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Judiciario: entre a Justica e a Politica

ROGERIO BASTOS ARANTES

presentar uma instituicdo ou dimensdes

relativamente autdnomas do sistema po-
litico ndo é tarefa ficil, especialmente diante
das diversas alternativas que se abrem a pro-
postas desse tipo. Uma saida convencional
tem sido a de recorrer a reconstrugdo histéri-
ca, na expectativa de que a descri¢do de uma
sucessao de fatos ou etapas torne inteligiveis
a natureza e as especificidades do objeto que
se analisa. Embora a histéria seja uma manei-
ra Gtil e segura de apresentar determinadas
institui¢des politicas, outros pontos de vista
fornecidos pela ciéncia politica podem contri-
buir de maneira mais significativa, tais como
aqueles voltados ao exame de padrées de or-
ganizagdo interna dessas instituicoes (andlise
organizacional), ou aqueles que recorrem a
comparagdo de diferentes paises, de sistemas
politicos ou de fatores socioculturais e econo-
micos (método comparativo), ou ainda aque-
les que se concentram na andlise dos efeitos de
sua dimensdo formal sobre o comportamento
dos atores (método institucional).

Ao tentar descrever a natureza e as espe-
cificidades do Judicidrio como institui¢do ju-
dicial e politica, tentaremos uma combina¢do
dessas diferentes abordagens, proporcionando
uma visdo abrangente sobre a organizagdo.
Langando miao da histéria, do método compa-
rativo e da andlise institucional do Judicidrio e

de outros 6rgaos a ele associados, esperamos
construir uma apresenta¢do que demonstre a
importancia das institui¢cdes de justica no am-
bito do sistema politico e que incentive o leitor
a buscar novas respostas a questdes aqui men-
cionadas e ndo completamente resolvidas.
Este capftulo estd estruturado em quatro
se¢Oes: na primeira, tratamos da construgdo
institucional do Judicidrio moderno a partir

_de duas grandes tradi¢des (a norte-americana

e a francesa); na segunda, analisamos a expan-
sao das fungdes judiciais e politicas do Judicia-
rio no século XX (e as varia¢cdes em torno da-
quelas duas grandes tradicoes), dedicando ao
Judicidrio brasileiro atengéo especial; a terceira
se¢do descreve os principais eixos da reforma
da Justi¢a no Brasil recente; a quarta aborda o
tema do ativismo judicial e traz breves consi-
deragoes finais.

Judiciario moderno:
orgao de justica ou poder politico?

s grandes transformagdes dos séculos
AXVIII e XIX tiveram forte impacto sobre
as funcoes da Justica e sobre a organizac¢ao do
Judicidrio. Ainda durante o Antigo Regime, as
monarquias absolutistas europeias ja haviam
promovido uma significativa centralizagdo e
racionalizagdo da administracdo estatal, in-
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cluindo ai os cargos e fun¢gdes da magistratura
antes dispersos e privatizados pela nobreza.!
Do ponto de vista econémico, 0 desenvolvi-
mento das relagdes comerciais e de produgao e
a gradual implantagdo do capitalismo também
levaram 2 valorizacdo da Justiga como meio de
garantia das relagOes entre agentes econdmi-
cos, conduzindo a magistratura a uma profis-
sionalizagdo crescente e o Direito a condi¢ao
de principal instrumento de racionalizagao da
vida social e econémica.

A derrubada dos regimes absolutistas €
a fundacdo dos chamados Estados liberais na
Europa e nos Estados Unidos marcaram uma
profunda transformagdo no papel da Justiga,
a comegar pelo reconhecimento de sua auto-
nomia como funcdo estatal e, em alguns pa-
ises, até mesmo como poder de Estado. Essa
distin¢do entre fungdo estatal e poder politico
remonta a duas experiéncias paradigmaticas
de (re)fundagio do Judicidrio no processo de
criacio dos Estados liberais: a norte-america-
na de 1787 e a francesa de 1789.

Embora os processos que levaram & ela-
boragdo do texto constitucional americano
de 1787 e a Revolugdo Francesa iniciada em
1789 tenham sido influenciados pelo pensa-
mento politico liberal que corria 0 mundo a
época, o fato é que eles deram origem a dois
modelos constitucionais bastante distintos, in-
cluindo diferentes concepgdes de justiga. Por
seu impacto histérico, é possivel tomar Franga
e Estados Unidos como dois modelos princi-
pais de defini¢do do Judicidrio moderno, que
inspiraram a formagdo dos demais Estados

1. Umna brilhante analise desse processo de centralizagdo
¢ racionalizacio administrativa sob o Antigo Regime, €
a consequente perda de poder e legitimidade da aristo-
cracia, foi feita por Aléxis de Tocqueville em O Antigo
Regime ¢ a Revolugdo. Ver Tocqueville (1997).

liberal-democraticos nos séculos XIX e XX: a
experiéncia francesa, mais republicana do que
liberal, modernizou a fungdo de justica co-
mum do Judicidrio mas néo lhe conferiu po-
der politico; a americana, mais liberal do que
republicana, ndo s6 atribuiu a magistratura a
importante fungdo de prestagdo de justi¢a nos
conflitos entre particulares, como elevou o Ju-
diciario 2 condicdo de poder politico.
A condigdo de poder politico do Judi-
cidrio nos tempos modernos decorre de sua
capacidade de controlar os atos normativos
dos demais poderes, especialmente as leis
produzidas pelo parlamento. Essa fungao, co-
nhecida como judicial review ou controle de
constitucionalidade das leis, pode colocar o
Judicidrio em pé de igualdade com os demais
poderes, exatamente naquela dimensdo mais
importante do sistema politico: o processo
decisério de estabelecimento de normas (leis
e atos executivos) capazes de impor compor-
tamentos, autorizar a¢des de governo e gerar
politicas publicas. Nos paises em que 0 Judici-
4rio ou um tribunal especial pode ser aciona-
do para verificar o respeito das leis e dos atos
normativos a Constituigdo, pode-se dizer que
existe um terceiro poder politico de Estado,
ao lado do Executivo e do Legislativo. Nos pa-
{ses em que essa fungdo inexiste, o Judicidrio
assemelha-se a um 6rgao publico ordinario,
responsavel pela importante tarefa de prestar
justica nos conflitos particulares, mas incapaz
de desempenhar papel politico no processo
decisério normativo. E nesse sentido que Es-
tados Unidos e Franca constituem exemplos
paradigmaticos de delegagdo e de ndo dele-
gacdo, respectivamente, desse papel politico a
magistratura.
Sob a influéncia de grandes autores como
Locke (1632-1704) e Montesquieu (1689-1755),
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a férmula da separagdo de poderes difundiu-
se no final do século XVIII como necessdria a
limitacdo do governo e a defesa das liberdades
individuais. Animada por Montesquieu, com
base em suas observacdes sobre o sistema
politico inglés, a distingdo de fungdes entre
executivo, legislativo e judicidrio passou a ser
considerada indispensdvel & constitui¢do de
uma ordem politica liberal e ao ideal de um
governo limitado, atendendo a méxima de
que, “pela disposicdo das coisas, o poder freie
o poder”. Justica seja feita, Montesquieu nao
chegou a atribuir ao Judicidrio a mesma con-
di¢do dos demais poderes, chegando mesmo
a descrevé-lo como “poder invisivel e nulo”.
Nio estaria associado a um grupo de status
nem sequer a uma profissdo (como posterior-
mente viria a ocorrer com a monopoliza¢ido
da fun¢ao pelos juristas). Ndo formaria um
corpo permanente nem os tribunais deve-
riam ser fixos, e os julgamentos seriam feitos
por pessoas tiradas do seio do povo. Como
dos trés poderes o de julgar seria inerte, Mon-
tesquieu ocupou-se de pensar em controles
apenas entre o executivo e o legislativo, que
constitufam os poderes ativos. Se algum tipo
de controle constitucional das leis ocorreu
ao pensador, este deveria ser exercido pela
camara alta do parlamento (no caso inglés,
a dos Lordes), que “é quem deve moderar as
leis”? Em resumo, a interpreta¢io da obra de
Montesquieu que habita o senso comum e
pela qual o Judicidrio seria um terceiro po-
der de Estado deve ser bastante relativizada.
A bem da verdade, a elevacao do Judicidrio
a essa condigdo, seja em termos tedricos ou
histéricos, s6 viria a ocorrer com a experién-

2. Trechos e argumentos do Livro XI, capitulo VI de O
Espirito das Leis. Ver Montesquieu (1996, p. 167-178).

cia da revolugdo americana e a defesa intelec-
tual do arranjo politico institucional adotado
pela Constituigao de 1787, aquela que é a carta
constitucional mais importante da tradigdo
liberal.

A primeira e mais importante diferenca
entre Franga e Estados Unidos é que, no pri-
meiro caso, a plataforma liberal foi utilizada
no combate a monarquia absolutista, resul-
tando dai a proposta de esvaziamento do po-
der executivo e de fortalecimento do corpo
legislativo como principal representante da
soberania popular. No caso americano, a expe-
riéncia da primeira década de independéncia
revelou que governos populares nido estavam
imunes ao arbitrio, e outras possibilidades de
tirania — ndo s6 aquela promovida por um
monarca absoluto — deveriam ser prevenidas.
James Madison, em um dos famosos “artigos
federalistas” (escritos para tentar convencer os
cidaddos de Nova York a votar favoravelmen-
te 2 promulga¢do do novo texto constitucio-
nal), deixou bem claro o motivo da rigorosa
adogdo do principio da separagdo de poderes:
“o acimulo de todos os poderes legislativo,
executivo e judicidrio nas mesmas maos, seja
de uma pessoa, de algumas ou de muitas, seja
hereditdrio, autodesignado ou eletivo, pode
ser justamente considerado a prépria defini-
¢do de tirania” (Madison; Hamilton; Jay, 1993,
p. 331-332). Note-se, portanto, que os formula-
dores da Constitui¢do americana divisaram a
possibilidade da tirania para além do governo
autoritdrio de um s6, chegando a temer sua
ocorréncia também sob o governo eletivo de
muitos, ou seja, sob o governo democratico da
maioria. Por essa razdo, e contrariamente ao
que fizeram os franceses, os americanos nao
afirmaram a supremacia do parlamento e, re-
conhecendo que o corpo legislativo ndo pode-
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ria passar sem controles, trataram de imaginar
formas de limitar o seu poder politico.?

As diferentes aplicagoes priticas da tese da
separac¢do de poderes resultaram em defini¢des
bastante distintas para o Judicidrio, no quadro
geral dos novos regimes liberais. Na Franga, o
artigo 16 da Declaragio dos Direitos do Homem
e do Cidadio da Assembleia Nacional (1789)
bem que estabeleceu que “toda sociedade na
qual a garantia dos direitos nao for assegura-
da, nem a separagdo de poderes determinada,
ndo tem Constitui¢ao”. Todavia, entre os fran-
ceses a ideia de supremacia do Legislativo, bem
como a profunda desconfianga dos revolucio-
ndrios em relagdo a magistratura do Antigo
Regime, ndo poderiam levar a uma valoriza-
¢do do Judicidrio como poder de Estado. Nos
Estados Unidos, a preocupagao com o direito a
propriedade frente a voracidade legislativa de
governos populares acabou elevando o Judici-
ario a condi¢do de poder politico, capaz de se
colocar entre o governo e o cidadao, na defesa
dos direitos individuais deste dltimo (princi-
palmente o direito a propriedade).

Na Franga, o processo revolucionario
iniciado em 1789 desdobrou-se em trés textos
constitucionais, promulgados em 1791, 1793
e 1795. A despeito de refletirem o maior ou
menor grau de radicalizagdo das diversas fa-
ses da revolug@o, em nenhum deles o Judicia-
rio recebeu a missdao de controlar os atos dos
demais poderes e apenas teve valorizado seu
papel de prestador da justica comum, civil e

3. Esse receio teve base real na experiéncia de caos econd-
mico e social que atingiu os estados americanos indepen-
dentes, ap6s 1776. A generalizagdo de praticas arbitrérias
por parte dos legislativos estaduais levou os constituintes
de 1787 a reverem o principio da supremacia parlamen-
tar. Para uma anélise do contexto histérico que levou a
essa revisdo, ver a apresenta¢do de Kramnick a Os artigos
federalistas, 1993, p. 1-86.

criminal. A primeira Constitui¢ao, de 1791, fez
mengdo as trés fungdes de governo — execu-
tivo, legislativo e judicidrio — mas manteve o
regime mondrquico. No Capitulo V, do Judi-
cidrio, o artigo 1° afirmava que a fungdo judi-
cidria ndo poderia ser exercida nem pelo le-
gislativo nem pelo executivo, mas no artigo 3°
deixava absolutamente claro que os tribunais
ndo tinham o direito de suspender a execugdo
das leis. Esses dois dispositivos foram reco-
locados no texto de 1795 (artigos 202 e 203,
respectivamente), que marcou a retomada
burguesa do curso revoluciondrio. Entretan-
to, das trés constitui¢oes, a que mais se afas-
tou da ideia liberal de separagio e equilibrio
de poderes foi aquela elaborada pelos radicais
jacobinos (1793), considerada pelo historia-
dor inglés Hobsbawm “a primeira constitui-
¢do genuinamente democratica proclamada
por um Estado moderno” (1996, p. 87). Pois
se assim se deu, cabe destacar que a primeira
constitui¢do democrética moderna nao reser-
vou papel politico ao Judicidrio. Ao lado do
sufrdgio universal e de outras medidas iguali-
tarias, o texto de 1793 estabeleceu a suprema-
cia do parlamento como 6rgao da soberania
popular e, com base na ideia rousseauniana
da vontade geral, fixou a supremacia da lei:
segundo o artigo 4 da declaragdo de direitos
que precedia o texto constitucional, “a lei é
expressdo livre e solene da vontade geral” e s6
ela poderia punir, proteger e estabelecer o que
era justo e util a sociedade. Ou seja, nenhuma
outra institui¢do social ou politica poderia
colocar-se entre o Estado e a Nacéo, entre o
corpo legislativo e a soberania popular, en-
tre a vontade geral e o individuo. Ndo havia
espaco, portanto, para que o Judicidrio fun-
cionasse como poder politico intermediario
e 6rgio controlador dos demais poderes. E
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verdade que vdrios artigos da constitui¢do de
1793 foram dedicados as fun¢des da justia ci-
vil e criminal (artigos 85 a 100), mas nenhum
deles autorizava o Judicidrio francés a desem-
penhar outro papel que ndo o de prestagio da
justica nos conflitos entre particulares. Pelo
contrdrio, estabeleceu-se que o ndo cumpri-
mento de leis e decretos do parlamento pelo
judicidrio seria considerado prevaricagdo e
em caso de ddvida interpretativa sobre a lei
os tribunais deveriam consultar sempre o
legislativo.

Ninguém melhor do que Aléxis de Toc-
queville (1805-1859) percebeu as diferentes ori-
gens dos regimes politicos americano e francés.
Frente ao que ele chamava de a “grande revo-
lugdo democrética’, uma onda de “crescente
igualdade de condi¢bes” que tendia A escala
mundial, Tocqueville observava o surgimento
desse novo mundo com um misto de temor e
admiragdo. Sem compromisso de classe com o
projeto burgués, seu olhar liberal-aristocriti-
co lhe permitiu divisar a sociedade burguesa
como uma sociedade em que a crescente igual-
dade de condi¢des anulava antigas distingdes
sociais, mas também levava & massificagdo, ao
individualismo e 2 apatia politica, constituin-
do assim ambiente propicio a emergéncia do
despotismo.

No seu cldssico livro A democracia na
América, Tocqueville procura as razdes do
sucesso americano em conciliar essa crescen-
te igualdade de condi¢bes e a manutengio da
liberdade individual e politica. Dentre elas,
Tocqueville ressaltard a descentralizagio do
sistema politico que, por meio da separacdo
de poderes, do federalismo e do autogoverno
local, propiciava a0 mesmo tempo incentivos
a participagdo politica da comunidade e prote-
630 a liberdade individual dos cidadios, contra

tendéncias arbitrarias da maioria politica. Mas

0 contraste com o fracasso francés em obter o
mesmo equilibrio entre governo popular e li-
berdade individual fica especialmente evidente
quando Tocqueville destaca o papel politico do
Judicidrio americano. No quadro da separacio
de poderes, tdo valorizado nos Estados Unidos
e menos considerado na Franga, o Judicidrio
americano constitui para ele “o mais poderoso
e unico contrapeso da democracia”, justamen-
te por sua capacidade de controlar a constitu-
cionalidade das leis promulgadas pela maioria
politica.

O papel do Judicidrio de guardido da
Constitui¢ao nos Estados Unidos contrastava
com a sua nulidade politica na Franga, levan-
do Tocqueville a perceber a engenhosa saida
americana para o problema da limitagdo do
poder politico da maioria em governos popu-
lares: reservar a decisdo final em casos de con-
flitos constitucionais a um corpo especial de
magistrados, que dispunham de razodvel dose
de independéncia funcional em pleno regime
republicano. Enquanto nos Estados Unidos os
juizes estavam autorizados a fundar suas de-
cisoes na Constituigdo antes que nas leis, na
Fran¢a o ndo cumprimento das leis pela ma-
gistratura era considerado crime.

Tocqueville foi também o primeiro a per-
ceber a incongruéncia entre uma sociedade
crescentemente igualitiria e a permanéncia,
no 4mbito do Estado, de um corpo insulado
de funciondrios publicos acamulando garan-
tias e privilégios incompativeis com o regime

4. Vale destacar que a fun¢do de revisdo judicial das
leis ndo constou explicitamente no texto constitucional
americano, embora tenha sido discutida e abertamente
cogitada. Tendo sobrevivido “em espirito”, foi trazida a
luz por uma decisdo concreta da prépria Suprema Corte
no célebre caso Marbury x Madison, sob a presidéncia do
juiz John Marshall, em 1803.
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republicano.’ Mas era justamente nessa incon-
gruéncia que residia a originalidade do siste-
ma politico americano, segundo o observador
francés: a magistratura independente era a
dltima barreira as paixdes democraticas de-
senfreadas, e sua autonomia poderia ser con-
siderada condi¢do de sobrevivéncia, no longo
prazo, do préprio regime republicano, sujei-
to a investidas constantes da maioria politica
contra os direitos de liberdade.

Idealizando a antiga liberdade sob a or-
dem aristocrética — ndo a liberdade burguesa,
individualista, mas a defendida pela nobre-
za, vinculada mais a valores como a honra e a
gléria — Tocqueville ndo teve dtvidas em apre-
sentar a magistratura americana, juntamente
com os advogados, como uma espécie de nova
aristocracia. Como se estivesse se reencontran-
do com a classe social de seus antepassados,
destruida na Franca pela Revolugdo, Tocquevil-
le realiza um daqueles “achados” analiticos deci-
sivos para a interpretacdo da formagao histéri-
co-politica das modernas democracias liberais:
“se me perguntassem onde situo a aristocracia
americana, responderia sem hesitar que nio o
fago entre os ricos, que ndo possuem nenhum
lago comum que os assemelhe. A aristocracia
americana estd no banco dos advogados e na
cadeira dos juizes” (Tocqueville, 1977, p. 206).

Por fim, Tocqueville menciona as dificul-
dades enfrentadas pelo Judicidrio americano,
sobretudo nos estados, para sustentar sua con-
di¢do de poder independente de controles po-
liticos e garantias excepcionais nos marcos de

5. A tarefa de julgar com independéncia levou o Judicid-
rio a gozar de garantias especiais como a vitaliciedade
(permanéncia no cargo por tempo indeterminado ou até
alguma idade limite para aposentadoria compulséria), a
irredutibilidade de vencimentos e, em alguns lugares, a
impossibilidade de sofrer transferéncia de local de atua-
¢do sem té-la solicitado (inamovibilidade).

um governo popular. Afirmou que de tempos
em tempos a magistratura seria atacada e que
suas garantias seriam questionadas como pri-
vilégios inaceitdveis. “Ouso prever”, completa
o autor, “que tais inovag¢des terdo, mais cedo
ou mais tarde, resultados funestos, e que um
dia se perceberd que, diminuindo assim a in-
dependéncia dos magistrados, ndo somente se
ataca o poder judicidrio, mas a propria repu-
blica democrética” (Tocqueville, 1977, p. 207).
Em outras palavras, um corpo ndo-republi-
cano ou aristocratico cumprindo a fungdo de
anticorpo da democracia, combatendo pron-
tamente a tirania da maioria. Retirar-lhe a in-
dependéncia seria — segue a metéfora organica
— enfraquecer o sistema imunolégico, abrindo
espaco as viroses democriticas.

Em resumo, as experiéncias americana e
francesa nos legaram dois modelos distintos
de Judicidrio, ambos passiveis de aplicagdo
na democracia, mas com destinagoes e efei-
tos bem diferentes. No primeiro caso — e nos
paises que tomaram os Estados Unidos como
modelo — o Judicidrio cumprird a importante
funcdo liberal de conter a vontade politica ma-
joritdria, mas a condi¢do nao republicana da
magistratura enfrentard tentativas frequentes
de reducdo de sua independéncia quase-aris-
tocratica, especialmente nas situagdes em que
o Judicidrio assumir posigdo mais agressiva
no controle dos atos normativos das maiorias
politicas representativas. No segundo caso, o
Judicidrio se restringird a prestar justiga nos
conflitos entre particulares e a magistratura
nao chegard a constituir uma nova aristocracia
no seio da republica. Em contrapartida, serdo
frequentes as queixas sobre a auséncia de um
guardido independente da Constituigdo e so-
bre a sujeicdo completa da sociedade a vontade
politica da maioria governante.
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A expansao do Judiciario no século XX:
papel politico e de justica comum

o longo do século XX, o Judicidrio pas-
Asaré por um significativo processo de ex-
pansdo em suas duas fungdes principais, tanto
a de prestagdo da justica comum quanto a de
revisdo judicial das leis e dos atos normativos.
Evidentemente, essa dupla expansdo ndo sera
linear nem homogénea, considerando a diver-
sidade de regimes democriticos existentes e as
grandes fases politicas e econdmicas que mar-
caram o século XX.

A expansdo do controle constitucional
das leis e o caso brasileiro

Na dimensao politica, os estudos sobre o tema
do controle constitucional demonstram como
o principio da revisao judicial das leis foi sen-
do crescentemente adotado por vérios paises,
especialmente com a promulgacdo de novos
textos constitucionais no século XX, muito
mais substantivos e rigidos do que os produ-
zidos no século XIX (Cappelletti, 1984; Stone
Sweet, 2000; Hirschl, 2004).

Nesse processo, a experiéncia dos Estados
Unidos seguiu dando o exemplo, levando al-
guns paises a copiarem o seu modelo e outros a
buscarem alternativas de controle constitucio-
nal ainda mais inovadoras, capazes de corrigir
alguns inconvenientes do sistema americano.

No inicio do século XX, a Suprema Corte
dos Estados Unidos se tornou bastante conhe-
cida por suas decisdes declarando a inconsti-
tucionalidade de leis de intervencdo do gover-
no na economia (Baum, 1987, p. 41). O ponto
mdximo dessa trajetéria se deu, ndo sem grave
desgaste para o proprio tribunal, no proces-
so de implementa¢do do chamado New Deal,

projeto de recuperagdo econdmica do presi-
dente Roosevelt para enfrentar a grande crise
do capitalismo de 1929. Colocando-se contra o
programa econdmico, a Suprema Corte tomou
vérias decisdes entre 1935 e 1936, anulando dis-
positivos legais propostos pelo presidente e
aprovados pelo Congresso. Reeleito por maio-
ria esmagadora em 1936, Roosevelt investiu
contra o tribunal, propondo a ampliagdo do
numero de ministros de 9 para 15, pois assim
ele, poderia indicar juizes suficientes para dar
apoio ao programa. Numa mudanga que ficou
conhecida como “the switch in time that saved
nine” (Baum, 1987, p. 43), dois juizes ~ incluin-
do o entdo presidente do tribunal, Hughes —
alteraram seus votos e passaram a confirmar
a validade constitucional da legislacdo intro-
duzida pelo governo. Diante disso, e associado
aos pedidos de aposentadoria de alguns juizes
conservadores, Roosevelt péde nomear novos
ministros — sem alterar o niumero de cadeiras
do tribunal — e ver seu plano receber finalmen-
te a chancela constitucional.

A partir da década de 1950, especialmente
sob a presidéncia de Earl Warren (1953-1969),
a Suprema Corte iniciaria uma nova fase, pas-
sando dos temas econdmicos para se destacar
por sucessivas decisdes no campo dos direitos
civis. Um dos principais julgamentos desse pe-
riodo foi “Brown versus Junta de Educacio”, no
qual a Corte condenou a politica de segregagdo
racial das escolas, vigente sobretudo no sul do
pais, e obrigou o sistema escolar a integrar ne-
gros e brancos nas mesmas instalagdes. A par-
tir dessa decisao, segundo Baum (1987), vérias
outras viriam garantir o direito dos negros ao
acesso igualitdrio a servigos publicos nos Es-
tados Unidos. Essa grande fase da Suprema
Corte nio ficaria restrita a questdo racial, mas
se estenderia a outros direitos civis: a protecdo
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individual em relacdo a atuagdo policial, a li-
berdade de expressdo e outros temas contro-
versos como o aborto, marcando um ativismo
judicial de orientagdo liberalizante.

Desde que a Suprema Corte foi colocada
na condi¢do de poder proferir a tltima palavra
sobre questdes gerais da sociedade americana,
as possibilidades e limites desse arranjo insti-
tucional tém sido objeto de polémica, justa-
mente pela delicada interface que esse sistema
estabelece entre o direito e a politica, entre a
perspectiva liberal que impde freios a vontade
majoritdria e a perspectiva democratica que
reivindica a legitimidade das decisdes politicas
como exclusividade dos érgdos representativos
da soberania popular.

A experiéncia da Corte nas décadas de
1920 e 1930 e sua oposi¢do sistemadtica as po-
liticas governamentais do periodo Roosevelt
ensejaram fortes criticas diante da possibilida-
de de distor¢do dos principios do governo po-
pular que, segundo expressao de um analista
francés da época estaria degenerando em um
“governo dos juizes” (Lambert, 1921).

Na Europa, no inicio do século XX, eram
poucos os paises que tinham escapado a in-
fluéncia republicana francesa e introduzido o
mecanismo da revisao judicial das leis. Embo-
ra ndo mencionada na se¢ao anterior, também
a Inglaterra constitufa um importante exem-
plo de regime democratico destituido desse
tipo de controle, uma vez que 14 predominara,
na passagem do absolutismo ao estado liberal,
a tese da “supremacia do parlamento”.

Essa situacdo seria significativamente alte-
rada apds a Segunda Guerra Mundial, quando
a retomada do regime democratico em varios
paises passou a admitir o principio liberal de
controle de constitucionalidade das leis. Se-
gundo Ginsburg (2003) as reformas politicas

do século XX seriam marcadas pelo declinio
do principio da soberania parlamentar e a as-
censdo do constitucionalismo e da ideia do go-
verno limitado. O primeiro passo nesse sentido

ja havia ocorrido na Austria em 1920, quando

uma nova constitui¢do introduziu o controle
constitucional, sob a influéncia do eminente
jurista Hans Kelsen.

O modelo austriaco, que seria estendido a
outros paises europeus ap6s a Segunda Guerra,
era bem diferente do americano.® Nos Estados
Unidos, todos os juizes que integram o Poder
Judicidrio tém capacidade para declarar a in-
constitucionalidade das leis e dos atos norma-
tivos, no julgamento de casos judiciais concre-
tos. Nesse modelo, classificado como difuso pela
bibliografia especializada, eventuais conflitos
entre a lei e a Constitui¢do nio sdo levados dire-
tamente & Suprema Corte mas 14 ingressam ape-
nas pela via dos recursos oriundos das instincias
inferiores do Judicidrio. A Suprema Corte s6 se
destaca como guardia da Constitui¢do gragas a
for¢a vinculante de sua jurisprudéncia e ao ca-
réter terminativo prético de suas decisdes, mas
é importante considerar que ela nio detém o
monopdlio da interpretacio constitucional das
leis e divide essa competéncia com as diversas
instincias do Judicidrio, num sistema que tam-
bém é chamado de descentralizado. Além disso,
a funcao de revisdo judicial se vé reforcada pelas
garantias de independéncia do Judicidrio, tais
como a vitaliciedade, da qual gozam até mesmo
os ministros da Suprema Corte.

Na Austria, o controle constitucional foi
introduzido como monopdlio de um tribunal
especial, mais conhecido como Corte Cons-
titucional. Ao contrdrio do modelo judicial

6. As consideragdes que se seguem, a respeito desses di-
ferentes sistemas, estdo baseadas em trabalho anterior
(Arantes, 1997).
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difuso, esse tribunal tem competéncia para

julgar a prépria lei, provocado por agdo direta
que questiona a sua constitucionalidade, ndo
havendo possibilidade de outros érgaos judi-
ciais realizarem o controle constitucional de
maneira descentralizada.

O sistema austriaco, também chamado de
concentrado, serviu de modelo para os paises
europeus que, no pés-guerra, decidiram in-
corporar o principio do controle constitucio-
nal das leis 8 democracia politica. Assim foram
os casos de Itdlia e Alemanha, onde as expe-
riéncias do nazismo e do fascismo levaram os
formuladores das constituicdes de 1947 € 1949,
respectivamente, a introduzirem mecanismos
de controle do poder politico, entre eles um
tribunal especial para julgar a constituciona-
lidade das leis.

As cortes constitucionais europeias sao
6rgdos separados do poder Judicidrio, nao
coincidindo com seus tribunais superiores.
As formas de investidura no cargo procuram
equilibrar a participa¢ao dos poderes na es-
colha dos ministros. Também a fixacdo dos
mandatos desses juizes, embora muitas vezes
longos, baseia-se na ideia de que o exercicio da
fungao deve ser submetido a avaliac¢io peri6di-
ca do corpo politico, além de indicar que a in-
terpretagao da Constitui¢do pode mudar com
o tempo. Por fim, a dimensao politica é ainda
reforgada pela restri¢do do niimero de agentes
que podem acionar o tribunal constitucional,
geralmente composto pelo presidente, gover-
nos estaduais (se houver), e uma fragdo — em
geral um tergo — dos membros do Parlamento.

Note-se, portanto, que a conversao de
paises europeus a um modelo mais liberal de
democracia ndo chegou a ponto de entregar
a0 Judicidrio a capacidade de controlar difu-
samente a constitucionalidade das leis, como

nos Estados Unidos, muito menos significou
um mergulho na ilusdo de que tal fun¢do pode
ser considerada meramente juridica: as cortes
constitucionais sdo érgdos reconhecidamen-
te politicos e, estando apenas um pouco mais
insulados por garantias e privilégios, operam
como uma espécie de legislador as avessas,
negando validade as leis que consideram in-
compativeis com a Constitui¢do. Kelsen, seu
idealizador, chegou a afirmar que tal fungio
fazia do tribunal um 6rgéo de poder legislati-
vo. Em suma, as diferencas entre os dois siste-
mas sdo de tal envergadura que até a prépria
ideia de que constituem duas modalidades de
uma mesma fun¢io pode ser questionada. As
cortes do modelo concentrado detém jurisdi-
¢do constitucional exclusiva e final, enquanto
os judicidrios em seus paises estdo excluidos da
possibilidade de realizar a revisdo judicial. Por
outro lado, essas cortes especiais ndo julgam
processos judiciais comuns. Parecem ocupar
um lugar intermedidrio entre o Legislativo e
o Judicidrio, nem propriamente politico, nem
exclusivamente juridico (Stone Sweet, 2000).
Novas ondas de liberalizagdo de regimes
politicos na segunda metade do século XX de-
ram impulso a expansdo da fun¢ao politica de
controle de constitucionalidade das leis. No es-
tudo comparado de 36 democracias, Lijphart
(2003) demonstrou a associacdo existente en-
tre a adogdo de constitui¢oes rigidas — isto é,
com salvaguardas a sua prépria modificagdo
por parte do legislador ordindrio — ¢ a adogdo
de mecanismos de controle constitucional.
Essa associagdo se viu refor¢ada pela revisdo da
doutrina da supremacia do parlamento levada
a cabo por vdrios paises europeus que, embora
tenham mantido o parlamentarismo como sis-
tema de governo, realizaram reformas no sen-
tido de introduzir o federalismo, a descentrali-
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zacdo administrativa e novas cartas de direitos
enforceable por novos mecanismos judiciais
(Stone Sweet, 2000). Paises como Portugal e
Espanha dissolveram seus regimes ditatoriais
no final dos anos 1970 e recorreram a criagao
de sistemas de controle constitucional por
meio de novas constituicoes em 1976 € 1978,
respectivamente. Poucos anos depois, quando
essa onda liberalizante atingiu a América Lati-
na, varios regimes militares autoritarios deram
lugar a democracias liberais, que restabelece-
ram o funcionamento normal do Judiciério e,
com isso, permitiram a retomada do sistema
difuso de revisdo judicial que aqui havia sido
adotado por alguns paises, sob influéncia do
modelo norte-americano. Nas décadas de 1980
e 1990, 0 leste europeu viu mudangas rumo
a um modelo ocidental de democracia e de
economia de mercado inclufrem a criagdo de
cortes constitucionais na Polonia (1986), na
Hungria (1989-1990), na Russia (1991) e a
introducdo da revisdo judicial das leis nas re-
publicas Checa e Eslovdquia (1993). Por fim,
mas nao menos importante, como demons-
tra Hirschl (2004), a incorporagéo de tratados
internacionais de direitos humanos nos anos
1990 levou paises como Dinamarca, Suécia e
até o Reino Unido a reforgarem seus sistemas
judiciais e a reconhecerem limites ao principio
da supremacia parlamentar. Canad4, Nova Ze-
landia e Israel, também sdo exemplos de de-
mocracias tributdrias daquele principio mas
suas elites teriam, segundo Hirschl (2004), en-
contrado nos mecanismos do constituciona-
lismo a melhor defesa para os seus interesses,
adotando assim novas constitui¢des € o con-
trole constitucional das leis.”

7. Sobre o interessante debate em torno das relagdes en-
tre constitucionalismo e democracia ver Elster e Slagstad
(2001).

Entre os extremos das férmulas difusa e
concentrada de controle constitucional, houve
paises que buscaram estabelecer combinagdes
entre elas, dando origem a sistemas mistos ou,
como parece singularizar o caso brasileiro, um
sistema hibrido.

No Brasil, embora a primeira Constituigdo
republicana de 1891 tenha copiado o modelo
difuso americano, varias mudangas inspiradas
no sistema concentrado europeu foram fei-
tas pelas constituigdes posteriores, a ponto de
transformar nosso sistema de controle consti-
tucional em um sistema hibrido, bastante sin-
gular no quadro da politica comparada. Com a
redemocratizagdo do pais nos anos 1980, tanto
a dimensdo difusa do controle constitucional
quanto o mecanismo de agdo direta perante o
Supremo Tribunal Federal foram retomados e
ampliados sem, contudo, estabelecer-se uma
clara predominancia das declaragdes de in-
constitucionalidade do STF sobre as instancias
inferiores do Judicidrio.

Gragas a Constitui¢do de 1988, nosso siste-
ma nao é apenas difuso porque contamos com
mecanismos de a¢do direta junto ao Supremo
Tribunal Federal (STF), que pode anular ou
ratificar a lei em si. Desse ponto de vista, o STF
é quase uma corte constitucional. O sistema
também nao é apenas concentrado porque o
STF ndo detém o monopélio da declaragio de

(in)constitucionalidade, dividindo essa com-
peténcia com os juizes e tribunais inferiores de
todo o pafs que, se ndo chegam a anular a lei,
podem afastar sua aplicacdo em casos concre-
tos. Desse ponto de vista, quando o STF recebe
recurso das instancias inferiores em questoes
constitucionais ele se manifesta apenas como
6rgio de ctpula do Judicidrio e suas decisoes
valem apenas para aqueles casos particulares.
Foi essa disjuntiva entre o lado difuso e o lado
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concentrado do sistema brasileiro que, nos

anos 1990, suscitou propostas de introdugao
da chamada forga vinculante nas decisdes do
STF sobre as instincias inferiores do Judicia-
rio, bem como de mecanismos de abreviagdo
dos conflitos constitucionais relevantes, para
que fossem remetidos rapidamente ao STF
para apreciagdo definitiva e vdlida para todo o
pais (avocatdria ou incidente de inconstitucio-
nalidade). Voltaremos a essa questdo da refor-
ma judicidria na préxima segdo desse capitulo,
concentrando-nos a seguir na anélise do con-
trole direto exercido pelo Supremo Tribunal
Federal.

Com as mudangas introduzidas em 1988,
o STF tornou-se extremamente acessivel pela
via direta, jd que a nova carta ampliou de um
para nove os tipos de agentes legitimados a
provocar o controle constitucional abstrato.
Antes restrita ao Procurador-Geral da Repu-
blica, a lista de legitimados tornou-se uma das
mais generosas do mundo, ultrapassando até
mesmo os paises de modelo puramente con-
centrado. O atual artigo 103 da Constitui¢do
menciona:

I - o Presidente da Republica; II - a Mesa
do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal [portanto, de 27 estados];
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito
Federal [portanto, de 27 estados]; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil; VIII - partido politico com
representacio no Congresso Nacional [cer-
ca de 22, hoje]; IX - confederacio sindical
ou entidade de classe de dmbito nacional
[nimero desconhecido].

Originalmente, o artigo 103 da Constitui-
¢do se referia a A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade, mas emendas constitucionais e leis
posteriores desdobraram o controle constitu-
cional em quatro tipos de acdo direta, forman-
do um verdadeiro “subsistema” pelo qual se
pode provocar o STF a exercer papéis que vio
muito além da cldssica fun¢do contramajorité-
ria. Por meio das agdes representadas na Tabe-
la1, 0 STF pode negar ou confirmar a validade
das leis, declarar omissdo, preencher lacunas e
até mesmo fazer a constituigio alcangar ques-
toes do passado e corrigi-las. Em poucas pala-
vras, abrem vias de acesso ao tribunal para que
ele exer¢a ndo apenas controle, mas producido
de normas e mudangas no status quo, por meio
de decisoes judiciais.

A judicializag¢do da politica constitucional
alcangou a incrivel cifra de quase 5 mil agdes
diretas em 25 anos de Constitui¢do. Esse ele-
vado ntimero ¢ resultado de um conjunto de
fatores. As agbes se prestam ao controle de
normas federais e estaduais® e a lista de agen-
tes legitimados compde um xadrez de atores
oriundos dos dois niveis da federacdo e de di-
versos ramos de poder, propiciando assim o
seu controle reciproco, entre e inter jurisdi¢des.
Além da legitimagdo cruzada e em dois planos
da federacdo, somem-se os atores sociais e cor-
porativos, os partidos politicos e o Procurador
Geral da Republica, que expandem sobrema-
neira o universo de hipé6teses de questiona-
mento da constitucionalidade de diplomas
legais. Por fim, mas ndo menos importante,
deve-se acrescentar que a Carta de 1988 consti-
tucionalizou um extenso leque de politicas pu-
blicas (Couto; Arantes, 2006). Por essa razio,

8. Com excegdo da ADC, que se restringe as normas fe-
derais, e a ADPF, que alcanga até as municipais. Veremos
cada um dos tipos de agdo a seguir.
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as politicas governamentais no pds-1988 tém
resvalado frequentemente na Constituigio,
suscitando controvérsias e abrindo caminho
a judicializagdo da politica, provocada espe-
cialmente pelos atores interessados em fazer
oposi¢ao ao governo. Outro efeito importante
da constitucionalizagdo das politicas ptblicas
é que os governos pds-88 se viram obrigados
a governar por meio de Emendas Constitucio-
nais. Estas, por sua vez, tém feito o texto cons-
titucional crescer indefinidamente (no seu 25°
aniversario, a carta jd estava quase 40% maior
do que em 1988). Assim, dela se pode dizer que
contém o germe do seu préprio crescimen-
to, numa espécie de “constitui¢do sem fim”
(Arantes; Couto, 2008, 2009, 2012). Por conse-
quéncia, novas hipéteses de judicializagdo da
politica constitucional se apresentam a cada
Emenda aprovada, num ciclo que se retroali-
menta permanentemente.

Tabela 1. Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI),
Agoes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), A¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADC)
e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), por agentes legitimados (1988-2014).

Nio cabe nos limites deste capitulo exa-
minar detalhadamente o conjunto de ag¢des
diretas, seus contetidos e impactos sobre a vida
brasileira.” Destacaremos apenas os tragos
principais dos quatro tipos de a¢do que con-
formam o subsistema de controle constitucio-
nal e a forma como vém sendo utilizados pelos
agentes mais atuantes.

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) é o tipo mais conhecido de a¢do nos
sistemas concentrados de controle constitu-
cional (embora varie de nome mundo afora)
e também a mais popular no Brasil. A ADI
presta-se justamente a uma agdo de veto por

9. Tem sido crescente o interesse dos cientistas politicos
pelo estudo quantitativo das decisdes do STF sobre con-
trole constitucional das leis. Recomendo especialmente,
dentre outras, as leituras de Vianna et al. (1999, 2007),
Taylor (2008), Machado (2009), Pogrebinschi (2009),
Oliveira (2011, 2012a e 2012b), Oliveira (2009), Ribeiro
(2012) e Carvalho (2009).

Agentes legitimados a prop_o-r ADI % ADO % ADPF % ADC %
ADI, ADO, ADC e ADPF {1988-2014%) (2008-2014*) (1993-2014*) (1993-2014%)
Presidente da Republica 9 0,20 0 0 10 3,1 6 18,2
Mesa do Senado Federal 1 0,02 0 0 0 0 2 6,1
Mesa da Camara dos Deputados 0 0 0 0 0 0 1 3,0
Mesa da Assembleia Legislativa ou

(dmara Legislativa do Distrito Federal oL Il Y B : 09 g 0
Governador de Estado ou do Distrito Federal 1072 23,49 6 223 50 15,6 6 18,2
Procurador-Geral da Repdblica 919 18,58 1 37 26 81 2 6,1
Conselho Federal da OAB 234 513 1 3,7 6 19 1 30
Partido Politico com representacao

no Congresso Nacional 871 19,08 5 18,5 78 243 3 9,1
(onfederacao Sindical ou Entidade de Classe

de Ambito Nacional 1229 26,93 7 259 82 25,5 8 24,2
Outros {llegitimados) ** 248 543 7 259 66 206 4 12,1
Total 4564 100 27 100 321 100 33 100

Fonte: STE www.stf.jus.br (*consulta em 2 fev. 2014).
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planos federal e estadual. Provocado por AD],
o STF é chamado a exercer os cldssicos papéis
contramajoritdrio (se tomarmos os atos do le-
gislativo e do executivo como expressdes da
maioria politica, contra os quais minorias se
insurgem) e de legislador negativo (que po-
der4 negar vigéncia a normas consideradas
inconstitucionais). Pela Tabela 1, nota-se que
este é o tipo de controle mais usual no Brasil:
foram mais de 4 mil ADI desde 1988, uma a
cada dois dias, em média. Todavia, quase 90%
delas estdo concentradas em quatro atores e
seguem alguns padroes principais, algo que
vem se mantendo desde o revelado pelo pri-
meiro estudo sistemdtico feito por Vianna et
al. (1999). Os Governadores tém recorrido ao
tribunal principalmente para reverter a pro-
dugio legal de suas respectivas assembleias
legislativas. Como argumentaram os citados
autores (Vianna et al., 1999, 71), essa pratica é
um tanto surpreendente, pois a inclusdo dos
governadores no rol de legitimados a propor
ADI tinha em vista permitir a defesa da auto-
nomia dos estados frente a Unido e nem tanto
os conflitos do executivo com o legislativo na
esfera subnacional. Esse fato ndo causa tan-
ta surpresa hoje, pois & luz das teses recen-
tes sobre o federalismo brasileiro, sabe-se
que nosso regime se caracteriza muito mais
pela concentragdo da jurisdigio na Unido do
que pela descentralizacio em prol dos esta-
dos (Arretche, 2009, 2013). Assim, a hipétese
mais plausivel é que governadores estejam
usando a ADI e a Constitui¢do federal mais
para se defenderem de suas assembleias do
que para defenderem a autonomia estadual
frente a Unido. Nao estariam lutando contra

a centralizagdo federativa — segundo previa
o desenho originalmente idealizado — mas
para reproduzirem em nivel local os para-
metros constitucionais e legais introduzidos
pela prépria Unido, desrespeitados muitas ve-
zes pelas respectivas assembleias legislativas.
Com outro recorte empirico, Oliveira (2009)
analisou 305 ADI que opuseram Unido e esta-
dos e concluiu que os interesses da primeira
tém mais chances de prosperar junto ao STF
do que os dos segundos. Esse predominio da
Unido e de sua Constitui¢do sobre os estados
se deve também as a¢des do Procurador Geral
da Reptiblica que incidem majoritariamen-
te sobre a produgio legal dos estados e nio
sobre a legislagdo produzida pelo Congresso,
ou seja o contrdrio do que se poderia supor.
E verdade que tal padrdo de atuagio remon-
ta ao perfodo pré-1988, quando o PGR estava
subordinado ao presidente e detinha o mo-
nopdlio da representacdo de inconstitucio-
nalidade, utilizando esse instrumento para
normatizar a vida dos estados em estimados
95% das a¢des que propunha ao STF (Aran-
tes, 2000, 92ss.). Vale dizer que ao longo dos
governos FHC e Lula o volume de a¢des da
PGR oscilou significativamente, como decor-
réncia dos diferentes perfis de Procuradores
nomeados, mais “ativo” na era Lula e mais
“engavetador” na era FHC."

Partidos e entidades sociais completam
o grupo dos quatro maiores proponentes de
ADI. Nao sabemos ao certo porque, mas ao
cogitar a ideia de abrir o controle constitu-
cional para a provocagdo da sociedade civil, o
constituinte acabou por reproduzir a estrutura

10. Expressdo pejorativa popularizada a época em que
Geraldo Brindeiro foi Procurador Geral de Justica, ocu-
pando a cadeira por quatro mandatos consecutivos (8
anos) durante os governos de FHC,




do velho corporativismo brasileiro ao atribuir
a prerrogativa apenas a confedera¢des sindi-
cais e entidades de classe de &mbito nacional.
Presentes nessas definicoes estdo os elementos
do sindicalismo oficial e das profissdes regu-
lamentadas que nos anos 1930 constituiram
o tripé (ao lado da carteira profissional) da
“cidadania regulada”, no achado conceitual e
empirico de Wanderley Guilherme dos San-
tos (1979). Parece-nos equivocado, denominar
aquelas entidades de “associag¢des civis”, como
fazem Vianna et al. (2008) e Machado (2009),
se por essa expressao queremos designar gru-
pos autdénomos organizados da sociedade ci-
vil. Movimentos de mulheres, ambientalistas
ou de direitos humanos nao dispdem de aces-
so direto ao STF, e dependem da representagao
de outros para verem suas demandas apresen-
tadas ao tribunal. A legitimagdo limitada a
entidades corporativas explica porque a pauta
do STF é majoritariamente centrada em direi-
tos de poucos e raramente temas mais amplos
de direitos civis alcancam a corte. Quando
alcangam, como em alguns casos recentes, é
pelas mdos de intermedidrios. Como argu-
mentei em outro trabalho (Arantes, 2013a), o
STF agravou este aspecto ao vincular a legi-
timidade dos atores sociais no uso de ADI a
defesa de interesses pertinentes a sua definigao
organizacional e institucional, isto é, corpo-
rativa. Entidades sociais ndo podem defender
interesses gerais ou de outrem por meio de
ADI, o que causa estranheza ja que o controle
constitucional existe para proteger o interesse
geral contra leis supostamente facciosas e par-
ticularistas. No caso da legitimacdo das enti-
dades civis, essa légica se inverteu e o controle
constitucional passou a servir apenas ao seu
interesse particular, contra leis introduzidas
pela maioria politica. Fato é que as a¢des mo-

vidas por essas entidades vém crescendo nos
ultimos anos e hoje ocupam o primeiro lugar
da lista, com praticamente 27% das ADI, se-
gundo a Tabela 1.

Quanto aos Partidos politicos, alguns ana-
listas examinam suas ADIs dividindo as si-
glas partiddrias segundo o espectro ideolégi-
co esquerda-centro-direita (e.g. Vianna et al,,
2007; Machado, 2009) mas a comparagio de
acdes movidas ao longo dos periodos FHC e
Lula (andlise que se beneficia do fato de serem
presidentes oriundos de campos ideoldgicos
bastante distintos) sugere que o mais correto
é examinar a performance dos partidos segun-
do sua condi¢do de governo ou de oposigao.
Os dados demonstram que ndo é a ideologia
que determina o papel mais ou menos ativis-
ta dos partidos, mas sua relacdo de pertenci-
mento ou de oposi¢do a coalizio governista
(Arantes, 2005, p.241-243). A judicializa¢io da
politica constitucional por partidos politicos
costuma ser um segundo round da luta trava-
da no parlamento, e por isso predominam as
acoes das siglas de oposicdo que, derrotadas
pela maioria governista, recorrem ao tribunal.
Durante o perfodo em que esteve na oposigao
aos governos de Collor, Itamar e FHC, o PT
foi responsavel, sozinho, por % do total de ADI
perante o STE Elevado a governo com Lula,
deixou o protocolo do tribunal as moscas, até
que PSDB, PFL/DEM e outras pequenas siglas
de oposigdo aos governos petistas passaram
a utilizar o mesmo balcdo para judicializar a
politica governamental. E verdade que Taylor
(2008) demonstrou que as ADI patrocinadas
por partidos sdo pouco eficazes do ponto de
vista juridico, mas o fracasso em obter vitdrias
legais nao quer dizer, segundo o mesmo autor,
que os partidos ndao obtenham ganhos politi-
cos. Segundo Taylor, além de marcar posigao
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contréria as politicas do governo, as agdes dos
artidos podem embaragar sua implementa-
¢do, mobilizar a sociedade e até mesmo anga-
riar apoio junto a grupos afetados pelas medi-
das, mas que ndo tém acesso direto ao STE!
Por fim, o padrdo de judicializagdo baseado
nas relagdes entre governo e oposigdo se con-
firma também pelo reverso: de acordo com a
Tabela 1 os agentes produtores de normas, isto
¢, os poderes legislativos federal e estaduais,
assim como o Presidente da Republica, foram
responsaveis, somados, por apenas 1,36% do
total de ADL
Uma constituigdo detalhada e prédiga
em direitos poderia sofrer de outro tipo de
problema que nao apenas a afronta por parte
das maiorias politicas: a omissdo destas, no
futuro, em relagdao ao dever de legislar sobre
dispositivos constitucionais que estabelece-
ram direitos em 1988. Por essa razdo o cons-
tituinte previu que a a¢do direta de incons-
titucionalidade poderia ser utilizada também
em situagdes de omissdo legislativa. Essa mo-
dalidade de agdo passou a ter status préprio
com as leis que regulamentaram o funciona-
mento do subsistema de controle constitu-
cional, especialmente a Lei 12063/09, que es-
tabeleceu como tipo especifico a A¢do Direta

11. Aprofundando essa analise, Taylor & Da Ros (2008)
demonstraram que a judicializacdgo varia também de
acordo com o tipo de policy em questdo (de custos con-
centrados ou dispersos ¢ o grau de organiza¢do dos gru-
Ppos por ela atingidos) e com as diferentes estratégias dos
atores perante o governo. Além da “judicializagao como
tdtica de oposi¢do”, os autores identificaram outros dois
padrdes: a judicializagio como arbitragem de interesses
em conflito, por meio da qual se procura interferir nas
“regras do jogo” (eleitorais, federativas ou judicidrias sao
alguns exemplos) e a judicializagio como instrumento de
governo, algo incipiente, que teria come¢ado no perfodo
Lula, e por meio da qual o préprio governo faz uso de
ADI para tentar reverter medidas adotadas por governos
anteriores ou ainda por outros poderes & sua revelia.

de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).
Embora tenha havido um bom ndmero de
ADI por omissdo antes dessa regulamenta-
¢do, a Tabela 1 traz informagdes especificas
para ADO apenas a partir de 2008, quando o
STF passou a contabilizd-la em separado. Pe-
los nimeros se vé que a distribui¢io de ADO
por agentes se aproxima do verificado com as
ADI, com excegao do Procurador Geral, que
parece néo ter tanto interesse por situacdes
de omissdao quanto tem por inconstituciona-
lidades ativas. Seja como for, 0 importante a
destacar é que a ADO ndo tem em vista o veto
de leis e atos normativos infraconstitucionais,
mas o enforcement de direitos constitucionais,
dando margem ao tribunal para agir como le-
gislador positivo.?

Em meio aos primeiros grandes embates
legislativos e constitucionais do pds-88, os go-
vernantes viram suas politicas serem atacadas
por via direta no STF e no varejo do sistema
difuso de controle constitucional. Ao gover-
no restava organizar suas defesas nos julga-
mentos de mérito mas principalmente contra
a chamada “industria de liminares”, decisdes
provisérias de efeito imediato proferidas por
juizos espalhados por todo o pais. Nao foi por
acaso que a criacdo da Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade — instrumento que permi-
te a defesa e ndo o ataque de leis e atos norma-
tivos federais — foi patrocinada pelo governo
e se deu pela mesma Emenda Constitucional

12. Embora nio tenha alcangado o éxito que muitos es-
peravam, o Mandado de Injungio ¢ outro instrumento
que se presta a atuacdo do STF em situagdes de omissdo
normativa. O MI se destina a casos concretos de pessoas
prejudicadas pela auséncia da norma. As respostas do
STF, todavia, tém se limitado na maioria das vezes a co-
municar a autoridade competente que ela estd em “mora
legislativa”. De 2005 a 2013, foram distribuidos mais de 5
mil mandados de injun¢do para julgamento no tribunal
(www.stf.jus.br).




3 (17 mar. 1993) que instituiu duas novidades
altamente controversas no sistema tributario
brasileiro: o Imposto Provisério sobre Movi-
mentacio Financeira (IPMF) e a chamada des-
vinculagdo das receitas tributdrias entre os en-
tes federativos (Fundo Social de Emergéncia).
Temia-se que essas e outras medidas economi-
cas sofressem uma avalanche de agoes judiciais
questionando sua constitucionalidade — algo
frequente desde o Plano Collor, de 1990 — e a
ADC seria o instrumento por meio do qual se
poderia tomar a dianteira de sua defesa dire-
tamente no STE. A novidade que completava
a ADC era a instituicdo do efeito vinculante
das declaracoes de constitucionalidade do STF
sobre as instincias inferiores do Judicidrio e
6rgdos do poder Executivo. Pela Tabela 1, nota-
se como o padrio de judicializagdo pela ADC
é praticamente inverso ao da ADI: os agentes
alvos de acdes diretas de inconstitucionalida-
de — Congresso e Presidente — transformam-se
em autores de quase 30% das ADC e, quando
somados aos governadores, os que estdo em
posi¢do de governo sao responsaveis por quase
metade delas. Todavia, os ndmeros absolutos
de ADC e ADI sdo incomparéveis jd que 0s go-
vernantes saem muito pouco em defesa de suas
normas, se confrontados com a quantidade de
vezes em que sdo atacados.

Presente no texto constitucional des-
de 1988, mas apenas regulamentada em
1999, por meio da Lel 9882, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPE) veio completar o sistema de controle
constitucional brasileiro. A ADPF tem alcance
amplo: evitar ou reparar lesdo a preceito fun-
damental resultante de ato do Poder Publico
(af incluidos Unido, Estados e Municipios).
Outro aspecto importante é que por “ato do
Poder Publico” ndo se entende apenas leis ou

normas, mas também aqueles de cariter ad-
ministrativo. Por fim, o que mais notabilizou
a regulamentacdo da ADPF foi a possibilidade
de que atos anteriores a Constitui¢ao de 1988
possam ser alcangados pela Arguigdo, algo que
os outros tipos de a¢do ndo podem fazer. Por
tantas inovagdes no sistema de controle cons-
titucional, a lei que instituiu a ADPF teve sua
prépria constitucionalidade questionada pela
OAB perante o STF, por meio da ADI 2231.
Ciosa do mercado de trabalho da corporacéo,
a OAB insurgiu-se contra as novas hip6teses
de controle constitucional introduzidas pela
Lei 9882, principalmente contra os dispositi-
vos da lei que permitem a suspensio dos jul-
gamentos em instdncias inferiores se a contro-
vérsia for levada ao STF por meio da ADPE. A
ADI 2231 ainda ndo foi julgada definitivamen-
te e enquanto isso a propria OAB jé foi pro-
tagonista de uma importante tentativa de al-
cancar o passado por meio da ADPE, quando
ingressou no Supremo contra a Lei da Anistia
de 1979. A arguicdo (ADPF 153) ndo teve éxi-
to e o STF confirmou a validade daquela Lei.
Pela Tabela 1 se pode observar que essa moda-
lidade de controle constitucional é a segunda
mais procurada pelos agentes, que jd promo-
veram mais de trezentas arguigdes em 10 anos
de existéncia. De fato, por meio dela foram
levantados temas muito importantes, que
mobilizaram fortemente a opinido ptblica,
como a defesa da interrupgdo da gravidez em
casos de fetos anencéfalos (ADPF 54, julgada
procedente), a defesa da unido civil de casais
homoafetivos (ADPF 132, julgada proceden-
te), o0 ataque as cotas raciais da Universidade
de Brasilia (ADPF 186, julgada improcedente).
Tendo realizado julgamentos de mérito em
casos assim tdo importantes, ¢ dificil imaginar
que o STF julgard um dia procedente a ADI



ardter ad-

otabilizou
ssibilidade
10 de 1988
0, algo que
fazer. Por
role cons-
F teve sua
nada pela
ADI 2231.
rporagao,
hipéteses
zidas pela
dispositi-
o dos jul-
a contro-
' ADPE. A
itivamen-
i foi pro-
iva de al-
%, quando
la Anistia
teve éxi-
juela Lei.
sa moda-
segunda
i promo-
N 10 anos
la foram
tes, que
publica,
videz em
, julgada
de casais
roceden-
ersidade
edente).
‘rito em
maginar
e a ADI

5231 movida pela OAB contra a lei que insti-
tuiu a ADPE"?

Em torno do novo protagonismo do Ju-
dici4rio e do STF em particular logo se for-
mou uma corrente de interpretagdo bastante
otimista, que vé nessa ascensdo dos tribunais
a confirmagdo do projeto constituinte inspi-
rado num “constitucionalismo democritico”
(Cittadino, 2002). A amplia¢do do acesso ao
STF teria aberto o texto constitucional a uma
nova “comunidade de intérpretes”, e dai ao
fortalecimento da cidadania e ao adensamento
do préprio regime democrético (Vianna et al.,
1999; Vianna et al., 2007). Para Werneck Vian-
na, a constitui¢do de 1988 seria um programa
de metas que teria no Judicidrio seu principal
mecanismo de enforcement, especialmente se
considerada a crise das institui¢des representa-
tivas (Vianna, 2008). Lembrando que o tribu-
nal havia emergido da nova constitui¢io com
o triplo papel de corte constitucional, érgao de
ctipula do poder judicidrio e foro especializa-
do para o julgamento de autoridades e causas
especiais, e que as reformas legais e constitu-
cionais posteriores trataram de reforcar e con-
centrar ainda mais essas competéncias, Vieira
(2008) descrevera o STF como “uma insti-
tui¢do singular em termos comparativos, seja

13. Analisamos até aqui a dimensao politica do controle
de constitucionalidade das leis, mas um conceito mais
amplo de fungao politica seria capaz de abranger outros
tipos de agdes judiciais, especialmente no ambito do STE.
Um excelente exemplo ¢ o exame que Koerner (1998)
realizou sobre a importancia dos processos de habeas
torpus envolvendo politicos durante a Repuiblica Velha
(1889-1930) e suas conexdes com a politica oligarquica da
¢poca. Outros trabalhos sobre processos de habeas corpus
no STF, que ressaltam seu papel politico no periodo de
instalagdo do regime autoritrio p6s-1964, sio o de Vale
(1976) ¢ Santos (2008). Emilia Viotti da Costa, por sua
vez, elaborou uma ampla histéria do STF, da criagdo em
1890 até a Constituicdo de 1988, explorando suas relagoes
com a sociedade ¢ a politica ao longo das diversas fases da
histéria republicana brasileira (Costa, 2001).

com sua prépria histdria, seja com a histéria
de cortes existentes em outras democracias,
mesmo as mais proeminentes”. E, alcancando
o cume dessa interpretagdo, arriscara dizer que
“Supremocracia é como denomino, de maneira
certamente impressionista, esta singularidade
do arranjo institucional brasileiro”
Examinando o novo espectro que ronda a
democracia brasileira — o espectro da judiciali-
zagao da politica — Pogrebinschi (2011) chegou
a conclusdes diametralmente opostas. Supe-
rando a técnica que denominou de “exempla-
ridade dos casos” (andlises baseadas em alguns
poucos casos exemplares de intervencdo judi-
cial na politica) Pogrebinschi reuniu o grande
numero de 4.574 a¢des protocoladas no STF
entre 1988 e 2009, relativas ao controle consti-
tucional direto e abstrato (ADI, ADPF e ADC).
Depois de sucessivos recortes, a autora reduziu
este universo a 810 ADIs e ADPFs que tiveram
como objeto leis a atos normativos do Poder
Legislativo federal. A partir da andlise do des-
fecho desse conjunto de ag¢des, a tese da judi-
cializagdo da politica é profundamente revista
pela autora. Afinal, o STF exerce de fato uma
fungdo contramajoritdria e anula com frequ-
éncia as leis produzidas por um parlamento
erratico e fragil? Frente as decisbes judiciais,
o legislativo permaneceria inerte e incapaz de
editar normas sobre os assuntos roubados pela
apreciagio judicial? As respostas de Pogrebins-
chi nao poderiam ser mais surpreendentes:
em 20 anos, o STF indeferiu preliminarmen-
te 75% delas e julgou procedente, no todo ou
em parte, apenas 13,2% das a¢des examinadas,
atingindo somente 47 normas do Congresso
Nacional, das quais apenas 3 foram declaradas
integralmente inconstitucionais (sendo uma
delas anterior a 1988). Analisando matérias em
tramitagdo no Congresso, a autora também
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demonstra a existéncia de projetos de lei sobre
os mesmos temas apreciados em decisdes do
STE demonstrando que o legislador ndo tem
se omitido em relagdo a agenda publica do
pais. Em poucas palavras, nem a judicializagdo
tem o tamanho que se supde, nem a interven-
¢do judicial pode ser justificada com base num
suposto vécuo legislativo, pelo menos no que
dizem respeito as relagdes entre judicidrio e le-
gislativo na esfera federal."

Passada a fase de tentativas de mensura-
¢do do papel politico do judicidrio e do STF
no arranjo institucional brasileiro, as pesqui-
sas ingressaram numa nova etapa, marcada
por esforgos de andlise do processo decisério
no interior da corte suprema. Os grandes nu-
meros seguem desafiando as andlises quanti-
tativas, mas agora a busca é pela racionalidade
do voto dos ministros. Ao lado dessas, emer-
gem estudos qualitativos interessados nos ca-
sos exemplares e seus impactos sobre a vida
politica e social do pafs. Verissimo (2008) foi
um dos primeiros a chamar a atengao para o
intrigante contraste entre o grande nimero de
processos que abate o tribunal anualmente e o
ndmero de decisdes que podem ser considera-
das qualitativamente relevantes. Sua estratégia
foi comparar o volume de processos entrados
e julgados com o numero de acérdaos publi-
cados no mesmo perfodo. O que se observa ¢
uma incrivel produtividade do tribunal, que
reage ao crescimento do nimero de casos na

mesma propor¢do em que estes chegam a cor-

14. No estudo de caso sobre o processo de privatizagdes
no Brasil dos anos 1990, Oliveira ja havia posto reparo na
tese da judicializagdo da politica. Concebendo o fenéme-
no como um ciclo de trés fases — 0 ajuizamento de ages,
o julgamento liminar e o julgamento de mérito — a autora
conclui que, no caso das privatizagdes, esse ciclo ndo se
completou e o judicidrio ndo alterou de fato o curso da-
quela politica publica (Oliveira, 2005).

te. Todavia, essa produtividade estaria assenta-
da no predominio de julgamentos monocra-
ticos — 88% do volume total de processos, em
média, seriam julgados por ministros indivi-
duais — e ndo do trabalho colegiado que deve-
ria caracterizar a suprema corte. A prova disso
é que o numero de acérdaos — que registra os
julgamentos do pleno e das turmas, e que em
tese promove e consolida a jurisprudéncia do
tribunal — mal ultrapassa 10% dos casos julga-
dos. O “ativismo judicial a brasileira”, segun-
do Verissimo, seria entdo marcado por uma
disparidade imensa entre o grande volume de
processos, a grande quantidade de casos re-
solvidos de forma burocratica e o bem menor
ndmero daqueles que propiciam discussoes
realmente relevantes de direito constitucional.
Nesse aspecto, a comparagao entre o STF e a
Suprema Corte dos Estados Unidos feita no
grafico 1 pode ser instigante:

Grafico 1. Processos no STF e na
Suprema Corte americana (1970-2010)
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facster.com para os dados relativos & Suprema Corte dos
Estados Unidos. Consultas em jan. 2014.



a assenta-
MONOCra-
€5508, em
os indivi-
que deve-
rova disso
egistra os
e que em
déncia do
505 julga-
a’, segun-
por uma
olume de
casos re-
M IMenor
iiscusgﬁes
itucional.
0 STF e a
s feita no

2010

stfjus.br/
v/ e www.
Corte dos

Até os anos 1970, a diferenca do volume

de processos entre um tribunal e outro nio era
tao grande, como se vé pelo grafico 1. As linhas
do STF comegaram a se alterar nos anos 1980
— provavelmente impulsionadas pela transigao
democrética — e dispararam num crescimento
vertiginoso ap6s a Constituigao de 1988, ultra-
passando a marca dos 100 mil processos/ano
em pouco tempo. J4 o numero de acérdaos,
como apontou Verissimo, permaneceu estdvel
¢ em patamar bem inferior durante o periodo.
Com a reforma constitucional do judicidrio
aprovada em 2004, as linhas estdo conhecendo
significativo declinio, mas este é assunto paraa
préxima segao deste capitulo.

Quanto ao processo decisério interno do
tribunal, as andlises também tém se dividido
entre abordagens quantitativas e qualitati-
vas, sobre grandes e pequenos ntmeros. As
primeiras, como as conduzidas por Oliveira
(2002, 2011, 20124, 2012b) tém procurado pela
existéncia de padrdes de votagdo e de racio-
nalidade do voto individual dos ministros.
Diferentemente do que ocorre na experién-
cia americana — na qual vinculos partidarios
decorrentes da nomeagdo de ministros bem
como regras institucionais e rela¢des da corte
com a opinido publica tém sido testados ha
décadas, dando origem a modelos de analise
bastante reveladores — no Brasil ainda engati-
nhamos na tentativa de encontrar regularida-
des e de decifrar o algoritmo da decisdo dos
juizes. A indica¢do presidencial como predi-
tor de voto j4 foi afastada por Taylor (2008),
reencontrada por Oliveira (2012a) mas atual-
mente voltou a ficar sob séria divida depois
que ministros indicados pelo mesmo partido
no governo se dividiram em julgamentos de
grande repercussdo. Consensos entre os ana-
listas sobre as votagdes das duas ultimas dé-

cadas ha dois: o peso do voto do relator que,
inclusive nas votacoes ndo uninimes, lidera o
voto da maioria em 98% das vezes (Oliveira,
2012a); e a inigualdvel tendéncia do Ministro
Marco Aurélio em proferir votos minorita-
rios (foi voto vencido em 70% das votagdes
nio uninimes e em 55% delas estava sozinho,
segundo os dados de Oliveira, 2012a). As hi-
pOteses mais promissoras neste esforgo de es-
quadrinhar vota¢des e revelar regularidades
parecem ser aquelas baseadas na trajetdria
profissional anterior dos ministros — se pro-
venientes de carreiras juridicas ou de carreira
politica — como vem desenvolvendo Oliveira
(2011, 2012b), ao lado daquelas que forem ca-
pazes de apanhar os elementos estratégicos
da decisdo, praticados pelos ministros para
salvaguardar a prépria corte ou aumentar
as chances de que suas decisdes sejam cum-
pridas pelos destinatérios de suas decisdes
(Kapiszewski; Taylor, 2012).

As andlises qualitativas tém sido princi-
palmente criticas em relagdo a forma de de-
liberagdo do tribunal. Vojvodic et al. (2009)
e Silva (2009) argumentam que O Processo
decisério no STF se baseia na soma de votos
individuais e isolados dos 11 ministros e que
dessa forma ndo chegam a produzir uma ratio
decidendi do tribunal. Mesmo nos “casos difi-
ceis” e mais relevantes para o pais, os minis-
tros levam ao plenario seus votos prontos ¢
nio se envolvem efetivamente num processo
de construgdo coletiva da decisdo. Assim, o re-
sultado ndo expressa a vontade institucional
do tribunal, mas a soma dos votos individuais
de seus ministros. O paradoxo de uma func¢do
contramajoritdria sendo exercida por maioria
de votos nao termina ai. Por vezes, votos dados
numa mesma dire¢do sio baseados em distin-
tas razoes e também por isso ¢ dificil sintetizar




a decisdo e estabelecer jurisprudéncia a par-
tir dela. Pelo contrario, Vojvodic et al. (2009)
identificam no estudo de casos exemplares
uma tendéncia do tribunal a querer fixar o
“novo”, por meio de decisdes que visam inau-
gurar o futuro mais do que render coeréncia
com interpretacdes passadas. Essa tendéncia
guardaria relagdo com o modo de delibera-
cao “externa” que caracteriza o tribunal, isto
¢ muito mais voltado ao didlogo com atores
externos do que para a produgdo de consen-
sos internos capazes de forjar uma decisdo
institucional e unica da corte (Silva, 2009).
Essa pratica teria se acentuado com a cria-
cdo da TV Justia, a realizagio de audiéncias
publicas, a autorizagdo para que armici curiae
se juntem ao processo e a desenvoltura de al-
guns ministros para se pronunciarem fora dos
autos. Aqui também as opinides se dividem.
Enquanto Silva (2009) considera que tal dina-
mica é prejudicial ao processo de deliberagdo,
Falcdo e Oliveira (2013) argumentam que essa
abertura e exposicao fortalecem o proprio
tribunal na medida em que transformam ci-
dadios, agentes politicos, midia e entidades
da sociedade civil em “forcas produtivas da
interpretacio da Constitui¢ao”, agregando as-
sim legitimidade publica a corte. Somem-se a
essa interacio com o mundo exterior indicios
de que a corte aprendeu a organizar estrategi-
camente sua propria agenda de julgamentos,
e estaremos falando de um novo patamar de
relacionamento do tribunal com a sociedade e
com o sistema politico.

Nos termos de Lijphart (2003), pode-se
afirmar que o STF e 0 nosso sistema de revi-
sdo judicial compdem um forte instrumento
consociativo do nosso arranjo institucional,
ao lado da rigorosa triparti¢do de poderes,
das duas cAmaras legislativas com poderes

simétricos no Congresso Nacional, do multi-
partidarismo exacerbado e do federalismo.®
Nessa perspectiva, Taylor argumentou que o
STF constitui importante “veto point”: “by
providing veto points to select political ac-
tors, it gives them greater voice and leverage
over policy than might otherwise be the case,
in some cases enabling them to act as veto
players even when they might otherwise be
unable to do so elsewhere in the political sys-
tem” (Taylor, 2008, p. 77). Disso néo resulta
necessariamente que o STF exer¢a principal-
mente uma func¢do contramajoritdria, como
demonstram algumas das analises citadas aci-
ma. A performance de nossa corte suprema
se aproxima mais da hipétese formulada por
Stone Sweet (2000) segundo a qual onde hou-
ver extensiva constitucionalizacao de direitos,
a funcdo de controle ndo se restringird a de
“legislador negativo” mas constituird uma
“massive, virtually open-ended delegation of
policy-making authority” para o tribunal. Por
vezes, segue Stone Sweet (2000), o exercicio
dessa delegacdo deixard de produzir impactos
diretos, imediatos e negativos para produzir
impactos prospectivos, indiretos e criativos,
frutos da interacdo estratégica dos poderes
e dos atores legitimados a provocar o tribu-
nal. Essa descrigdo parece adequada ao caso
brasileiro.

15. 0 modelo consociativo opde-se ao modelo majoritdrio,
no qual as maiorias politicas sao formadas com mais fa-
cilidade e onde elas governam sem tanta resisténcia. No
Brasil, anilises tém demonstrado como o instrumento da
Medida Proviséria e o relativo controle da agenda legis-
lativa por parte do poder Executivo, na forma do cha-
mado “presidencialismo de coalizao”, compensam o alto
grau de fragmentagiio consociativa do sistema politico, O
que essas andlises ainda néo contabilizaram € o custo de
governabilidade democratica de um modelo como esse
e, do ponto de vista dos resultados substantivos, a quem
ele beneficia.
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Estado social, ampliagdo do acesso
4 Justica € 0 caso brasileiro

Se pela via da protegao da liberdade os judici-
4rios de diferentes paises tenderam a se expan-
dir com a instalagdo de novos regimes liberal-
democréticos no século XX, também pela via
da promogdo da igualdade alguns deles vao
conhecer um tipo inesperado de expanséo, que
escapa a perspectiva liberal e no diz respeito a
protecdo judicial das minorias politicas: refiro-
me a transformagdo do Judicidrio em instancia
de efetivacdo de direitos sociais e coletivos, es-
pecialmente na segunda metade do século XX.

H4 pelo menos dois enfoques acerca desse
tipo de expansdo do Judicidrio, nao excluden-
tes e complementares entre si. O primeiro, mais
socioldgico, associa a expansdo do Judicidrio e
suas dificuldades atuais, respectivamente, ao
desenvolvimento e crise do chamado Estado
de Bem-Estar Social no século XX. O segun-
do, mais institucional, associa a expansdo do
Judicidrio a ampliacdo do acesso a Justiga para
direitos coletivos, especialmente a partir da dé-
cada de 1970.

Um dos principais representantes da pri-
meira tese, Boaventura de Sousa Santos ar-
gumenta em vérios de seus trabalhos'® que o
desenvolvimento do Estado Social — também
chamado de Estado Providéncia — ap6s a Se-
gunda Guerra Mundial levou a mudangas sig-
nificativas no mundo do Direito e da Justiga.
Marcado pelos principios do intervencionis-
mo econdmico e da promog¢do de bem-estar
social, essa nova forma de Estado desencadeou
a producio de leis constitucionais e ordindrias
muito mais substantivas do que as produzi-

16. Uma boa sintese desse argumento pode ser encontra-
da em Santos et al. (1996).

das sob o modelo liberal classico, carregadas
de direitos sociais e econdmicos como educa-
¢do, saude, trabalho, seguranca social e outros.
Nessa perspectiva, o Estado deixa de ser apenas
o responsavel pela manuten¢ado da ordem e ga-
rantia das liberdades e passa a instrumento de
redugdo das desigualdades sociais, por meio da
intervenc¢do econdmica e da prestacdo de ser-
vigos publicos cada vez mais abrangentes.

Segundo Santos, essas transformagdes le-
varam o Judicidrio a assumir um novo papel:
antes restrito a func¢éo de aplica¢do das leis nos
conflitos particulares, o Judicidrio passa a ser
acionado para dar efetividade pratica a essa
nova legislacdo social, muito mais substantiva
do ponto de vista dos direitos de cidadania.
Embora néo se trate de um processo linear
nem livre de contradi¢bes (basta lembrar o
problema da escassez de recursos que impede a
implementagdo total desses direitos, os confli-
tos entre a visdo juridica e a visao politico-ad-
ministrativa sobre a eficicia dessas novas leis,
as dificuldades de um judicidrio tipicamente
liberal de se adaptar a promogdo de direitos
de igualdade, entre outras), Santos et al. (1996)
destacam que

a juridificagdo do bem-estar social abriu
caminho para novos campos de litigagdo
nos dominios trabalhista, civil, adminis-
trativo e da seguranga social, o que, nuns
paises mais do que noutros, veio a se tra-
duzir no aumento exponencial da procu-
ra judicidria e na consequente explosio da
litigiosidade. (p. 34-35)

Da mesma forma, segundo essa perspec-
tiva socioldgica, a crise que se abateu sobre o
Estado-Providéncia no fim dos anos 1970 e
inicio dos 1980 afetaria também o Judiciério,




agravando o sentido de suas novas atribui-
¢oes na drea dos direitos sociais. O problema
central é que os Estados perderam boa parte
de sua capacidade de promogdo do bem-estar
social, cedendo a processos de reforma orien-
tados pela ideologia neoliberal (privatizagdes,
desregulamenta¢do da economia, diminui¢édo
dos gastos sociais e redugdo do déficit publico,
para garantir o equilibrio fiscal e combater a
inflagio). Quanto ao Judicidrio, que havia se
expandido na fase anterior justamente para
participar da implementagdo da legislacdo so-
cial, em vez de retroagir na mesma propor¢ao
que o Estado social em crise, viu-se ainda mais
exigido nesse contexto dubio de escassez de re-
cursos publicos e de direitos legislados abun-
dantemente. Se na fase anterior jé era dificil
garantir a efetividade desses direitos pela via
judicial, agora a situagdo de crise do Estado
torna o quadro mais dramdtico, combinando
elevacio das demandas e baixa capacidade de
resposta do Judicidrio.

Embora ndo caiba aqui uma discussio
detalhada de outras mudangas recentes que
afetaram a funcdo judicidria, vale destacar que
a perspectiva sociologica se preocupa princi-
palmente com os novos fendmenos que tém
influenciado de uma maneira ou de outra a
atividade judicial, tornando-a bem mais com-
plexa: a crise dos meios tradicionais de repre-
sentacdo politica e a revalorizagdo da sociedade
civil, até mesmo como espago de produgio de
bens coletivos ndo mais realizados pelo Estado;
a globalizagdo e seus efeitos sobre a producdo
e implementagdo do Direito em suas diversas
4reas; o agravamento de problemas que colo-
cam em risco as instituicdes e a esfera publica
de um modo geral, tais como a corrupgio e o
crime organizado. Além disso, o Judicidrio se
vé desafiado também por demandas de novos

movimentos sociais, muitas vezes articulados
em defesa de direitos de minorias ou de causas
novas como as ambientais e dos consumido-
res, ou ainda pela revalorizagio dos mercados
e das relagdes autdnomas entre agentes econod-
micos, que tém no Judicidrio o sustentdculo da
seguranga juridica dos contratos.”

A segunda perspectiva de andlise que
descreve a expansio do Judicidrio na segunda
metade do século XX, quase sempre apoiada
nos diagndsticos socioldgicos produzidos pela
primeira, pde énfase nos aspectos propria-
mente juridicos e institucionais relacionados
ao surgimento de novos tipos de direitos e
de novas formas de acesso a Justiga. Segun-
do essa vertente de andlise, além das mudan-
cas sociais, politicas e econdmicas destacadas
pela perspectiva socioldgica, o Judicidrio teria
conhecido importante expansdo ao longo do
século XX também porque o direito ¢ as re-
gras processuais mudaram muito, colocando a
Justica ao alcance formal dos atores coletivos
da sociedade.

Um dos principais estudiosos dessa pers-
pectiva, Mauro Cappelletti produziu junta-
mente com Bryant Garth o primeiro balango
sistematico sobre os limites e novas possibi-
lidades de acesso a Justica, por meio de tra-
balho publicado em 1978 e hoje considerado
um cldssico.'® Nesse livro, ao lado de questdes
como custos econdmicos e problemas de in-
formacdo, os autores discutem as mudangas
sofridas pelo modelo individualista de direito
liberal (que reconhecia a titularidade de direi-

17. No Brasil, essas questdes tém sido trabalhadas por
juristas praticantes da sociologia do direito, com especial
destaque para a lideranga exercida neste campo por José
Eduardo Faria. Ver, dentre inimeros trabalhos seus, Fa-
ria (1991, 1993, 1994, 1999 € 2011).

18. A edicdo brasileira de Acesso & Justica saiu 10 anos
depois. Ver Cappelletti e Garth (1988).
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tos apenas a sujeitos individuais), e a amplia-
¢do do acesso a Justica aos chamados direitos
difusos e coletivos.

Embora haja sutilezas importantes nas
defini¢oes de direitos difusos e coletivos, uma
formulagdo geral poderia ser a seguinte: sdo
direitos transindividuais de natureza indivisi-
vel, dos quais sdo titulares pessoas indetermi-
nadas (direitos difusos) ou grupo de pessoas
ligadas entre si por alguma relagdo juridica
(direitos coletivos). Outra caracteristica im-
portante ¢ que esses novos direitos podem ser
representados judicialmente por atores sociais
e coletivos, legitimados extraordinariamente a
ingressar em juizo em defesa de direitos que
ndo sdo particularmente seus, mas que perten-
cem a um conjunto de individuos dispersos e
nem sempre identificdveis. Exemplos de direi-
tos difusos sdao aqueles relacionados ao meio
ambiente (prote¢do da qualidade do ar, rios,
fauna e vegetagdo, quando definidos por lei),
dos quais todos se beneficiam, porém indivi-
sivelmente. Exemplos de direitos coletivos po-
dem ser encontrados em algumas relagdes de
consumo, quando consumidores individuais
encontram-se ligados entre si ou com a parte
contréria por uma relagio juridica que, quan-
do desrespeitada, atinge-os coletivamente; da
mesma forma, a reparagdo do dano pode be-
neficiar a todos indistintamente.

Segundo Cappelletti e Garth, o reconhe-
cimento da dimensdo difusa e coletiva de cer-
tos interesses pelo Direito levou vérios paises a
promover novas formas processuais de acesso
a Justica, transcendendo o modelo liberal de
agoes judiciais individuais e abrindo espago as
agdes coletivas. Um segundo aspecto ressalta-
do pelos autores, quanto a ampliacdo do aces-
$0 a Justiga, diz respeito a inovagdes na prépria
estrutura judiciaria, que proliferaram a partir

da década de 1970, tais como os “tribunais de
pequenas causas’, voltados para a solucdo mais
rdpida e efetiva de casos de menor complexi-
dade, menor valor e/ou menor potencial ofen-
sivo. Essa onda de reforma judicidria, que atin-
giria diversos paises, marcaria a tentativa do
Judicidrio de se aproximar da populagio mais
pobre e de enfrentar a chamada “litigiosidade
contida’, isto é, demandas que sequer chega-
vam aos tribunais em fun¢ao das dificuldades
de acesso.

Seja pela via da explicagdo socioldgica,
seja pela via da explicacdo institucional, o
fato é que o Judicidrio conheceu forte expan-
sdo na segunda metade do século XX, trans-
formando-se em instancia de solucio de con-
flitos coletivos e sociais e de implementagio
de direitos orientados pelo valor da igualdade
e ndo s6 pelo valor da liberdade. Isso obrigou
os judicidrios de diversas democracias a reve-
rem suas finalidades institucionais, pautadas
no paradigma liberal, e a se reencontrarem
com a dimensao politica ndo pela via da jus-
tica constitucional, mas pela porta da justica
comum.

No Brasil, j4 contamos com um conjun-
to significativo de pesquisas e andlises que
nos permitem demonstrar como o Judicid-
rio brasileiro também conheceu uma forte
expansdo nessa dimensao da justica comum
e da protecdo de direitos coletivos e sociais.
Os trabalhos coordenados nos anos 1990 por
Maria Tereza Sadek e Luiz Werneck Vianna —
sediados respectivamente em Sdo Paulo e no
Rio de Janeiro — inauguraram agendas de pes-
quisa sobre o tema.!” De um modo geral, po-

19. Segue adiante uma lista dos titulos mais importantes,
em ordem cronolégica e temdtica: quanto ao perfil da
magistratura e as opinides de juizes sobre determinados
temas e valores relacionados a justica, ver Sadek; Aran-
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de-se dizer que a expansdo do Judicidrio no
Brasil se deu, em grande parte, pelos mesmos
motivos apontados tanto pela perspectiva
sociolégica quanto pela andlise institucional
descritas acima.

Embora ndo tenhamos construido no
Brasil um Estado social semelhante ao dos pa-
{ses europeus, também aqui o novo modelo
econdmico implantado a partir de 1930 —sob a
lideranga de Gettlio Vargas — levou o Estado a
assumir papel central na condugdo da econo-
mia, combinado a um alto grau de interven-
¢do nas relagdes sociais. O modelo varguista,
muito mais corporativo do que o sistema eu-
ropeu de bem-estar social, também levaria ao
desenvolvimento de uma nova legislagdo so-
cial, especialmente relacionada ao mundo do
trabalho.

Foi nessa época que o Judicidrio brasilei-
ro conheceu seu primeiro salto expansionista,
quando 4reas importantes de conflitos foram
deslocadas para ramos especiais da Justica.
Refiro-me a questdo eleitoral e a questao tra-
balhista, que ensejaram a criagdo, respecti-
vamente, da Justica Eleitoral e da Justica do

tes, 1994, p. 34-45; Sadek (Org.), 1995; Vianna et al., 1997;
Sadek, 2006. Adotando a perspectiva da sociologia das
profissdes, Bonelli (2002) nos oferece instigante andlise
sobre os valores que orientaram a formagio das carrei-
ras juridicas no Brasil e tém marcado sua atuagio recen-
te. Quanto a dupla expansio do Judicidrio brasileiro, na
dimensio politico-constitucional e na dimensio social,
ver Sadek, 1999 (cap. 12) e Vianna, et al., op. cit. Para
um balanco das novas experiéncias de acesso & justica,
sobretudo quanto ao Judicidrio, ver Sadek, zo01. Para
alguns topicos especiais como o conceito de judiciali-
zacdo da politica e uma avaliagio empirica do sistema
de protecio dos interesses coletivos no Rio de Janeiro,
entre outros temas relacionados 2 justiga, ver Vianna
(Org.), 2002. Para um exame das relagdes entre justiga
¢ economia, ver Castelar (Org.), 2000. Para um exame
dos projetos de reforma do Judiciério, ver Sadek (Org.),
2001b, e Pinheiro, 2003.

Trabalho.?’ Nio se trata aqui de remontar esse
periodo da historia brasileira, mas o fato € que
as eleicdes na Republica Velha eram marcadas
pela fraude e por outras mazelas politicas, a
ponto de a “verdade eleitoral” constituir uma
das bandeiras da Revolucdo de 1930 e a criagdo
da Justica Eleitoral foi uma de suas consequ-
éncias praticas. Na drea social e trabalhista, a
necessidade de expandir os direitos sociais e
20 mesmo tempo manter sob controle a classe
trabalhadora levou o governo Vargas a cons-
truir um extraordinario conjunto de leis e ins-
tituicGes, incluida af a Justi¢a do Trabalho, no
arranjo ja mencionado da “cidadania regula-
da” (Santos, 1979). Entretanto, como demons-
tra Sadek (1995) para o caso da Justica Eleitoral
e Pastore (1995) para o caso da Justiga do Tra-
balho, a solugdo judicial das questdes eleitorais
e trabalhistas ndo era a inica nem tampouco a
forma mais comum de enquadramento desses
conflitos no mundo contemporaneo, pelo me-
nos nos termos abrangentes e fortemente in-
tervencionistas que caracterizaram o modelo
brasileiro. No nosso caso, independentemente
das vantagens e desvantagens da solugao judi-
cial, o fato é que a expansao do Judicidrio nes-
sas 4reas foi a férmula adotada para tentar ins-
titucionalizar dois tipos de conflitos de grande
importancia para a manutengao da ordem so-
cial e politica.

Uma avaliagio adequada dos tribunais
eleitorais deve distinguir, segundo Marchet-
ti (2013), trés fungdes principais no ambito

20. A Justica Eleitoral foi criada em 1932 € jé na Consti-
tuicdo de 1934 figurou como ramo especifico do poder
Judicidrio. Os primeiros érgdos da justia trabalhista
também surgiram no inicio dos anos 1930 € foram inclui-
dos nas constitui¢oes de 1934 € 1937, porém como justiga
administrativa. Foi a Constituicio de 1946 que comple-
tou a formagao da Justica do Trabalho, transformando-a
em ramo do poder Judicidrio.
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da governanga eleitoral: rule application, rule

adjudication € rule making. Raramente con-
centradas em um s6 organismo eleitoral, tais
funcGes compdem o ciclo da governanga elei-
toral e observar sua alocagdo institucional
permite-nos comparar os diferentes modos
de condugdo das eleigdes nas democracias
contemporaneas. Procedendo a essa compara-
¢o, Marchetti demonstra a singularidade do
caso brasileiro, que retne as duas primeiras
fungdes num organismo de natureza judicial,
bem estruturado em todo o territério nacio-
nal e razoavelmente imune as pressdes politi-
co-partidarias. Nesse aspecto, a justiga eleitoral
brasileira vem aperfeicoando as elei¢es a cada
edi¢do (desde o registro de eleitores até o uso
de urnas eletronicas em todo o pais) e tem sido
responsavel por sustentar resultados eleitorais
de margens estreitas entre os contendores, bem
como a alternancia no poder entre os partidos
politicos. A novidade recente, examinada pelo
autor ao longo do estudo de cinco importan-
tes decisoes judiciais — verticaliza¢do das coli-
gagbes, composicdo das cAdmaras municipais,
clausula de barreira ou de desempenho dos
partidos, fundo partidério e fidelidade parti-
déria — foi a inauguracdo de um papel extre-
mamente ativo na dimensdo do rule making,
isto é, de interven¢do e modificagdo das regras
do jogo politico partidério e eleitoral por meio
dos tribunais. Como a maioria dessas questdes
envolve aspectos constitucionais, as decisdes
do TSE tém sido guarnecidas pelo STF, num
processo em que a definicdo de importantes
regras do jogo politico é deslocada da arena
legislativa para arena judicial. Essa verdadeira
reforma politica por vias judiciais tem retroa-
limentado a Justica Eleitoral de mais fungdes,
como a de apreciar os casos de infidelidade
partiddria desde que ela mesma instituiu a re-

gra de perda de mandato por mudanca de par-
tido. Essa nova forma de regulagdo do espaco
politico, somada & introdugio da Lei da Ficha
Limpa, certamente aumentaré o papel politico
dos tribunais eleitorais e sua influéncia sobre a
composi¢do da classe politica do pais.

No ramo da Justica do Trabalho, o volume
de agdes impressiona. Segundo estudos reali-
zados por Pastore, a justiga trabalhista brasi-
leira seria camped mundial em volume de pro-
€essos, nem tanto por uma suposta propensao
a litigdncia nessa drea mas justamente pela
rigidez da legislagdo que regula as relagoes de
trabalho e pelo alto grau de poder normativo
da justiga trabalhista, isto é, pela sua capacida-
de de intervir nessas relages em seus minimos
detalhes.”’ Na década de 2000, 0 ntimero de
processos na primeira instincia bateu na casa
dos trés milhdes/ano. Além disso, a reforma
constitucional do judicidrio — que em algum
momento chegou a cogitar abertamente a ex-
tingdo da justica trabalhista?? — terminou por
fortalecé-la ainda mais. A emenda constitucio-
nal 45/2004 substituiu a expressio “relagdes
de emprego” por “relagdes de trabalho”, am-
pliando sobremaneira as competéncias para o
julgamento de causas oriundas do mundo do
trabalho em geral, e ndo apenas do emprego
formal. E fato que a partir de 2009, o volume
de processos vem conhecendo algum declinio,
mas ainda assim se encontra no patamar de 2
milhdes de novos casos por ano.”

21. Os vérios artigos de José Pastore sobre essas questdes
podem ser encontrados em www.josepastore.com.br/.

22. Refiro-me ao projeto do relator na Camara dos De-
putados, Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP), apresenta-
do em junho de 1999, e que trazia a proposta de extin¢do
da justica trabalhista. O projeto ndo foi levado a votagdo.

23. Sobre a movimentagdo processual na Justica Traba-
lhista, ver os relatérios “Justica em nimeros”, do Conse-
lho Nacional de Justica (www.cnj.jus.br).
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A primeira onda de expansdo do Judicid-
rio nas décadas de 1930 e 1940 foi impulsiona-
da por uma tendéncia mais profunda e dura-
doura da politica brasileira: a desconfianga em
relagdo as instituigdes politico-representativas
e a capacidade do regime democrdtico de aten-
der as necessidades da sociedade, inspirando
solucdes alternativas do problema da ordem
social e dos conflitos coletivos. Essa matriz ide-
olégica voltaria a operar na segunda onda de
expansdo da justica brasileira, a partir dos anos
70, quando se atribuiu a um érgao do préprio
Estado a responsabilidade principal de defesa
dos interesses difusos e coletivos perante o Ju-
dicidrio: o Ministério Publico.

Como demonstrei em trabalhos anterio-
res (Arantes, 2002, 2004, 2007, 2013C), 0 Bra-
sil passou por uma profunda transformagio
no ordenamento juridico a partir dos anos
1980, quando iniciou o reconhecimento legal
de direitos difusos e coletivos e a abertura do
processo judicial a sua representagdo. O marco
fundamental foi a criacdo da Agdo Civil Pabli-
ca (ACP) em 1985, por meio da qual direitos
do consumidor, meio ambiente e patriménio
histérico-cultural passariam a ser defendidos
coletivamente em juizo. O debate em torno
da cria¢do da ACP mobilizou juristas, juizes e
membros do Ministério Publico. Este ultimo,
a época, reivindicava a condi¢io de 6rgao de
defesa da sociedade, a despeito de ser uma ins-
tituicio do Estado responsivel basicamente
pela promogdo da agdo penal. Por forga de sua
influéncia sobre o processo legislativo que re-
sultou na Lei da ACP, o0 MP conseguiu chamar
para si boa parcela da responsabilidade e dos
instrumentos de atuagdo nessa nova drea de
direitos difusos e coletivos.

A Constituicao de 1988 consolidou essa
expansdo da Justica rumo a prote¢do dos di-

reitos coletivos, reafirmando-os como catego-
ria juridica constitucional — o que permitiria o
reconhecimento legal de varios outros direitos
especificos a partir dessa matriz — e confirmou
o papel tutelar do Ministério Publico nessa
drea, atribuindo-lhe a0 mesmo tempo inde-
pendéncia institucional em relagdo aos demais
poderes de Estado.**

Desde 1988 temos assistido ao desenvol-
vimento de um verdadeiro subsistera juridico
no pafs, em que novas leis promulgadas orien-
tam-se pela ideia da protecdo coletiva de de-
terminados direitos e pelo refor¢o do papel
do Ministério Publico, dando continuidade a
expansdo iniciada pela Lei da ACP de 1985. Sao
exemplos: a Lei 7853/89, que trata da prote-
¢do das pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei
7913/89, que institui a protecao coletiva dos
investidores do mercado de valores mobilidrios;
a Lei 8069/90, que criou o Estatuto da Crianga
e do Adolescente; a Lei 8078/90, que criou o
Cédigo de Defesa do Consumidor, certamente
o diploma legal mais importante desse novo
subsistema juridico; a Lei 8429/92, que tra-
ta da improbidade administrativa, delegando
fun¢des importantes ao Ministério Publico;
a Lei 8884/94, que trata das infragoes contra a
ordem econdmica e, finalmente, a Lei 8974/95,
que estabelece normas sobre biosseguranga e
dd legitimag¢do ao Ministério Publico para atu-
ar nessa area.

O resultado geral dessa evolugio legisla-
tiva e processual é que hoje a Justica brasileira
se converteu em palco importante de conflitos
coletivos, nas mais diversas dreas, e o protago-
nismo do Ministério Publico tem chamado a

24. Sobre a singularidade do modelo de independéncia
institucional do Ministério Publico brasileiro ver Kerche

(2009).
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atengdo dos analistas para os limites e poten-
idades desse modelo institucional.?®

£ importante destacar que a ampliagdo do
acesso & Justiga no Brasil ndo se deu apenas por

cial

meio dessa revolugao processual, mas também
por inovacOes importantes na estrutura judici-
4ria, em sintonia com as tendéncias apontadas
por Cappelletti sobre vérios paises, a partir dos
anos 1970. Refiro-me 2 criagdo dos Juizados
Especiais de “pequenas causas’, instituidos por
Jei em 1984 e depois constitucionalizados pela
Carta de 1988. Regulamentados novamente
por lei em 1995, os Juizados Especiais repre-
sentaram uma importante experiéncia de am-
pliagdo do acesso a Justica para causas civeis
envolvendo valores até quarenta salarios mini-
mos e para causas criminais cuja pena maxima
nio ultrapasse um ano de prisao. Orientados
pelos principios da oralidade, simplicidade e
informalidade, conferindo maior discriciona-
riedade ao juiz e maior ¢nfase a conciliacdo,’
os JE significaram uma grande aposta da jus-
tica, inclusive como forma de recuperar legiti-
midade institucional perante as camadas mais
desassistidas da sociedade. Segundo dados do
IBGE para o ano de 2004, o Brasil conta com
2.105 Juizados Especiais Civeis e 1702 Juizados
Especiais Criminais espalhados, respectiva-
mente, em 1732 e 1475 dos 5560 municipios
brasileiros, estando relativamente bem distri-
buidos conforme o tamanho das populagdes
locais (IBGE, 2004). A questdo é que em Varios
estados o volume de processos nesses tribunais
ultrapassou o das cortes regulares, sem que
tenha havido por parte do préprio judicidrio
local uma redistribuicdo interna de recursos e

25. Ver, por exemplo, Vianna e Burgos (2002).

26. Sobre a importancia da conciliagao nos Juizados Es-
peciais, ver especialmente Ferraz (2009).

juizes para atender as necessidades dos juiza-

dos.” E ao lado do problema quantitativo, ha
também analises que destacam efeitos negati-
vos de alguns métodos adotados de simplifca-
¢do dos processos, sugerindo sua revisdo.”

Paralelamente aos juizados especiais e
orientando-se pelo mesmo principio da oferta
de servicos judicidrios mais rdpidos e acessi-
veis, varias outras iniciativas foram tomadas
pelas justicas estaduais e federal na década de
1990, tais como juizados informais de conci-
liacdo, juizados itinerantes (que operam em
onibus que circulam pela cidade), juizados
especiais abrigados em faculdades de direito,
além dos juizados especiais federais. Em mui-
tos estados, governos estaduais tém buscado
reunir diversos servicos publicos relacionados
a area de justiga e cidadania, oferecendo-os
de maneira integrada, e num mesmo local, a
populagao.”

A judicializagdo de politicas publicas ¢
outro fendmeno que vem atraindo a atengdo
dos analistas. Provocados por agdes do Mi-
nistério Publico, de atores sociais e as vezes
de simples individuos, juizes e tribunais tém
sido chamados a assegurar direitos nas mais

27. Ver nesse sentido o diagnéstico elaborado pelo Cen-
tro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, que ense-
jou a formulagdo, no ambito do Conselho Nacional de
Justiga, do “Pacto Social em prol dos Tuizados Especiais”
(www.cebepej.org.br) e (www.cnj.gov.br). E para uma
avaliagdo da expansdo dos Juizados nos anos 1990, ver
Cunha (2001).

28. Macaulay, por exemplo, demonstra como no ¢aso da
violéncia doméstica o tdo incentivado “conciliation mo-
del” praticado nos Juizados Especiais ndo tem protegido
adequadamente as mulheres desse tipo de prética (Ma-
caulay, 2005).

29. Um balanco dessas diversas experiéncias pode ser
encontrado em Sadek (2001a). Vianna et al. (1999) exa-
minaram o trabalho dos juizados especiais no Rio de Ja-
feiro e demonstraram sua importancia para o processo
de judicializagio das relagGes sociais, ndo sem identificar
problemas e limitagoes desse modelo de acesso a justica.




diversas areas como saude, educagdo e outros
servicos de relevancia publica. A controvérsia
bésica que se instala nesses julgamentos diz
respeito a quéo legitima e eficiente pode ser a
decisdo judicial que altere o status quo da poli-
tica, seja para beneficiar um, alguns ou muitos.
Engelmann e Cunha Filho (2013) fizeram um
apanhado dos principais argumentos de lado
a lado dessa controvérsia, presentes na dou-
trina especializada, e depois verificaram quais
deles tém predominado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e do
STE, relativamente aos casos de direito a saude,
com énfase na distribuicdo de medicamentos.
A conclusio dos autores é que estes tribunais
concedem mais do que negam tais pedidos,
e para tanto ndo apenas invocam O direito
constitucional a satide como afirmam que a
efetividade do direito é superior as questoes
orcamentérias, de organizago do Estado e de
desenho das politicas ptblicas. O trabalho de
Wang (2008) sobre questdes de satde e edu-
cagdo julgadas no STF jd havia identificado
que os juizes sdo pouco sensiveis a argumen-
tos sobre escassez de recursos ou “custos dos
direitos”, embora tenha deixado antever im-
portantes diferengas de julgamento quando as
agdes sdo individuais — e o tribunal se mostra
mais assertivo e generoso — e quando so cole-
tivas — e o tribunal se mostra mais cauteloso.
Do lado dos administradores publicos, apesar
das criticas e resisténcias as intervengdes do
judicidrio nas politicas, Oliveira e Noronha
(2011) mostram como os gestores da drea de
satide terminam por incorporar os efeitos das
decisdes judiciais no desenho de suas politicas,
num ciclo que ¢ controverso mas que também
pode se alimentar reciprocamente.

Por fim, a analise da expansdo social da
justica comum néo estaria completa sem uma

mencio ao desenvolvimento recente da De-
fensoria Publica (DP). Idealizada pela Cons-
tituicdo de 1988 para orientar e defender ju-
ridicamente causas individuais de pessoas
necessitadas, a DP enfrentou dificuldades em
varios estados para surgir e se institucionalizar.
Sua missdo constitucional confundia-se com a
da Assisténcia Juridica, desempenhada héd dé-
cadas nos estados por Procuradores do Exe-
cutivo (PGE-PAJ) e/ou por advogados da Or-
dem dos Advogados do Brasil pagos por meio
de convénios com a prépria PGE. Romper o
circulo dos interesses corporativos nao tem
sido tarefa facil as DP, que enfrentam também
a oposicdo do Ministério Piblico, que ingres-
sou com Agdo Direta de Inconstitucionalidade
no STF (ADI 3943, ainda néo julgada) contra
a prerrogativa de a DP fazer uso da A¢do Ci-
vil Publica em defesa das causas que pretende
representar. Cardoso (2010) descreveu como 0
rompimento dessa logica corporativa depen-
deu, no caso de Sio Paulo, da mobilizagao de
vérios setores da sociedade civil e de uma par-
cela dos préprios Procuradores do Estado pela
formagao do “Movimento pela Defensoria Pt-
blica”, o que resultou na sua criagdo por lei em
2006, quase 20 anos apos a promulgagdo da
constitui¢do. Embora a Defensoria tenha sido
bastante fortalecida pela reforma constitucio-
nal do Judicidrio de 2004 e hoje esteja criada
na quase totalidade dos estados brasileiros, a
instituicio nio dispde ainda de grande coesao
interna entre seus proprios membros e segue
enfrentando disputas externas por autonomia
e independéncia.*

30. Embora seja uma institui¢ao relativamente nova, ja
dispomos de um quadro de informagdes bastante quali-
ficadas sobre as Defensorias Publicas no Brasil. Ver, por
exemplo, aquelas produzidas e organizadas por Moura
(2013) e algumas andlises académicas como as de Marona
(2013) e Madeira (2012), além da citada, Cardoso (2010).
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Independentemente  das dificuldades e
contradigoes que ainda marcam esse processo
de expansao da Justica brasileira, parece inques-
tionavel que, também nessa dimensao da justica
comum e nao especificamente politico-consti-
tucional, as instituicoes judiciais assumiram ta-
refas de grandes proporgdes, o que muitas vezes
também contrasta com sua capacidade de dar

respostas com a efetividade esperada.

Reforma do Judiciario e
fortalecimento do STF

conjungdo desses varios elementos expli-
Aca a expansdo da Justiga nos tltimos anos,
mas nio fol apenas esse 0 signo que marcou
a vida das instituicoes judiciais nesse periodo.
Ao lado de expansio, “crise” e “reforma” sdo
expressdes que dominaram o debate publico
sobre a Justica, na mesma propor¢ao em que
suas novas atividades foram valorizadas.

Da mesma maneira que nas se¢des ante-
riores deste capitulo distinguimos as duas fun-
coes classicas da justi¢a, também a crise judici-
dria pode ser apresentada em duas dimensoes,
respectivamente: na esfera do controle cons-
titucional, a crise se delineou como politica,
uma vez que o modelo constitucional de 1988
tornou o judicidrio instincia de julgamento
de um sem ndmero de conflitos envolvendo
regras do jogo e politicas governamentais; no
que diz respeito. as atribuigdes de justiga co-
mum, a crise diz respeito a questdes de aces-
s0 A justica mas também de funcionalidade e
desempenho. Tais dimensdes da crise judicid-
ria foram objeto de intenso debate durante os
mais de dez anos de tramita¢do do projeto de
reforma constitucional do Judicidrio no Con-
gresso Nacional, mobilizando atores politicos,
do meio forense e da sociedade civil. Embora

vérios diagndsticos tenham sido propostos e

muitas ideias de reforma tenham sido consi-
deradas, a aprova¢do da emenda constitucio-
nal se viu extremamente dificultada durante
esse longo periodo porque os principais atores
envolvidos no processo (governo federal, par-
tidos politicos, 6rgaos de cupula do Judicidrio,
associacoes de classe da magistratura e do Mi-
nistério Publico e Ordem dos Advogados do
Brasil) acabaram produzindo uma situagdo de
vetos cruzados, na qual dois ou mais deles se
punham aliados em torno de uma proposta
e em oposicdo entre si no que diz respeito a
outras tantas (Arantes, 2001, 2003). Ndo por
outra razdo, o projeto tramitou por quatro
legislaturas, conheceu varias versdes e so foi
aprovado pelo Congresso Nacional em 2004,
mais de uma década apés a apresentagdo da
primeira proposta em 1992.

Na dimensio politica da crise do judicidrio,
o grande embate se deu em torno de propostas
de concentragdo da competéncia do controle
constitucional das leis no Supremo Tribunal
Federal. Desde que o sistema hibrido da Carta
de 1988 se transformou em arena de judicializa-
cao de politicas governamentais, presidentes da
Republica e partidos governistas no Congresso
(a maioria politica) passaram a propor mudan-
¢as constitucionais de concentragao da revisdo
judicial. A oposi¢ao, apesar de minoritéria, sou-
be retardar a aprovagdo dessas mudangas, sob a
lideranga principal do Partido dos Trabalhado-
res, e com o apoio das instancias inferiores do
Judicidrio e de associagdes do Ministério Publi-
co. Enquanto as liderangas governistas advoga-
vam que a falta de vinculagdo das decisGes do
STE sobre as instancias inferiores dificultava a
implementagdo de politicas, a oposi¢ao, magis-
trados de primeiro grau e OAB argumentavam
que a concentragdo do sistema de controle era




antidemocrdtica e remontava aos anos da dita-
dura militar. Os primeiros também apontavam
a irracionalidade de um sistema judicial que
permitia a tramita¢do de milhares de casos pela
via difusa, para os quais ja havia entendimento
firmado na suprema corte. Além do desperdi-
cio de tempo e recursos, o STF se via obrigado a
decidir milhares de casos idénticos, numa repe-
tigdo inutil e desnecessaria. Os segundos, além
de guardarem forte desconfianca em relagdo ao
Supremo — por ser um tribunal composto por
nomes indicados pelo presidente e aprovados
pelo Senado — argumentavam que divergéncias
em relagdo a politicas governamentais seriam
um sinal da vida democritica e a via difusa do
controle constitucional seria a garantia de sua
ocorréncia em larga escala. No fundo, os pri-
meiros argumentavam e agiam em prol da go-
vernabilidade enquanto os segundos viam no
sistema hibrido uma férmula vantajosa de fa-
zer oposigao judicial ao governo. O né da refor-
ma judicidria se desatou com a chegada do PT
a presidéncia em 2003. Ao passar da condigdo
de oposigao a de governo, o partido abando-
nou a antiga resisténcia e rendeu-se a proposta
de concentragdo do controle constitucional no
STE, votando pela aprova¢ao da chamada “su-
mula de efeito vinculante” em 2004.

A introdugdo da simula vinculante (SV)*
reforcou o papel de corte constitucional do STF
em duas direcdes principais, quase contraditd-

31. A Emenda Constitucional n. 45 (Reforma do Judi-
cidrio), aprovada pelo Congresso Nacional em 2004,
estabeleceu que “O Supremo Tribunal Federal podera,
de oficio ou por provocagdo, mediante decisio de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar stimula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e 4 ad-
ministracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisio
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”,

rias entre si. O caput do artigo 103-A autoriza a
aprovagao de simulas “apés reiteradas decisoes
sobre a matéria constitucional” (os milhares
de casos repetitivos mencionados acima) en-
quanto o $§1° elege como seu alvo as normas
“acerca das quais haja controvérsia atual entre
6rgdos judicidrios ou entre esses e a adminis-
tragdo publica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacao de processos
sobre questdo idéntica”. Repeti¢do e contro-
vérsia nem sempre caminham juntas e podem
levar o STF a exercer missdes bem distintas. Na
primeira hipétese, a simula pode funcionar
como instrumento de racionaliza¢do e econo-
mia do sistema judicial, depois de reiterados
julgamentos sobre centenas ¢ as vezes milha-
res de casos apontarem a dire¢do a ser toma-
da pela jurisprudéncia. Nessa perspectiva, a
simula desempenhard um papel ex post. Na
segunda, o STF pode usar a simula para re-
solver controvérsia em torno de normas antes
mesmo da multiplicagdo de casos, reduzindo
assim a inseguranga juridica e a proliferagao
de processos judiciais. Em poucas palavras, a
sumula exercera um papel ex ante. Enquanto a
primeira hipétese se acomoda mais tranquila-
mente a fungdo de qualquer sistema judicial de
sedimentar sua jurisprudéncia, a segunda abre
espago a atuagdo do tribunal constitucional
como um quase-legislador, oferecendo solu-
¢Oes a controvérsias juridicas e aplainando o
terreno para politicas governamentais. Passa-
dos pouco mais de oito anos da introducao das
SV, o Supremo editou 31 delas, num crescendo
que comegou com 3 em 2007, 10 em 2008, 14
em 2009 e depois declinando para 3 em 2010 e
apenas 1 em 2011, a Gltima delas. Uma anélise
do total de SV indica que 58%, aproximada-
mente, foram editadas para consolidar e vin-
cular ex post a jurisprudéncia, enquanto 42%
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tamos a hipotese de que siimulas re-

yotagdes unanimes e stimulas relativas a casos
cONtroversos conheceriam mais votagdes ndo
unanimes (definidas por maioria), algo que se
confirmou: enquanto 72% das primeiras foram
decididas por unanimidade entre os ministros
da corte, apenas 31% das segundas contaram
com votacdes uninimes, com Marco Aurélio
liderando os votos minoritdrios na maioria
das vezes. Das 31 SV, apenas uma foi provocada
por agente externo (a OAB, na SV 14) e todas
as demais foram iniciativas ex officio da corte.
Restaria perguntar entdo por que o tribunal
deixou de propor e de editar SV nos ultimos
anos. Uma explicagdo plausivel pode estar no
aumento recente das divisdes internas da cor-
te, algo que pode estar reduzindo a disposi¢ao
de propor e a capacidade de aprovar novas SV.
Mais do que as sumulas, o mecanismo
da Repercussio Geral (RG) adotado pela EC
45 teve grande impacto sobre a economia da
movimentacdo processual, especialmente pela
possibilidade de racionalizar o lado difuso do
sistema de controle constitucional. Segundo
a nova regra instituida no § 3° do Art. 102 da
Constituicdo, o autor de Recurso Extraordind-
rio (a forma pela qual incidentes constitucio-
nais chegam ao STE, oriundos das instancias
inferiores) deve demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas
no caso, a fim de que o Tribunal examine a
admissio do recurso, podendo recusi-la pela
decisdo de 2/3 dos ministros. O novo dispositi-

vo constitucional foi regulamentado por lei no

final de 2006 (Lei 11418, de 19 dez. 2006) € o
préprio STF reformou seu Regimento Interno

para acomodd-lo, em abril de 2007. Desde en-

td0, a RG vem funcionando como uma espécie

de filtro e agora o tribunal s6 se obriga a julgar

recursos que tragam “questes relevantes do

ponto de vista econdmico, politico, social ou

juridico, que ultrapassem os interesses subjeti-

vos da causa” (§ 1° do art. Art. 543-A do CPC,

acrescido pela Lei 11418). Quando a RG ndo é

reconhecida pelo tribunal, todos os recursos

semelhantes sio indeferidos liminarmente.
Quando a RG é reconhecida, o mérito do re-

curso ¢ julgado, influenciando decisivamente a
solugdo dos demais processos. Muitas Stmulas
Vinculantes, por exemplo, surgiram de julga-
mentos de recursos cuja repercussao geral foi
reconhecida pelo tribunal. Em resumo, a RG
é um poderoso instrumento de reducdo de
processos repetitivos ou irrelevantes que asso-
lam o tribunal, bem como de valorizagao de
seus enunciados mais destacados. Desde que
0 NOVO mecanismo passou a ser utilizado, o
tribunal examinou cerca de 700 casos de re-
percussdo geral, tendo negado reconhecimen-
to em 30% deles. Embora parega pouco, fol
suficiente para implicar a devolugdo de 98 mil
processos a instancias inferiores, com signifi-
cativa reducio no estoque de recursos a serem
julgados pela corte.”” Com efeito, o grafico 2
mostra o monumental impacto da RG, que fez
desabar o ntimero de recursos extraordindrios
de mais de 50 mil em 2006 para algo proximo
de 6 mil na média dos tltimos trés anos. Em
tese, o tribunal est4 julgando menos e melhor,
o que o aproxima do perfil mais esperado de

uma corte constitucional.

32. Dados relativos ao periodo 2007-2013, disponiveis em
www.stf.jus.br.




Grafico 2. Recursos Extraordinarios distribuidos
para julgamento no STF (1990-2012)
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Fonte: Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio e
Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.br).

Em sintese, com as Simulas Vinculantes e
com a Repercussio Geral o STF viu reforcado
o seu poder politico e de controle constitucio-
nal vis-a-vis os demais poderes, mas princi-
palmente sua condigdo de érgéo de ctipula do
judiciario. Hoje, o tribunal pode exercer maior
influéncia sobre a jurisprudéncia constitucio-
nal e sobre o destino de regras e de politicas
publicas atacadas por controvérsias juridicas.

Na dimensio funcional e de acesso a jus-
tica, as propostas de ampliagdo e diferenciagéo
da estrutura judicidria mostraram-se menos
controversas ¢ boa parte delas chegou a con-
tar com o apoio unificado da magistratura, da
OAB e dos partidos de oposigdo durante os
anos 1990, frente a uma quase indiferenga do
governo a esse respeito. Dentre outras ideias,
destacaram-se a criagdo de novos tribunais re-
gionais federais ou cAmaras a eles associadas
para ampliar a capacidade da justica federal;
apoio a consolidagdo dos juizados especiais
e 2 criacio de novos; autonomia funcional
e administrativa das Defensorias Publicas;
transferéncia do julgamento de crimes con-
tra direitos humanos da Justica estadual para
a Justica Federal e outras medidas voltadas a

moderniza¢do do Judicidrio e agilizagdo de seu
funcionamento. Nio s6 dispositivos de cunho
eminentemente pratico foram aprovados, mas
um novo direito e garantia fundamental foi
proclamado, de modo a inocular em todo o
sistema o principio da agilidade: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegura-
dos a razodvel duragio do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo”
(art. 50 LXXVIIID).

A ascensio do PT ao governo federal
também teve impacto nessa dimensio da re-
forma judicidria. Uma das primeiras medidas
da administragdo Lula foi criar, por meio do
Ministério da Justiga, uma Secretaria de Refor-
ma do Judicidrio (SRJ). Destinada a promover,
coordenar e sistematizar propostas de reforma
constitucional e infraconstitucional do Judici-
4rio, a SRF passou a ter papel importante na
etapa final (2003-2004) de tramitagio da re-
forma no Congresso.” Nas palavras de Bottini
e Renault (2005, 12), advogados que presidi-
ram a secretaria no governo Lula, “A Emenda
Constitucional 45 é o primeiro passo na cons-
trugdo de um novo Judicidrio, mais transpa-
rente, mais racional e mais moderno”

A essas duas frentes de reforma —a politica
e a funcional — devemos acrescentar finalmente
uma terceira: a da republicanizagdo do Judicia-
rio por meio da criagdo de um 6rgio de con-
trole e da adogdo de outras medidas destinadas
a aumentar a fiscalizagdo e a transparéncia da
Justica. Da mesma forma que as anteriores, tais
propostas vem sendo discutidas desde o inicio
dos anos 90, mas neste caso por influéncia mais

33. Dentre suas metas principais, destacam-se: promo-
ver a ampliagdo do acesso  justi¢a, apoiar propostas que
levem a maior transparéncia e controle piiblico do ju-
dicidrio e promover reformas que proporcionem maior
agilidade e eficiéncia a justi¢a (ver www.mj.gov.br/refor-
ma/index.htm).
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especifica daquilo que poderfamos denominar

de “onda republicana” que marcou a transigao
democrética brasileira. Refiro-me ao processo
de crescentes exigéncias em relagdo ao trato da
coisa puiblica e de combate a corrupgao politica
que atingiu inicialmente os poderes Executivo
¢ Legislativo e que ndo poderia deixar de afetar
também o Judicidrio. Depois do impeachment
de um presidente da Reptblica e de sucessi-
yos processos envolvendo ocupantes de cargos
executivos e legislativos em diversos pontos do
pafs, essa “onda” chegou ao Judicidrio e passou
a exigir o desencapsulamento da magistratura e
a criacdo de novas formas de accountability dos
6rgaos de Justiga. Nesse processo, até mesmo os
tradicionais privilégios e garantias do exercicio
do cargo viram-se ameagados, trazendo de vol-
ta as licdes de Tocqueville, apresentadas na pri-
meira secdo deste capitulo. A primeira versdo
da proposta de emenda constitucional de re-
forma do judicidrio apresentada em 1992 tinha
principalmente o intuito de republicanizar esse
poder, uma vez que a constituinte de 1988 tinha
avancado pouco nessa direg@o.

Durante os anos 1990, o intrincado jogo
politico em torno dos principais eixos da re-
forma judicidria manteve a magistratura e o
Ministério Publico a salvo de modificagdes
mais profundas, gragas aos vetos cruzados en-
volvendo estes setores, o governo, os partidos
de oposi¢do e a Ordem dos Advogados do Bra-
sil. Com a ascensdo do PT ao governo em 2003
- justamente o partido que liderou a onda
moralizadora republicana nos anos anteriores
- rompeu-se aquela situagdo de equilibrio e a
balan¢a pendeu favoravelmente para o lado da
coalizdo interessada em impor alguma forma
de fiscalizagdo sobre as institui¢des de Justica.
Embora nao tdo “externos”, 6rgios de controle

foram criados pela reforma constitucional de

2004, sob 0os nomes de Conselho Nacional de
Justica (para controle do Poder Judicidrio) e
Conselho Nacional do Ministério Publico.

O CNJ é composto por 15 membros, com
mandato de 2 anos, permitida uma recondu-
¢do. Nove sdo juizes recrutados junto a tribu-
nais superiores — STF, STJ, TST — e a tribunais
de segundo grau da justiga federal e estadual.
Dois sdo integrantes do Ministério Publico
(um federal, outro estadual) e quatro sio ad-
vogados, sendo dois indicados pela OAB, um
pela Cdmara dos Deputados e um pelo Senado
Federal.

Promulgada a EC 45, ndo tardou e a As-
sociagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
ingressou com ADI contra a criagio do CN]J
(ADI 3367). Segundo a associa¢do, o orgdo
atentava contra duas cldusulas pétreas da cons-
tituicdo: a separacdo de poderes — por afetar a
independéncia do Judicidrio — e o pacto fede-
rativo — por submeter as justicas estaduais ao
controle de um 6rgdo nacional. Curiosamente,
quem liderou o voto da maioria de ministros
do STF que rejeitou a agdo da AMB foi um
magistrado de carreira. Segundo Cesar Peluzo,
por ser um 6rgdo de cardter administrativo, o
CNJ ndo roubaria ao judicidrio a fungdo juris-
dicional e por isso ndo era uma ameaga a sua
independéncia; quanto ao federalismo, tanto
as justicas estaduais quanto o préprio CNJ fa-
zem parte de um s6 e mesmo Poder, o judici-
4rio, ndo cabendo a critica de desrespeito ao
pacto federativo.

Superadas as dificuldades do parto, o CNJ
deu inicio a uma significativa agenda de traba-
lho com vistas a realizar “o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judicidrio
e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes” (§ 4° do art. 103-B). A EC 45/2004 ndo
se limitou a criar um 6rgdo de controle mas




modificou os pardmetros individuais de exer-
cicio da magistratura, tais como o minimo de
trés anos de atividade juridica para ingresso
na carreira, critérios objetivos de merecimen-
to para promogdo (por exemplo, juizes que
retiverem processos injustificadamente além
do prazo legal ndo poderdo ser promovidos),
e medidas de maior alcance como o fim das
férias coletivas e o funcionamento ininter-
rupto da justiga de primeiro e segundo graus,
a alocacdo de juizes proporcionalmente a de-
manda judicial e ao tamanho da populagao da
unidade jurisdicional e a distribui¢do imediata
de processos, em todos os graus de jurisdigdo.

As primeiras agdes do CNJ foram exem-
plares. A partir de queixas formuladas contra
juizes de diversos pontos do pais, o conselho
instaurou centenas de processos disciplinares™
e foi responsdvel pela ado¢do de duas medi-
das de forte impacto nacional: (1) combate ao
nepotismo, com o fim da contratagao, pelos
tribunais, de parentes até o 3° grau de juizes e
de servidores da justiga, ordenando inclusive
a exoneracdo de milhares deles ja empregados
nas cortes de justica do pais; (2) fixagao do teto
salarial da magistratura nos termos em que
reza a constitui¢do: nenhum servidor puablico
pode ter saldrio maior do que os ministros do
Supremo Tribunal Federal. Embora relativas
a magistratura, tais decisoes se irradiaram a
ponto de atingir outros niveis da administra-
¢do publica.

Além de receber e processar dentncias
contra magistrados, servidores da justica e
6rgaos auxiliares como os cartérios, o CNJ
edita atos normativos voltados a administra-
¢do da Justica. Mantém programas especificos

34. Informagdes institucionais e estatisticas sobre a atua-
¢a0 do CNJ podem ser encontradas em www.cnj.gov.br.

que podem ser denominados como politicas
puiblicas da justica, tais como “Acesso a Justiga’,
“Conciliando a gente se entende”; “Comegar
de novo” e “Mutirdes da Cidadania” Nascido
na era da informatizagdo e dos programas de
transparéncia publica, tem se empenhado na
produgdo e divulgagdo de estatisticas sobre o
judicidrio (por meio dos programas “Justi-
¢a em Numeros”, “Justica Aberta” e “Justiga
Plena”, dentre outros) e de cadastros nacio-
nais como os de adogdo, de adolescentes em
conflito com a lei, de casos de improbidade
administrativa etc. Apesar de tantos avangos
significativos, o CNJ tem enfrentado duas or-
dens de desafios, uma interna e outra externa.
Internamente, a condugdo dos trabalhos ainda
parece muito suscetivel a mudancas na com-
posicdo de conselheiros, especialmente nas ca-
deiras de presidente e de corregedor. Reserva-
das, respectivamente, a ministros do STF e do
STJ, presidéncia e corregedoria podem oscilar
dependendo do perfil dos magistrados que as
ocupam, se mais proximos da magistratura ou
se mais distantes dela (corporativamente fa-
lando). Externamente, o desafio segue sendo
o de fazer com que suas resolugdes e politicas
sejam acatadas pelas instancias inferiores, es-
pecialmente os tribunais de justi¢a, e ndo se-
jam derrotadas por sucessivas agdes de incons-
titucionalidade que a AMB tem o hdbito de
apresentar ao STF (sdo exemplos as ADI 4485,
4412, 4394, 4392 € 3854).

Tudo somado, pode-se considerar que os
trés eixos da reforma judicidria — o politico,
o funcional e o de controle — resultaram em
mudangas muito significativas na justiga bra-
sileira. Sem contrariar as linhas mestras de
1988, a EC45/2004 veio completar o trabalho
que o constituinte nao logrou realizar ou ndo
pode prever como necessdrio. Enquanto as
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medidas destinadas a modernizacdo e & am-
pliagdo do acesso a justica talvez levem mais
tempoO para surtir efeitos, um saldo imediato
e concreto foi o fortalecimento do STF como
6rgao de cupula do judicidrio e como corte
constitucional. Resgatando o debate sobre essa
questdo na Assembleia Constituinte, Koerner
¢ Freitas (2013) mostraram que trés propostas
estiveram em disputa naquela época: 1) a cria-
¢do de um Tribunal Constitucional, proposta
pelos “progressistas”; 2) a criagdo de uma se-
¢do constitucional no préprio STE, composta
por ministros tempordrios € 3) a manuten¢ao
do status quo, isto é, do STF como tribunal
constitucional, federal e de recursos. Dentre as
trés, a primeira resultaria em maior raciona-
lidade e poder aparente para os responsédveis
pelo controle constitucional, mas os ministros
do STF defenderam e obtiveram o éxito de ver
aprovada a terceira, numa espécie de estratégia
“um passo atrds, dois passos a frente”. Evita-
ram a criagdo de um tribunal constitucional
ao estilo europeu para no fundo assegurar a si
mesmos mais poder no longo prazo. Manter-
se como 6rgdo de cupula do Judicidrio e ndo
isolar-se como corte constitucional seria uma
forma de garantir sustentacdo, tal como o “em-
puxo” que funciona como for¢a que permite
a flutuacdo de barcos e aeronaves. Explicando,
0 mesmo peso decorrente do extraordindrio
volume de processos que assola o STF como
Orgdo de ctipula é o que produz a forca de
reacdo que o impulsiona a exercer o controle
constitucional, protege-o de eventuais ataques
dos demais poderes e assegura a sua propria
estabilidade. Seguindo com a metéfora, o que
a reforma constitucional fez foi reduzir signifi-
Cativamente o “arrasto”, isto é, o custo de per-
formance dessas fungdes num sistema hibrido
que, uma vez modificado pelos dispositivos da

EC 45/2004, passou a operar de maneira me-
nos dispersa e mais centralizada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Consideracdes finais

egundo Tate e Vallinder, em trabalho ja

bastante conhecido sobre a expansio do
Judicidrio em diversos paises, a judicializagdo
da politica se vé facilitada quando determina-
das condi¢bes estdao presentes:

the presence of democracy, a separation
of powers system, a politics of rights, a
system of interest groups and a political
opposition cognizant of judicial means
for attaining their interests, weak parties
or fragile government coalitions in ma-
joritarian institutions leading to policy
deadlock, inadequate public support, at
least relative to judiciaries, and delegation
to courts of decision-making authority in
certain policy areas all contribute to the
judicialization of politics. (Tate; Vallinder,

1997, p. 33)

Quando observamos o caso brasileiro,
parece-nos que todas essas condigdes estive-
ram presentes nos ultimos anos, em maior
ou menor medida, o que nos torna um im-
portante exemplo de judicializagdo da politi-
ca. Todavia, Tate e Vallinder argumentam que
a judicializagdo da politica, com base nessa
constelagdo de fatores, dependeria ainda da
disposi¢do dos integrantes dessas instituigoes
de agir, de tomar iniciativas ¢ de chamar para
si a responsabilidade pela implementagao de
direitos e pela solugdo dos grandes conflitos
da sociedade, configurando o que a literatura
nessa drea chama de ativismo judicial. Embora
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ndo seja possivel simplificar a ideologia politi-
ca que permeia o meio forense brasileiro, pes-
quisas nos anos 1990 apontaram a presenca de
valores de transformacdo social, de igualdade
e de cidadania, entre juizes e membros do Mi-
nistério Ptblico — nestes mais do que nos pri-
meiros — e mais recentemente entre Defensores
Publicos e Delegados da Policia Federal.” Nao
cabe falar de um ativismo judicial desenfrea-
do a partir desses valores, até porque o padrao
de mobilizacdo dessas institui¢des tem sido o
de primeiro lutar pelo desenvolvimento de si
mesmas e s6 depois o de atuar pela garantia
e realizagdo de direitos. Tais valores e atitudes
ndo sdo excludentes e alimentam-se mutua-
mente, mas € interessante observar que rara-
mente o ativismo judicial ultrapassa o limiar
que pode colocar em risco a sobrevivéncia e
autonomia da prépria instituigdo. E verdade
que temos tido casos de excessos entre juizes,
promotores e delegados federais, mas sdo iso-

35. Boa parte dessas pesquisas encontra-se nos trabalhos
mencionados na nota 19, supra. Quanto aos membros do
Ministério Publico, denominei sua ideologia de “volun-
tarismo politico”, algo que combina uma crenga no papel
tutelar da institui¢do frente a uma sociedade incapaz de
se defender autonomamente e a instituigdes politico-re-
presentativas corrompidas ou incapazes de cumprir com
suas obrigacdes (Arantes, 2002, cap. II). Entre os juizes,
o ultimo survey conduzido pelo Idesp (2000) revelou,
por exemplo, que 73,1% dos magistrados brasileiros con-
sideravam que “o juiz tem um papel social a cumprir, e
a busca da justiga social justifica decisdes que violem os
contratos”, contra apenas 19,7% que afirmaram que “os
contratos devem ser respeitados, independente de suas
repercussoes sociais”. Sobre a Policia Federal, apresento
em Arantes (2011) os principais fatores que tém levado
3 sua ascensdo e protagonismo nos Gltimos anos. Sobre
valores e atitudes entre Defensores Publicos, recomendo
a leitura dos Diagndsticos da Defensoria Publica reali-
zados pelo Ministério da Justiga e disponiveis em http:/
justica.gov.br/portal/pt_br/diagnosticos.htm  (consulta
em fev. 2014). Em Arantes (no prelo), procurei associar
esses diversos casos de construgdo institucional e desen-
volver o argumento do pluralismo estatal que vem se
desenvolvendo no Brasil em torno das institui¢des de
accountability.
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lados e quase sempre corrigidos pela atuagao

de seus proprios pares. Nos casos mais graves,
os mecanismos externos de checks and balances
tém sido ativados para trazer as relagdes re-
ciprocas de volta a padroes de normalidade
institucional.

Certamente um dos casos recentes que
mais desafiou os limites da judicializagdo da
politica e levantou a questdo do ativismo ju-
dicial foi o julgamento do chamado “men-
saldao”. Ndo cabe nos limites dessa conclusdo
reconstruir detalhadamente o processo que,
das primeiras dentncias até a sentenga final
pelo STE durou quase uma década. Durante
esse periodo, mas especialmente nos tltimos
dois anos, o tribunal tornou-se palco de um
dos julgamentos mais importantes ja realiza-
dos na histéria politica brasileira. Com o mi-
nistro relator a frente, Joaquim Barbosa, o STF
conheceu a gléria por sentenciar politicos de
alto escaldo a prisao e a desonra de ver seus
métodos e procedimentos questionados tanto
pelos defensores dos réus quanto por aqueles
que consideraram o resultado final aquém do
esperado. Sua composi¢do interna se dividiu
e ministros se digladiaram publicamente em
muitas das 69 sessdes realizadas. Chamado a
julgar crimes comuns por constituir o “foro
privilegiado” de boa parte dos quarenta acu-
sados pela A¢do Penal 470, o tribunal alternou
momentos de férum criminal e de corte cons-
titucional. Por vezes, parecia mergulhar num
ativismo judicial para colocar fim a impunida-
de da classe politica, por vezes se viu obrigado
a recuar em respeito ndo s6 ao direito de defe-
sa, mas a integridade institucional da prépria
corte. Ao final, com direito a revisdo de parte
do que havia sido sentenciado inicialmente, os
réus foram condenados. Nao o foram no grau
em que alguns queriam, mas também ndo
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foram absolvidos como outros queriam. Por
mais longo € sinuoso que tenha sido o julga-
to, o resultado parece reiterar, ao fim e ao

en
I:;bo, a balanga como simbolo da justica.
Finalizando, a sorte do Judicidrio esté lan-
gada nas trés frentes de mudanca indicadas
acima — a politica, a funcional e a republicana
_ e do equilibrio entre elas dependerd o futuro
da instituigdo. Nao cabe divida de que o dese-
nho constitucional chamou as instituigdes de
justica a desempenharem papeis politicos de
grande relevincia, mas o risco de o ativismo
judicial comprometer de tempos em tempos a
estabilidade dessas mesmas institui¢des é algo
que se deve igualmente observar. O fato é que,
sendo as fungdes judiciais na democracia con-
temporanea algo controversas, estas devem se-
guir despertando polémica: frear o poder das
maiorias politicas e fiscalizar os governantes,
repor cotidianamente os sentidos da Cons-
tituigdo, amparar reivindica¢des de direitos
e garantir a seguranca juridica, tudo isso em
meio ao desafio permanente de sustentar sua
peculiar condig¢io de corpo aristocrético estra-
nho no seio da republica democritica.
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