao.

No Brasil, a partir dos anos 2000 ¢ reconhecida a indicagdo e nomeagdo de ministros
com posi¢des mais expansivas sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, sendo o caso
dos ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux, que sdo exemplos emblematicos.

O objetivo desse topico foi registrar informagdes que a despeito de ndo possuirem
inferéncia quantitativa robusta, possuem importancia de viés qualitativo, € que merecem ficar

registradas pela possibilidade de ensejarem novos aportes analiticos no futuro.
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CONCLUSAO

Em obra classica sobre as Teorias Democraticas, Robert Dahl (2006) escreveu que o
regime democratico € a conciliacdo entre principios antagonicos. Segundo o autor, isso pode
ser uma virtude na vida social, mas ndo é necessariamente uma virtude na teoria social.

No campo da producdo cientifica do Direito, o reconhecimento que os tribunais se
encontram inseridos em uma institucionalidade democratica implica em apontar que a analise
do processo decisorio nao pode ser restrita & hermenéutica juridica e a dimensao normativa de
justificacdo das instituigdes, pois da inser¢ao dos tribunais nessa chave resulta a indissociavel
relacdo entre o Direito e a Politica como elementos para a melhor compreensdo do
comportamento decisorio.

Outra consequéncia desse reconhecimento ¢ de ordem epistémica, pois nem sempre
havera uma correspondéncia entre as expectativas produzidas pelas teorias normativas ¢ 0s
resultados do comportamento decisorio dos membros do Poder Judiciario. Tal resultado ndo ¢é
necessariamente um problema teérico, mas sim de método, pois se o objetivo do
empreendimento cientifico ¢ a analise dos tribunais em regimes politicos democraticos, ¢
necessario que a metodologia esteja adequada a esses objetivos, como também aos seus
limites epistémicos.

A pesquisa teve como objeto a andlise do comportamento decisério do Supremo
Tribunal Federal em relagdo aos processos legislativos federais (2011-2019), tendo como
expectativa que tal delimitacdo auxilie na compreensao das relagdes do Poder Judiciario com
o Poder Legislativo.

O problema principal formulado para a pesquisa pode ser resumido da seguinte forma:
considerando o debate normativo sobre as relagdes entre o Poder Judiciario ¢ o Poder
Legislativo, como ¢ possivel descrever e analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em sede de jurisdi¢do constitucional sobre processo legislativo federal no periodo entre 2011
a 2019? E, como perguntas secundarias, foram apresentadas as seguintes: Quais os principais
argumentos dispostos pela doutrina do Direito Constitucional contemporaneo referente as
relacdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo? A dificuldade de definicdo da
supremacia nas relagdes entre os poderes estd relacionada ao desenho constitucional
contemporaneo? Considerando elementos selecionados, quais sao as variaveis independentes
de maior impacto nas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre processo legislativo?

O trabalho se desenvolveu a partir do delineamento dos modelos institucionais dos

Estados democraticos contemporaneos, com destaque para a ampliagdo dos direitos politicos e
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sociais e, ainda, o aumento do pluralismo, resultando em uma instabilidade dos regimes na
primeira metade do século XX, que ensejou o fortalecimento do Poder Judicidrio, via controle
de constitucionalidade, na segunda metade do mesmo século, como tentativa de manutencao e
estabilizacao desse regime politico.

Tal fenomeno encontrou amplo respaldo de fundamentacdo nas teorias normativas a
partir da proje¢do dos tribunais constitucionais como responsaveis pela guardiania da
Constitui¢ao, em uma classica aproximac¢ao demasiada entre supremacia da Constitui¢do com
a supremacia dos Tribunais.

O argumento do primeiro capitulo encontra-se fundado no reconhecimento que o
desenho do Estado Democratico de Direito contemporaneo impede uma defini¢do aprioristica
sobre qual o poder da Republica deve ser o responsavel pela defini¢ao da tltima palavra sobre
questdes de alto dissenso, sejam decorrentes do campo dos direitos civis, mas, sobretudo, em
relacdo ao campo dos direitos sociais, em fun¢ao da complexidade institucional do Estado de
Bem-Estar Social e amplitude da demanda por direitos.

A saber, as expectativas em torno desse modelo de Estado ndo seriam resolvidas
exclusivamente com base em métodos de interpretacdo do Direito, de modo que faz
necessario dois tipos de mudangas de perspectiva.

A primeira, no sentido de reaproximar as teorias normativas dos resultados das
pesquisas empiricas, ndo como fonte exclusiva de validagdo, mas como direcionamento
possivel das principais questdes a serem elaboradas, ou ao menos para se evitar um
aprofundamento da insularidade do campo do Direito em relagdo aos demais campos das
Ciéncias Sociais que se dedicam as analises institucionais.

A segunda consequéncia ¢ o esfor¢co mais claro de integragdo de andlise do Poder
Judicidrio em relagdo ao sistema politico, no trabalho desenvolvido, junto ao Poder
Legislativo, com todos os limites e potencialidades que esse redirecionamento possui.

O trabalho apontou a importancia de uma perspectiva relacional entre os poderes, na
qual a legitimidade democratica indique no conceito de representacao politica um peso
robusto das expectativas em torno do Poder Legislativo, mas reconhece a relevancia do Poder
Judiciario como um elemento balizador e garantidor da manutenc¢do dos elementos nucleares
do regime democratico.

A perspectiva interinstitucional depende de instrumentos préoprios de analise, que
evitem um enfoque insular sobre o Poder Judiciario com os demais poderes, € a0 mesmo
tempo considere a necessidade de justificacdes das institui¢des juridicas. Assim, o trabalho

apresentou o controle de constitucionalidade como um objeto de fronteira entre os campos do
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Direito e da Ciéncia Politica, dependente de elaboracdes metodoldgicas proprias para a
construcdo de pontes entre as teorias normativas do Direito a respeito dos desenhos dos
tribunais constitucionais ¢ os resultados das pesquisas empiricas desses tribunais em
funcionamento.

Com isso, no segundo capitulo foi feita uma revisdo de conceitos correlatos as analises
do Poder Judiciario e de suas relacdes com os demais poderes. Nesse ponto foram expostos
debates que envolvem o exercicio contramajoritario desse poder nas democracias
contemporaneas, como também conceitos que mobilizaram os analistas na década de 90 e
inicio dos anos 2000, como o ativismo judicial, o minimalismo judicial e a judicializagdo da
politica, apontando aqueles ja identificados atualmente como superados, como também os
outros que possuem potencial de maiores desenvolvimentos. Ao final do segundo capitulo
foram apresentados dois marcos tedricos que se acredita que podem ensejar uma mudanga de
perspectiva na analise do Poder Judiciario na Teoria da Constituigdo, a jurisprudéncia politica
de Martin Shapiro (1986) e o institucionalismo estratégico de Lee Epstein (2016).

O argumento no segundo capitulo foi que o excesso de perspectiva liberal na anélise
dos Tribunais Constitucionais tem dificultado uma compreensao mais adequada sobre como o
Tribunal se relaciona com os demais poderes da Republica. A saber, nem sé de
contramajoritarismo se expressa o Supremo Tribunal Federal, nesse ponto, retomando
importante artigo de Robert Dahl (1957), indica-se que existe uma tendéncia de o Poder
Judicidrio convergir com o sistema politico majoritario, afastando-se da posicdo de
independéncia desse 6rgao em relacdo aos poderes eleitos.

Assim, ¢ possivel apontar que a fun¢do de guardido da Constituicdo por parte do
Supremo Tribunal Federal ¢ exercida com a consideracao das maiorias de cada legislatura, e
que o tribunal faz uma mediagdo entre a guarda da constitui¢do, exercida via controle de
constitucionalidade, e a necessidade de uso estratégico de seu poder de anulacdo das leis
aprovadas por membros de um poder eleitoralmente conquistado.

A proposta ¢ de uma mudanca de perspectiva na compressao do Poder Judiciario em
relacdo ao Poder Legislativo, em convergéncia com a posicdo de Martin Shapiro (1966),
inserindo aquele como parte do sistema politico. De modo que o uso e exercicio das
competéncias de anulacdo da legislacio ¢ submetido a critérios de ndao abuso de tais
competéncias e também por critérios estratégicos.

Em conclusdo, ¢ necessario registrar que a relagdo do Poder Judicidrio com o Poder
Legislativo ndo ¢ passivel de depuracdo com base exclusivamente no desenho constitucional,

pois ¢ fundamental analisar os dados desses Orgdos em funcionamento, do que decorre o
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reconhecimento de uma dindmica que observa varias regras. E, também, essas relagdes nao
sdo univocas, pois elas podem ser de convergéncia, divergéncia, acomodagdo institucional e
até mesmo de conflitos.

Desse modo, a chave de analise apresentada por Robert Dahl (1957) ndo pode ser lida
em um sentido unidirecional, como se o Poder Judiciario tivesse tendéncia a convergéncia e
indistingdo em o sistema politico de forma regular, mas sim enquanto uma forca centripeta
exercida sobre os Tribunais Superiores para o acompanhamento dos 6rgaos majoritarios, mas
que apresenta movimentos de irregularidade.

Assim, a analise recaiu sobre o papel do Poder Judiciario no desenho do Estado
contemporaneo, no recorte sobre o Supremo Tribunal Federal ¢ o Congresso Nacional
(2011—2019). Destaca-se que essas relagdes possuem uma dindmica que muito dificilmente
pode ser enquadrada sob uma uUnica regra da Corte, situagcdo potencializada pelas varias
competéncias exercidas pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa conclusdo, o
comportamentalismo e o institucionalismo parecem se complementar no esfor¢co de
identificacao de variaveis que possam melhor descrever e explicar o funcionamento dessa
relacdo.

A qualificagdo da pesquisa empirica na seara do Direito se apresenta incontornavel
para, primeiro, aperfeicoar a qualidade da descri¢do dos fendomenos e, posteriormente, obter
melhor qualidade nas suas analises.

O estudo concluiu que as relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional distanciam-se em muito do modelo, estereotipado, de poderes majoritarios, Poder
Legislativo e Poder Executivo, e poder contramajoritario, o Poder Judiciario.

Se ¢ muito dificil uma definicdo peremptoria, a pesquisa empirica apresentada no
terceiro capitulo identificou que a forga pela convergéncia exercida pelas maiorias do Poder
Legislativo tem impacto no comportamento decisério dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, o que fica demonstrado pelo baixo nimero de acdes diretas de inconstitucionalidades
julgadas como procedentes, como também um niimero de mandados de seguranca deferidos
de pouca expressao quantitativa.

Ocorrendo a impossibilidade de uma definicdo da func¢do da Corte em relacdo ao
sistema politico majoritario, cabe aos pesquisadores o desenvolvimento de metodologias que
possam auxiliar na descrigdo e diagnosticos parciais sobre as relagdes da Corte com os demais

poderes, no caso em tela, o Poder Legislativo.
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Com isso, no ultimo capitulo foi feito um relatorio da pesquisa empirica desenvolvida,
que contou com apoio na inteligéncia artificial, software R-Studio, para andlises
probabilisticas como também a leitura humana das decisdes judiciais selecionadas.

Comumente as pesquisas sobre o Supremo Tribunal Federal visam desvendar como o
orgao decide determinados temas. Na presente pesquisa, o objetivo foi identificar varidveis
que influenciam no seu processo de tomada de decisdo, a resultar nas probabilidades de
tramite processual até uma decisao e seus resultados de procedéncia e improcedéncia.

Nesse ponto ¢ importante destacar que a analise probabilistica ndo ¢ uma analise de
acerto, mas sim uma analise de dire¢do em relagdo a influéncia entre variaveis e concausas.

Em relacdo a isso, no decorrer da leitura humana verificou-se que em um nimero
grande de casos, o Supremo Tribunal Federal ndo ingressa no mérito para a extingdo das
agoes, isso ¢, sdo varias possibilidades processuais nas quais a agdes sdo extintas sem analise
do mérito, por perda do objeto, por negagdo do seguimento e que tais. Desta forma, optou-se
por agrupar essas hipdteses sob a nomenclatura de nao decisdes - ND.

Tais possibilidades ocorreram em véarias agdes junto ao 6rgao do Poder Judiciario ja
analisado, por outro lado, em se tratando do controle de constitucionalidade como um
processo objetivo, identificou-se que em situagdes ordinarias, quando ha uma decisdo de
mérito, inegavelmente o Supremo Tribunal Federal posiciona-se em relagdo a manutengdo ou
exclusdo daquela lei do ordenamento juridico.

Importa notar, nas hipoteses de ndo decisdes, o resultado da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, praticamente, redunda na manuten¢do da lei que foi impugnada. Assim, nas
mais variadas hipoteses, quando uma agdo ¢ extinta sem analise do mérito, o resultado ¢ a
preservacao da lei impugnada no ordenamento juridico brasileiro.

O proximo passo foi verificar se € possivel identificar um maior nimero de nao
decisdes a depender do tema do processo legislativo em tramite, porque isso nos permitiria
afirmar que o Supremo Tribunal Federal faz um uso estratégico dessas hipodteses que
considera a tematica do processo legislativo para a extingdo do processo sem analise do
mérito, seja porque isso evitaria uma tendéncia conflitiva com o Congresso Nacional e um
desgaste da institui¢ao junto ao debate publico.

Verificou-se que o tema dos direitos sociais — DS em que pese apresente relevancia
quantitativa na amostragem, o tema nao apresentou inferéncia no resultado das agdes extintas
sem julgamento do mérito, sendo essa inferéncia menor do que a hipdtese inicial do trabalho,

resultando em sua nao verificagao.
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Em andlise de outra variavel, referente aos argumentos de inconstitucionalidade
utilizados e o seu impacto no comportamento decisério, a modelagem indicou que existe uma
diferenca quantitativamente robusta entre o uso de uma espécie de inconstitucionalidade,
conforme ja relatado em resultados que indicam a pertinéncia deste tipo de pesquisa.

A pesquisa empirica integrou na base de dados tanto as agdes diretas de
inconstitucionalidade quanto os mandados de seguranca. Os dados produzidos sao indicativos
de uma robusta diferenca do comportamento decisério do Supremo Tribunal Federal em
relacdo a essas duas formas de acionamento.

O baixissimo nimero de mandados de seguranga apreciados e deferidos, considerando
os filtros da pesquisa, sugerem que dificilmente tal comportamento poderia ser enquadrado
como ativista. Dentro do recorte das liminares deferidas, destaca-se a grande semelhanga dos
casos, envolvendo a apresentagao de emendas na Casa Revisora e ndo submissao das mesmas
a Casa Iniciadora, o que pode indicar um padrao de comportamento dentro dessa excegao,
sem expressdo quantitativa robusta. Essa conclusdo estd relacionada a opgdo metodologica
quantitativista adotada, com as possibilidades e limites j& indicados, uma andlise qualitativa
de cada uma dessas decisdes de concessdo da seguranca poderiam chegar a conclusdes
distintas desde que fossem apresentados critérios de aferi¢cao confidveis, de modo a se evitar o
superdimensionamento de uma decisdo do tribunal em detrimento a uma grande quantidade
em sentido oposto.

Por outro lado, em sede de agdes diretas de inconstitucionalidade, ¢ necessario se
registrar que as poucas decisdes em liminar por intervengdes robustas no tramite do processo
legislativo e, consequentemente, no funcionamento do Congresso Nacional, tenham tido
como fundamentacdo argumentos de inconstitucionalidade material. Inclusive, com a
apresentacdo de argumentos que sdo recorrentes nesse tipo de acdo, com obten¢do na mais
ampla maioria de decisdes por improcedéncia, mas que nessas acgdes tiveram um resultado,
quantitativamente pequeno, de procedéncia.

Inegavelmente, esses registros indicam um campo de imprevisibilidade no
comportamento dos ministros do Supremo Tribunal Federal, ainda que sem expressao
quantitativa.

Nas analises das varidveis com maior destaque, foi apresentado o argumento de
inconstitucionalidade, se material ou formal, ou proporcionados conjuntamente, como
expressiva a ser considerada no comportamento decisorio dos ministros do Supremo Tribunal
Federal. Uma possibilidade para a compreensdo desse fenomeno diz respeito as diferencas

interpretativas da norma juridica correlatas a cada um desses argumentos de
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inconstitucionalidade, os argumentos materiais com bem mais amplitude do que os
argumentos formais.

Como também a espécie do ato normativo judicializado, que foi relacionado com as
caracteristicas do processo legislativo, marcadamente os maiores rigores dos processos
legislativos especiais em relagdo ao processo legislativo comum. Nesse quesito, as
caracteristicas desse processo, € a importancia das suas alteragcdes no ordenamento juridico
seriam fatores incidentes em um nimero maior de pontos de veto e também no seu exercicio
pelo Supremo Tribunal Federal, o que pode explicar, salvo melhor juizo, as diferengas das
razdes de chance de cada ato legislativo no referente a possibilidade de tramite até uma
analise de mérito.

A motivagdo do presente trabalho foi a tentativa de contribuicdo em um campo de
pesquisa que € caro ao debate constitucional, o foco principal foi uma discussao de carater
metodoldgico para a compreensdo das relagdes entre o Supremo Tribunal Federal e o
Congresso Nacional, no periodo recortado.

Se a mudanca de perspectiva proposta desloca inimeras expectativas da deontologia
sobre o funcionamento do Poder Judiciario, por outro lado, a mesma permite outros
questionamentos relevantes sobre as relagdes entre esses dois poderes que sdo essenciais ao
funcionamento e legitimidade do Estado contemporaneo.

O trabalho afastou-se de perspectivas sobre como o Supremo Tribunal Federal deveria
proceder ao julgamento das pautas a ele submetidas para dar preferéncia a anélises mais
realistas e céticas sobre as relagdes entre os poderes.

A perspectiva neoinstitucionalista, compartilhada por Martin Shapiro (1986) e Lee
Epstein (2016), e as questdes fundantes das Teorias Democraticas apontadas por Robert Dahl
(2017), ensejaram o reconhecimento de que as variantes no processo decisorio ultrapassam
uma andlise excludente e binominal entre critérios institucionais e  critérios
comportamentalistas.

Ao final do terceiro capitulo, a mudanga de perspectiva proposta se direcionou para o
reconhecimento de que o Poder Judicidrio ¢ um espago de desenvolvimento do conflito
politico, e que o Supremo Tribunal Federal pode se portar tanto como 6rgao que soluciona os
conflitos a ele submetidos pelo fenomeno da judicializagdo da politica, mas também como
ator politico, pelo potencial do exercicio do seu veto e pela possibilidade de que as suas
decisdes sdo perpassadas por interesses dos proprios julgadores, ou daqueles que serdo

impactados por elas.
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A compreensdo sobre como os poderes da Republica se relacionam em recortes
historicamente dados, se ndo visa apresentar um modelo de equilibrio perfeito, ao menos
serve para o registro sobre como questdes fundantes da institucionalidade democratica sao
resolvidas em contextos especificos.

O que nd3o deixa de ser também um registro sobre o proprio funcionamento da
institucionalidade democratica, em suas melhores potencialidades e também nos seus maiores

vicios.
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