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Resumen

Hirschl y Koerner, respectivamente, entienden la juristocracia y el activismo judicial como
expresiones del empoderamiento del Poder Judicial en las democracias contemporaneas.
Contrariamente a la tesis de que el Poder Judicial ha usurpado el poder de los organismos
representativos, se reconoce que, tanto en la juristocracia como en el activismo judicial,
existe una transferencia deliberada del poder operado por los titulares tradicionales del
poder politico a las elites judiciales, como una forma estratégica de defender sus
preferencias. Sin embargo, mientras que en el régimen legal de la juristocracia las élites
tradicionales, politicas y econdmicas, transfieren el poder a los tribunales porque perciben a
la élite judicial como un mejor guardian de sus intereses contra los avances de los
gobiernos populares elegidos, el activismo judicial brasilefio habria resultado de una alianza

entre el presidente Lula da Silva y las élites judiciales, para promover el nuevo régimen de
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gobierno. En el articulo, comenzamos con un estudio bibliogréfico para apoyar la
investigacion exploratoria sobre un conjunto de casos notorios decididos por el Tribunal
Federal Supremo durante los dos periodos de Lula da Silva, y el primero periodo de Dilma
Rousseff, para verificar la eventual alineacion del Tribunal Supremo a las élites y / o la
presidencia de la Republica. Se concluye que, en asuntos de politicas sociales y derechos
fundamentales, hubo una deferencia por parte del Tribunal Supremo Federal a las politicas
gubernamentales, lo que confirmaria el activismo judicial. Sin embargo, en asuntos de
reforma politica y gobernanza, el Tribunal Federal Supremo usd la prerrogativa de
pronunciar la Gltima palabra, incluso cuando choc6é con los intereses mayoritarios
expresados en las leyes, inclindndose hacia la juristocracia.

Palabras clave: Brasil, juristocracia; activismo judicial, Supremo Tribunal Federal

JURISTOCRACY AND JUDICIAL ACTIVISM IN
THEBRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT

Abstract

Hirschl end Kerner, respectively, understand juristocracy and judicial activism are
expressions of the empowerment of the Judiciary in contemporary democracies. Contrary to
the thesis that the Judiciary has usurped the power of representative bodies, they recognize
that both in the juristocracy and in judicial activism, there is a deliberate transfer of power
operated by the traditional holders of political power to the judicial elites, as a strategic way
for the defense of their own preferences. However, while in the juristocracy's legal regime,
the traditional elites, both political and economic, transfer power to the courts because they
perceive the judicial elite as a better guardian of their interests against advances of elected
popular governments, the Brazilian legal activism would be the result of an alliance
between the President Lula da Silva and the judicial elites, to promote the new
governmental regime. In the article, we start with a bibliographic study to support
exploratory research on a set of notorious cases decided by the Supreme Court during the
two terms of Lula da Silva, and the first term of Dilma Rousseff, to check the eventual
alignment of the Supreme Court elites and/or the presidency of the Republic. We conclude

that in matters of social policies and fundamental rights, there was deference by the
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Supreme Federal Court to governmental policies, which would confirm judicial activism.
However, in matters of political reform and governance, the Supreme Federal Court used
the prerogative to utter the last word, even when it clashed with the majority interests
expressed in the laws, leaning towards the juristocracy.

Keywords: Brazil, juristocracy, judicial activism, Brazilian Federal Supreme Court

JURISTOCRACIA E ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Resomo

Hirschl e Koerner, respectivamente, compreendem ajuristocracia e o ativismo judicial
como expressdes do empoderamento do Judiciario em democracias contemporaneas.
Contrarios a tese de que o Judiciario usurpou poder de instancias representativas,
reconhece-se que tanto na juristocracia quanto no ativismo judicial, existe uma
transferéncia deliberada de poder operada pelos tradicionais detentores do poder politico as
elites judiciais, como uma forma estratégica para a defesa de suas preferéncias. Contudo,
enquanto no regime juridico da juristocracia as tradicionais elites, politica e econdmica,
transferem poder as cortes porque percebem na elite judicial um melhor guardido de seus
interesses contra avancos de governos populares eleitos, o ativismo juridico brasileiro teria
resultado de uma alianca entre o Presidente Lula da Silva e as elites judiciais, para
promover o regime do novo governo. No artigo, parte-se de um estudo bibliografico para
fundamentar pesquisa exploratéria sobre um conjunto de casos notorios decididos pelo
Supremo Tribunal Federal durante os dois mandatos de Lula da Silva, e o primeiro de
Dilma Rousseff, para conferir o eventual alinhamento do Supremo Tribunal Federal as
elites e/ou a presidéncia da Republica. Conclui-se que em questdes de politicas sociais e
direitos fundamentais, houve deferéncia do Supremo Tribunal Federal as politicas de
governo, o que confirmaria o ativismo judicial. Contudo, nos temas de reforma politica e
governanca, o Supremo Tribunal Federal usou a prerrogativa de proferir a ultima palavra,
mesmo quando esta colidia com os interesses majoritarios expressos nas leis, inclinando-se
a juristocracia.

Palavras-chave: Brasil, juristocracia, ativismo judicial,Supremo Tribunal Federal.
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Introducéo

A Constituicdo brasileira promulgada em outubro de 1988 inaugurou o periodo da
redemocratizacdo do Brasil, encerrando a ditadura que durou 21 anos. O Brasil, desde sua
redemocratizacdo, mas especialmente nos Ultimos 20 anos, tem vivenciado um crescente
protagonismo politico do Judiciario que se revela no processo de judicializacdo da politica,
por meio do qual debates que deveriam tradicionalmente ocorrer na esfera publica sdo
transferidos ao Judiciario. Este, por meio do exercicio do controle de constitucionalidade,
profere decisbes as quais, em tese, encerram 0s debates politicos que, por vezes, nao
aconteceram, ou ocorrem de forma débil (Barbosa, 2014).

A expressaojudicializacdoaparecenaobra de Tate e Valinder (1995)denominadaThe
global expansion of judicial power, publicadaem 1994, na qual se
identificadoissignificadosprimarios: i) the expansion of the province of the courts or the
judges at the expense of the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of
decision-making rights for the legislature, the cabinet, or the civil service, to the courts; ii)
the spread of judicial decision-making methods outside the judicial province

proper.Nesteestudo o foco € o primeirosignificado.

A Constituicdo brasileira afirmou um amplo rol de direitos fundamentais, nos quais
se incluem os classicos direitos de liberdade (locomogdo, crenca, orientacdo sexual,
expressdo, associacdo, entre outros), tipicamente liberais, além de direitos sociais, direitos
coletivos, direitos politicos e de nacionalidade. Também preconizou um arranjo
institucional que deveria prevenir eventuais novos desvios autoritarios, assegurando o
funcionamento regular das instituicdes e a proibicdo de suspensdo de direitos durante
situacbes de crise (humanitaria, ambiental, econ6mica, politica, etc.). Além disso,
especificou a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

A teoria constitucional que se desenvolveu no pos-11 Guerra Mundial na Europa, por

sua vez, encarregou-se de atribuir normatividade a Constituicdo e juridicidade a todas as
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suas normas, incluidos os principios. O extenso rol de direitos asseguradosea amplitude dos
principios constitucionais intensificaram o a conflito entre normas e fortaleceram o
Judiciario como espaco prioritario de decisdo. Além disso, a garantia de eficicia atribuida
aos direitos sociais implicou em um maior controle sobre a atua¢des dos governos em torno
da formulagdo, implantacdo e avaliacdo de politicas publicas, controle este operado
majoritariamente pelo Poder Judiciario, por meio do judicial review. Todos esses fatores
impulsionaram a transferéncia do debate e do processo de tomada de decisdo,dos poderes
Legislativo e Executivo, e conduziram o Judiciario a um inédito protagonismo
politico(Barbosa, 2013).

Neste contexto evidenciam-se as conexdes entre  constitucionalismo,
constitucionalizacéo de direitos, ativismo judicial,judicializacdo da politica e protagonismo
politico do Judiciario, conceitos que, embora distintos, delatam a insuficiéncia da separacéo
e harmonia entre os poderes e a necessidade de novos arranjos institucionais para a garantia
do estado democratico de direito. O alargamento do papel politico das cortes expressa um
desarranjo no classico constitucionalismo liberal e indica a necessidade de se pensarem
novos desenhos institucionais, capazes de reequilibrar a autoridade e o exercicio do poder e

assegurar o estado democratico de direito.

O Supremo Tribunal Federal (STF) é a mais alta corte do pais e acumula no desenho
institucional preconizado pela Constituicdo brasileira as funcdes de corte constitucional e
corte final de apelacédo, sendo, portanto, cada vez mais importante compreender seu papel e
0 modo de funcionamento no pais. O estudo realizado busca compreender o papel e o
espaco da expansdo judicial, a partir dos conceitos de juristocracia, proposto por

RanHirschl, e ativismo judicial, apresentado por Andrei Koerner.

Hirschl e Koernerrefutama premissa de que o empoderamento judicial seja uma
consequéncia natural e inexoravel da constitucionalizacdo de direitos, daampliacdo da
juridicidade das normas constitucionais e do espaco de discricionariedade judicial. Ambos

compartilham a hipdtese de que a transferéncia de poder operada do parlamento para as

249
REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2020 | ISSN 2718- 6415 | Afio | |N°1 | pp. 245-277



LA JURISTOCRACIAY EL ACTIVISMO JUDICIAL EN EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL

cortes da-se por vontade e acdo deliberada dos detentores do poder politico, refutando a
hipotese de usurpacdo de poder por parte do Judiciario.

Para Hirschl e Koerner, a transferéncia seria parte de um agir estratégico que
permitiria aos detentores dos poderesrepresentativos assegurar melhor suas preferéncias se
puderem manté-las afastadas das vicissitudes do jogo politico. Para testar esta hipdtese
estuda-se o comportamento do STF em casos notdrios, identificados desta forma pela
prépria corte, durante os governos de Lula e Dilma, Unico periodo em que os tradicionais
detentores do poder politico estiveram um pouco distanciados do centro de tomada de
decisdo, de maneira a verificar se as decis0es tomadas na corte endossaram ou refutaram as
politicas aprovadas pelos governos eleitos, ou seja, se a transferéncia se mostrou

estrategicamente bem-sucedida.

Compreender as razdes do comportamento do STF ndo se constitui no objetivo deste
trabalho, mas verificar se a hipoteses levantadas pelos autores encontraram eco na pratica
do STF pode ajudar a sociedade a compreender o papel de um dos principais atores

politicos da sociedade brasileira atual, o Supremo Tribunal Federal.

A juristocraciae o ativismo como expressdes da expansdo do poder politico do

supremo tribunal federal

No equilibrio moderno sobre o qual foram erigidas as bases do estado de direito, o
protagonismo politico do Judiciario implicaria no enfraquecimento dos poderes
representativos - Legislativo e Executivo, este 0ltimo especialmente em governos

presidencialistas. Esta, contudo, € uma premissa que as lentes da juristocracia refutam.

O fenbmeno do protagonismo politico do Judiciario foi percebido com clareza pelo
pesquisador canadense RanHirsch(2004) que denominou Juristocracy a um tipo de regime
politico no qual uma elite judicial, tal qual outrora a aristocracia europeia, passou a deter
um grande poder politico, neste caso tornado possivel pela constitucionalizacdo de direitos

e pela expansdo do exercicio do judicial review. O autor avalia seis cenarios do Pds-Guerra
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que explicam a expansdo da constitucionalizacdo de direitos e do exercicio do controle de
constitucionalidade, entre eles, um que ele identificou como single transition® (transicdo
singular), no qual esses fendmenos sdo produtos resultantes da transicdo de um regime
quase democratico ou de um regime ditatorial, para o democréatico, como aquele operado
no Brasil em 1988.

Na andlise da juristocracia, Hirschl(2004) refuta a premissa de que cortes usurpam
poder do governo (Legislativo e Executivo), e explica a transferéncia de poder como
consequéncia de um agir estratégico e deliberado dos detentores do poder politico. Eles
teriam optado por deslocarparte de seu poder ao Judiciério para, paradoxalmente, assegurar
com isso a manutencdo de suas préoprias concepcdes sobre direitos e as preferéncias do que
compreendem como ‘“vida boa”, a um prego eleitoral reduzido. O pesquisador canadense
identifica quatro razdes para que isso ocorra: o custo politico na tomada de decisdes
impopulares que desagrada partes sensiveis dos eleitores, minorado pela transferéncia desta
responsabilidade aos juizes; a avaliagdo positiva que a transferéncia de decisdes dificeis a
um corpo aparentemente técnico provoca no eleitor; o risco em assumir preferéncias
politicas sobre as quais ndo se tem certeza do resultado, neste caso com o efeito agregado
de criar obstaculo para que a oposi¢do possa reverté-las; o aprimoramento das proprias

preferéncias, operado pelo Judiciario (Hirschl, 2004: 8-41).

O cientista politico canadense identifica no comportamento das elites dois tipos de
acdo estratégica: a fina - thinstrategy, ea espessa- thickstrategy. A estratégia final leva em
conta sobretudo a logica do mercado eleitoral, e considera que os detentores do poder
politico terdo mais condicBes de negociar suas posicdes quando puderem oferecer aos
grupos de interesses uma expectativa de que suas politicas serdo permanentes e de longo

prazo, de maneira a fortalecer parcerias duradouras(Hirschl, 2004: 41).

*Além da single transition, os outros cendrios identificados por Hirschl sdo: a onda de reconstrugdo que
caracterizou Japdo, Itdlia, Alemanha e Franca no pos-Guerra; o cenério da independéncia, no qual a
constitucionalizacdo de direitos e do controle de constitucionalidade se d& como parte de um processo de
descolonizagio tipico da india e da vérios Estados africanos, como Gana, Kenya e Nigéria; a transicio dual
para um modelo de democracia e para a economia de mercado, proprias da Russia, Polénia, Hungria
Republica Checa e Eslovaquia; o cendrio da incorporacdo, no qual a constitui¢ao estd associada ao processo
de internacionalizagdo do Estado e sua aproximacao do direito internacional e de seus sistemas de protecéo; e
finalmente o cenério da transi¢do ndo aparente, que ndo identifica qualquer mudanca radical para tal processo,
como pode ser o caso da Suécia, México, Nova Zelandia, Israel, entre outros (Hirschl, 2004: 7-9).
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A forma espessa, sobre a qual se concentra esta analise, é conformada pela tese da
preservacao hegemdnica, segundo a qual as elites politicas, econdmica e juridica agem por
diferentes interesses, mas com 0 mesmo objetivo: preservar sua hegemonia e Seus
interesses. As elites politicas, porque, quando ameacadas em sua hegemonia, buscam
preserva-la isolando o processo de elaboracdo de politicas das vicissitudes do jogo politico;
as elites econdbmicas porque podem ver na constitucionalizacdo de certas liberdades,
especialmente as individuais, um caminho para promover a agenda neoliberal, os mercados
abertos, a desregulacdo econdmica e o0 antiestatismo; as elites judiciais porque buscam
ampliar sua influéncia politica e sua reputacdo internacional por meio de agendas que

agradem o status quo. (Hirschl, 2004: 43).

Em todos os casos, mudancgas constitucionais tém mais probabilidade de ocorrerem se
estas elites em conjunto vislumbrarem beneficios para a preservacdo de seus interesses; do

contrario quase sempre sao bloqueadas.

O Cientista politico da Universidade de Campinas, Andrei Koerner, compartilha o
pressuposto do empoderamento politico do Judiciarioedistancia-sede estudos sobre o
ativismo focados no comportamento dos magistrados ou na qualidade de suas decisdes. Em
sua analise, ele combina trés dimensGes — a institucional, a de prética juridica e a historica,
e avalia o ativismo como resultado de uma articulacdo entre o que ele denomina regime

governamental e prética jurisprudencial.

Estudando especificamente o ativismo do Supremo Tribunal Federal nos governos do
Partido dos Trabalhadores, Koerner atribui o protagonismo politico do Judiciario a uma
acdo deliberada do préprio PT e da presidéncia da Republica. Detentor de um mandato
popular contra hegemonico, Lula teria deliberadamente deslocado o poder decisorio sobre
questdes politicas sensiveis ao Supremo Tribunal Federal porque ali haveria mais espaco
para avalizar suas propostas de governo e neutralizar a resisténcia da oposi¢do. Para

Koerner, o ativismo deste periodo resultou de “uma alianga entre a presidéncia da
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Republica e elites juridicas a partir de 2002, voltadas a promover as politicas do novo

governo e a configurar um novo regime governamental” (Koerner, 2013:85).

Dois fatores favoreciam esta perspectiva: o fato de que Lula podia contar com varias
vagas abertas no STF, em decorréncia da aposentadoria compulséria de Ministros, e
poderia preenche-las com juristas com mais afinidades as propostas de seu governo
popular; o novo “estado da arte” da teoria constitucional, que reconhecia a juridicidade de
principios constitucionais e ampliava o papel discricionario dos juizes, para tornar efetivos
os direitos voltados a construcdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria”, conforme

redacdo constante do Art. 4°. da Constituigdo brasileira.

Hirschl e Koerner convergem na constatacdo do empoderamento politico das cortes,
mas enquanto Hirschl justifica o regime da juristocracia como consequéncia de uma agir
estratégico das elites que, em razdo de governos populares eleitos, perderam apoio politico
e por issotransfeririam poder as cortes, Koernerconsidera que o proprio PT, no governo,
impulsionou o ativismo do STF, porque percebia na arena juridica mais chances de

consolidar seu regime governamental.

Desde ambas as perspectivas, parte-se do pressuposto de que o protagonismo politico
assumido pelo Supremo Tribunal Federal no inicio dos anos 2000, coincidiu com 0 Unico
periodo em que a frente do governo esteve alguem que ndo pertencia as tradicionais elites
brasileiras. Esse fato parece confirmar a hipdtese de que a juristocracia manifestou-se nesse
periodo mais por acao deliberada da classe politica (elites tradicionais e/ou governo do
momento) do que por usurpacdo consciente das instituicdes juridicas em ocupar o espaco
do Legislativo. Contudo, o fato de que o agigantamento do STF tenha ocorrido por acéo da
oposicdo (tese de Hirschl) ou por vontade do préprio governo (tese de Koerner) indica
comportamentos estratégicos diferentes no caminho que acabou por fortalecer a expansao

do papel politico do Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo brasileira, promulgada em 1988, inaugurou o processo de

redemocratizacdo do Brasil, apds mais de duas décadas de um regime ditatorial militar. No
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curto periodo da redemocratizacdo, o Brasil foi governado por José Sarney (1985-1990),
Fernando Collor (1990-1992), Itamar Franco (1992-1995), Fernando Henrique Cardoso
(1995-2003), Luis Inacio Lula da Silva (2003-2010) e o primeiro mandato de Dilma
Rousseff (2011-2014).

Com a posse do Presidente Lula, em 2003, pela primeira vez um trabalhador de
origem humilde, ndo pertencente as elites politicas, econdmicas, militares, intelectuais ou
judiciais no Brasil, tornou-se Presidente da Republica, com amplo apoio popular. Lula foi
eleito com 61,27% dos votos validos, e reeleito em 2006 com 60,83% dos votos validos,
encerrando seu segundo mandato a frente do governo com 87% de popularidade e
aprovacdo de 80% da populagdo (Bonin, 2010). Dilma Rousseff foi eleita no primeiro
mandato com 60% dos votos validos e reconduzida ao governo em 2014 com mais de 54
milhdes de votos (51,64% dos votos validos), quando concorreu com Aécio Neves,
candidato derrotado do partido que patrocinou o impeachment da Presidente que a impediu

de concluir o seu segundo mandato, prematuramente encerrado em 2015.

Lula promoveu uma ampla agenda de reformas e contou com forte apoio popular,
especialmente  entre a camada mais pobre da populagdo. A  elite
socio/politica/cultural/econdémica opOs-se a varias politicas de seu governo, mas alguns
setores econdmicos reduziram sua resisténcia porque beneficiaram-se com o aumento do
consumo da classe mais pobre (Alves, 2012) e, no caso dos bancos, a estabilidade
econbmica gerada no periodo. Mesmo contra a vontade, a elite politica rendeu-se a
popularidade do governo e nédo teve forgas para opor-se no Parlamento a politicas publicas
de inclusdo social patrocinadas pelo governo e seus aliados, o que reduziu também a
oposicdo de setores mais conservadores, com uma pauta moral que estava distante da

defendida pelo governo.

Decisdes importantes foram levadas ao Supremo Tribunal Federal entre os anos
2003-2014 e este, por suas decisdes, potencializou seu papel politico, contrario ao poder
autocontido que historicamente havia caracterizado a atuacdo do Supremo Tribunal

Federal.
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A judicializagdo da politica em casos notorios decididos pelo supremo tribunal federal
(STF)

O Supremo Tribunal Federal ¢ composto por 11 Ministros vitalicios e sua
aposentadoria, desde a aprovacdo da Emenda Constitucional n. 88/15, j& no inicio do
segundo mandato de Rousseff, ampliou-se de 70 para 75 anos, quando se torna
compulséria. As regras de composicdo e nomeacdo da Corte permitiram que Lula da
Silvaindicasse 06 novos Ministros durante seu primeiro mandato (2003-2006) e 02 durante
seu segundo mandato (2007-2010). Dilma pode indicar 04 novos Ministros em seu primeiro
mandato, e no segundo nomeou apenas 01. O mais jovem integrante da Corte foi nomeado
pelo entdo Presidente Michel Temer, na vaga aberta com a repentina morte do Ministro
Teoria Zavascki em um acidente aéreo. Na composic¢éo atual do STF, 07 dos 11 Ministros,
7 foram indicados por Lula e Dilma (STF, 2017).

A Constituicdo brasileira assegura a independéncia do Poder Judiciério e o exercicio
independente do Supremo Tribunal Federal € uma realidade no Brasil, assim como a
constatacdo da amplitude de seu papel politico.Entender o comportamento do Supremo
Tribunal Federal em questdes constitucionais sensiveis pode ser uma chave para a analise
das hipdteses levantadas por RanHirschl (2004)e Andrei Koerner (2013) para explicar a

acdo estratégica que revela o empoderamento da corte constitucional brasileira.

O método utilizado na pesquisa jurisprudencial empreendido é exploratério e tem
natureza qualitativa e quantitativa. Esse método ¢é eficiente neste caso porque permite que a
partir de uma amostra seja possivel compreender a realidade do todo. A estratégia
metodologica adotada foi de perspectiva exploratoria, descritiva e explanatoria (causal). A
pesquisa foi feita a partir dos chamados “casos notorios”, considerados enquanto tais pelo
proprio Supremo Tribunal Federal, sobre os quais procedeu-se a pesquisa exploratoria
(Kidder, 1987: 88) com o intuito de se identificarem no grupo de julgados os que melhor
evidenciaram situac@es de judicializacdo. A amostra de casos notérios (Gomes, 1993: 80)
foi submetida a uma andlise de contetdo devidamente vinculadas com a revisdo da
literatura proposta - Hirschl (2004) e Koerner (2013).
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Para realizar tal analise, como estratégia, partiu-se de informagGes constantes no
préprio sitio do Supremo Tribunal Federal, www.stf.jus.br. Na consulta de sua
jurisprudéncia, combinado com o argumento “pesquisa”, aparece na primeira linha da aba
esquerda a rubrica “casos relevantes”. A Resolucdo n. 474/11, do Supremo Tribunal
Federal define o que sejam temas relevantes dos julgamentos ocorridos naquela Corte, e 0s
identifica em seu Artigo 6° como aqueles “cujo acontecimento, fato ou situagdo sejam
relevantes para a histéria do Tribunal e da sociedade, bem assim como os de grande
repercussao nos meios de comunicagdao”. A Resolugdo tem pouco mais de 8 anos e reune
hoje apenas 33 casos, cuja analise de contetido ndo permitiu que se 0s indique porque esses,
e ndo outros casos, estejam ali. A concepcdo de relevancia constante da Resolugdo nédo é

atil para a analise proposta neste texto e por esta razdo foi afastada.

Também na aba esquerda existe o argumento “casos notdrios”, mas um clique sobre o
argumento permite o acesso a casos decididos em 2018 e 2019. O acesso a “casos notorios”
julgados em anos anteriores é possivel, mas por outros caminhos. Para chegar a eles elege-
se na aba esquerda a rubrica “pesquisas prontas” e no meio da tela aparecerda “casos
notdrios”. Clicando no quadro ao lado de “casos notorios” € possivel indicar o ano em que
se quer extrair as conclusdes, e a partir dai selecionar os casos. Embora o site ndo explique
0 que sdo “casos notorios”, ¢ possivel observar que sob esta rubrica estao muitas, ou todas,

as decisdes do STF que mais tiveram repercussdo ou provocaram debates na sociedade.

Sob a rubrica “casos notdrios”, entre os anos de 2003 a 2014, abrangidos pelos trés
mandatos completos do PT, estdo reunidos 101 processos, assim distribuidos: 2003 (2);
2004 (2), 2005 (6), 2006 (11), 2007 (9), 2008 (6), 2009 (15), 2010 (11), 2011 (15), 2012
(14) 2013 (6), 2014 (4). Pouco menos de uma dezena aparece mais de uma vez (em anos
diferentes), provavelmente por efeito de liminares. Essa duplicidade foi ignorada porque o
proprio site ndo informa a razdo da dupla referéncia, tendo-se mantido, portanto, a relacao

consoante o site.

Foram analisados todos os 101 “casos notorios” do periodo e selecionados20

julgamentos nos quais a judicializacdo da politica, como compreendida no primeiro
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significado de Tate e Vallinder, era mais evidente. Trata-se de decisdes sobre politicasque
foram precedidas de amplo ou, pelo menos, algum debate da esfera publica e
consubstanciadas em normas que passaram por todos os procedimentos até serem
publicadas e entrarem em vigor, compondo entdo o ordenamento juridico nacional. Pela
natureza “notdria” dos casos, como as classificou o proprio STF, as decisdes enfrentavam
controvérsias e desacordos politicos sobre direitos, e tiveram ampla, forte e nem sempre
segura cobertura midiatica, especialmente por ocasido dos julgamentos no Supremo

Tribunal Federal.

Em 09 dos 20 casos selecionados, chegou-se ao STF por meio de Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), outros 03 através da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamento (ADPF), e 02 pela via da Agédo Declaratoria de Constitucionalidade,
ou seja, 70% das decisdes analisadas foram tomadas em sede de controle concentrado, na
qual a discussdo concentra-se na constitucionalidade de dispositivos de uma norma ja
vigente, valida e aprovada pelo corpo politico. Entre as 06 restantes, hd 3 Habeas Corpus
(HC),1 Mandado de Injuncdo (MI), uma Acéo Penal (AP) e uma Acédo Popular Ordinaria

(APO), em geral mecanismos de controle difuso.

Os casos selecionados foram organizados de forma crescente, do mais antigo ao mais
novo, e compdem a tabela abaixo. As colunas indicam o assunto, a identificacdo
processual, a data do seu julgamento no Supremo Tribunal Federal, as partes autora e ré e,
quando existentes, outros intimados no processo, inclusive como amicuscuriae. As decisdes
em seu inteiro teor podem ser acessadas diretamente nos links identificados nas referéncias,

ao final do texto.
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Casos notérios STF: 2003 a 2014

ASSUNTO IDENTIFIC | DATA DO | PARTE(S) | PARTE(S) | INTIMADO
ACAO JULGAME | AUTORA( | REU(S) S/ AMICUS
PROCESSU | NTO S) CURIAE
AL
Racismo e | HC 17/09/2003 | Siegfried STJ _
Antissemitism | 82424/RS Elwanger
0 (STF, 2003)
Verticalizagdo | ADI 3685/DF | 22/03/2006 | CFOAB CN _
Partidaria
(STF, 2006)
Direito de | MI 670/ES 25/10/2007 | SINDIPOL | CN _
Greve
Servidores
Pablicos (STF,
2007)
Células-tronco | ADI 3510/DF | 29/05/2008 | PGR Presidente | ONG’s
embrionaria — CN CONECTAS
Lei de CNBB e
Biosseguranca outros
(STF, 2008a)
Nepotismo ADC 12/DF | 20/08/2008 | AMB CNJ SINDJUS,
(STF, 2008b) TJRJ,
ANAMATR
A,
FENAJUPE,
ANAMAGE
S
Infidelidade ADI 3999/DF | 12/11/2008 | PSC TSE -
Partidaria
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(STF, 2008¢)

Raposa Serra | APO 19/03/2009 | Augusto Unido Estado de

do Sol (STF, | 3388/RR A.B. Netto, Roraima e

2009) residentes
area X
FUNAI e
comunidades
indigenas

Lei da Anistia | ADPF 29/04/2010 | CFOAB AGU AJD, CEJIL,

(STF, 2010a) | 153/DF CN ABAP,
ADNM

Estatuto do | ADI 3096/DF | 16/06/2010 | PGR Presidente | -

Idoso  (STF, CN

2010b)

(Transp.

publico

gratuito) (STF,

2010c)

Lei de Drogas | HC 01/09/2010 | Alexandre | STJ -

—  conversdo | 97256/RS M. da Silva

regime (STF,

2010d)

Lei Maria da | HC106112/M | 24/03/2011 | CedenirBal | STJ -

Penha — Art. | S veBertoline

41 (STF,

2011a)

Unido ADPF 05/05/2011 | PGR T)s

Homoafetiva 132/RJ ALERJ

(STF, 2011b) | ADI 4277/RJ Grupos
LGBT
CNBB,
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CONECTAS
Violéncia ADI 1856/RJ | 26/05/2011 | PGR Gov/R) e -
contra animais ALERJ
(STF, 2011c)
Marcha da | ADI 4274/DF | 23/11/2011 | PGR Presidente | ABESUP
Maconha CN
(STF, 2011d)
Lei Ficha | ADC 29 16/02/2012 | PPS Presidente | -
Limpa (STF, CN
2012a)
Feto ADPF 54 12/04/2012 | CNTS Presidente | ONG’s
Anencefalo
(STF, 2012b)
Acoes ADI 3330/DF | 03/05/2012 | CONFEN Presidente | Conectas
Afirmativas e Democratas CDH

cotas  raciais
em
Universidades
Pablicas (STF,
2012c)

Lei Eleitoral - | ADI 4430/DF | 29/06/2012 | PHS CN -
Partido novo.
Tempo TV e
Fundo
Partidario
(STF, 2012d)

Lei Crimes | HC 11/12/2012 | Daniel STJ
Hediondos — | 111246/AC Rodrigues
Art. 9° (STF, Dantas

2012¢)

Mensalao AP 470/MG 17/12/2012 | PGR José Dirceu, | -
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(STF, 2012f) José
Genoino e

outros.

O comportamento estratégico do corpo politico e o protagonismo politico do supremo
tribunal federal

Para efeitos da analise das hipoteses levantadas em relacdo a juristocracia e ao
ativismo, os casos foram agrupados em trés grupos: um primeiro grupo que incluidiscussao
em torno de programas e acfes voltados a grupos vulneraveis, minorias einclusdo social;
um segundo grupo que concentra questdes envolvendo mais diretamente, embora ndo
exclusivamente, os direitos fundamentais individuais, mais proximos da doutrina liberal

moderna; um terceiro grupo voltado a quest6es de governanca e reforma politica.

As decisOes coletadas foram distribuidas da seguinte forma:

GRUPO 1 - Politica Publica para reconhecimento, promocao e/ou protecdo de direitos de

populacdes ou grupos vulneraveis

TEMA ARGUMENTO CENTRAL

AcOes Afirmativas e cotas | Constitucionalidade do estabelecimento de quotas

raciais

Estatuto do ldoso Gratuidade do transporte publico

Raposa Serra do Sol Demarcacdo de Terras Indigenas e reconhecimento da
propriedade originaria sobre as terras

Lei Maria da Penha Protecdo a mulher contra a violéncia domeéstica.
Inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais

Unido Homoafetiva Equiparacdo da unido homoafetiva a unido heteroafetiva

Violéncia contra animais Brigada de galo e farra do boi inconstitucionais

As decisdes referidas no Grupo 1 tratam de politicas publicas para reconhecimento,

promoc¢do e/ou protecdo de direitos de populagdes ou grupos vulnerdveis e incluem: o
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programa de acOes afirmativas, que buscou facilitar e ampliar o acesso de minorias
(estudantes de baixa renda provenientes de escola publica, negros e indios) as universidades
por meio do programa do governo intitulado PROUNI — Programa Universidade para
Todos; a garantia de acesso gratuito ao transporte publico por idosos; a demarcacdo de
terras indigenas e o reconhecimento de que estes tém direito originario sobre as terras
ocupadas; a protecdo da mulher em casos de violéncia doméstica, por meio da Lei Maria da
Penha; o reconhecimento da unido estavel homoafetiva e sua equiparacdo a unido
heterossexual para efeitos de protecdo do Estado; e o reconhecimento da existéncia de
limites a liberdade de expresséo.

As leis cuja constitucionalidade fora levada a discussdo no STF, foram propostas e
aprovadas durante os governos Lula e Dilma, e em sua maioria chegaram a corte por meio
de acdes tipicas do controle concentrado de constitucionalidade, especialmente a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Questionou-se tambem por meio de Acdo Popular (APO) o ato de
demarcacdo de terras indigenas reconhecidas pela Unido, uma acdo questionada pelos
governos de Roraima e por parte da elite local que ilegalmente explora as terras indigenas

para cultivo de arroz, exploracéo de madeira e pasto para o rebanho bovino.

Por fim, decidiu-se um Habeas Corpus em cujo julgamento afirmou-se a
constitucionalidade do art. 41 da Lei Maria da Penha que busca prevenir e proteger a

violéncia doméstica.

A via do controle concentrado por meio da ADI, ADC ou ADPF implica no
julgamento da constitucionalidade da lei in abstracto, ou seja, norma que ja foi objeto de
debate prévio no corpo legislativo ou executivo. Entdo, o debate politico para a edicdo da
norma necessariamente ja ocorreu, e a posicdo majoritaria foi aquela expressa na norma
objeto de discussdo. O fato de haver questionamento do STF indica que instituicdes,
individuos ou grupos com interesses opostos aos protegidos pelas normas, derrotados no

parlamento, buscaram o Judiciario para tentar reverter decisao sobre um assunto debatido e
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votado previamente, esperando da Corte o pronunciamento da “altima palavra”, ainda que

provisoria, sobre a constitucionalidade de norma previamente aprovada.

Em todos os casos deste primeiro grupo, o Supremo Tribunal Federal optou por
reconhecer o0s direitos de minorias beneficiadas pelos dispositivos normativos
questionados. Entretanto, no caso especifico da Raposa Serra do Sol, ao final da decisdo
prolatada, o Supremo Tribuna Federal inovou, trazendo ao corpo da decisdo “Salvaguardas
Institucionais ’que, na pratica, enfraqueceram o reconhecimento coletivo dos indios a

demarcacdo e limitaram o usufruto de suas proprias terras originarias.

Nesta perspectiva, a hipotese priméaria aventada por Hirschl(2004) para explicar o
comportamento estratégico da elite politica ou econdmica em transferir decisdes ao
Judiciério para assegurar direitos seus ameacados na esfera politica, ou para frear direitos
atribuidos a outros grupos de interesses, ndo se verificou. O STF endossou a
constitucionalidade da legislacdo aprovada, honrando o debate da esfera publica e a
preferéncia manifestada pelos eleitores ao escolherem por ampla maioria um governante
externo as tradicionais elites do pais, e nesse sentido a estratégia espessa - thickstrategy,

conforme identificada por Hirschl, deve ser refutada.

Conquanto as decisdes no grupo 1 refutem a hipoOtese do agir estratégico que
favoreceu o juristocracia, com o ativismo, da forma como compreendida por Koerner,
ocorre ao contrario. O fato de que nos seis casos o STF decidiu de acordo com 0s interesses
do governo permite dizer que o ativismo do STF, nos casos analisados, favoreceu o
Executivo, o que parece corroborar a hipotese de Koerner, para quem o ativismo facilitou o

novo regime governamental desejado pelo governo popular do PT.

Contudo, ndo se pode desconsiderar que a elite judicial pode ter tido outras razGes
estratégicas para decidir de forma alinhada ao governo. Em primeiro lugar, o capital
politico de Lula no mundo poderia justificar o endosso as suas iniciativas para apontar
caminhos alternativos ao crescimento econdmico e a busca pela justica social; além disso,

também a forca da Constituicdo e sua determinacdo no sentido de efetivar direitos sociais,
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reflexos de sua concepcdo original dirigente que nunca haviam saido do papel, podem
também ter motivado o STF; por ultimo, a possivel afinidade dos Ministros com as
propostas defendidas pelo governo, ja que a maioria dos juizes da corte foram indicados por
Lula ou Dilma e teriam, portanto, maior probabilidade de alinharem-se a um perfil
igualitario e progressista.

Nesses casos, ndo importa a motivacgao, juristocracia e ativismo encontraram eco na
acdo do STF.

GRUPO 2 - Direito Individuais e exercicio das liberdades publicas

TEMA ARGUMENTO CENTRAL

Racismo e Antissemitismo Crime de racismo e limites a liberdade de expressédo

Células-tronco embrionaria — | Pesquisas com células-tronco embrionarias

Lei de Biosseguranga

Lei de Crimes Hediondos Revogacao técita pela Lei 12.015/2009 — pena maxima

de 30 anos em crimes sexuais, etc.

Feto Anencéfalo Antecipacéo terapéutico do parto

Direito de greve servidores | Constitucionalidade do direito de greve de servidores

publicos publicos
Marcha da Maconha Protecdo a manifestacdo em favor da Maconha
Lei da Anistia Constitucionalidade da Lei da Anistia

Lei de Drogas- progressdo | Inconstitucionalidade da vedacdo de progressdo de

regime regime

Os casos incluidos no Grupo 2 estdo mais diretamente relacionados aos direitos
fundamentais e/ou ao exercicio das garantias individuais constitucionalmente estabelecidas.
Metade das decisdes ocorreu em acdes de controle concentrado e analise in abstracto da
norma. Trés tiveram origem em habeas corpus que chegaram ao STF por meio de recurso e,
em um Unico caso, a origem foi um Mandado de Injuncéo, instrumento juridico previsto na
Constituicdo brasileira para dar efetividade a direitos fundamentais cuja auséncia de norma

complementar torna dificil sua fruicdo. Em 7 dos 8 casos julgados, o STF deliberou no
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sentido de dar efetividade a fruicdo de direitos e garantia a liberdades constitucionalmente
garantidas.

A decisdo no caso das pesquisas com ceélulas tronco embrionérias, por exemplo,
implicou no reconhecimento, pelo STF, da constitucionalidade do Art. 5°. da Lei de
Biosseguranca (Lei 11.105/05), que autoriza a pesquisa cientifica com fins terapéuticos. A
aprovacao da lei no Parlamento deu-se apds amplo debate em que parlamentares ligados a
grupos religiosos buscavam impedir a sua aprovagdo, enquanto outros a defendiam, sob o
argumento de que as pesquisas podem auxiliar a cura de doencas e, portanto, protegem
também a saude e a vida. Apesar da aprovacdo da norma ter sido precedida de amplo
debate e ter sido resultado de uma deliberacdo publica, o entdo Procurador Geral da
Republica, Claudio Fonteles, um catolico praticante (Freitas, 2005), usou seu cargo para
questionar a constitucionalidade da norma. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, apds

ouvir representantes prés e contra a lei, manteve a posicao do Parlamento.

A questdo dos fetos anencéfalos seguiu um caminho semelhante. O Sindicato
Nacional dos Trabalhadores na Area da Satide — SNTS, ingressou com a acdo para obter do
STF uma interpretacdo clara de que a interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos estava
protegida por lei. O Procurador-Geral, Claudio Fonteles, defendeu a proibicdo da
interrupcao da gravidez e se fez acompanhar de representantes de inUmeras entidades civil
e religiosas, contrarias ao que alegavam ser uma autorizacéo ilegal para a pratica do aborto;
do lado oposto, dos que defendiam a constitucionalidade da norma, estavam entidades

favoraveis ao direito de escolha da mulher e a defesa de sua dignidade.

A questdo teve ampla repercussdo na midia e na sociedade e a decisdo impactavana
protecdo dada a vida, a satde, a liberdade, a autonomia da vontade e a dignidade. Atento ao
debate, o STF convocou audiéncia publica com a participacdo de grupos pro e contra a lei,

e ao final entendeu ser constitucional a antecipacéo terapéutica do parto.

O caso da marcha da maconha seguiu caminho distinto. Sem distinguir o direito a

marcha da prépria descriminalizacdo do uso da maconha, grupos contrarios a liberalizagédo
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tentaram impedir a movimento. Neste caso, a entdo Procuradora Geral da Republica
interina, Débora Duprat de Britto, diferente de seu colega Claudia Fonteles, ingressou com
a acdo para provocar o STF a definir uma interpretacdo conforme a norma constitucional e
garantir a realizacdo da Marcha. O Supremo Tribunal Federal, em defesa do direito
fundamental a liberdade de expressao e manifestacdo de pensamento, decidiu que a Marcha
era constitucional e se constituia no direito de questionar uma politica publica e no

exercicio da livre expressdo de pensamento.

O entendimento do STF sobre a inconstitucionalidade da proibicdo de progresséo de
regime de detencdo prevista na Lei de Crimes Hediondos; a afirmacao do direito de greve
dos policiais civis, por analogia a lei de greve da iniciativa privada; e a decisdo de
reconhecer o crime de racismo na propaganda antissemita e estabelecer limites a liberdade
de expressdo constitucionalmente asseguradas, foram todos na direcdo da expansdo de
direitos e liberdades constitucionalmente assegurados e, nesse sentido, acompanhavam a

posicdo do governos.

A triste exce¢d0o nos casos que integram este grupo foi a decisdo sobre a Lei da
Anistia, um julgamento no qual o STF deveria resolver se a anistia concedida pelo
paragrafo 1°. do artigo 1°.da Lei n. 6.683/79 (Lei da Anistia) poderia ou ndo ser estendida
aos agentes publicos do Estado, que praticaram crimes comuns contra 0s opositores do
regime. O STF neste caso, por maioria, entendeu pela constitucionalidade da Lei, tornando
impossivel a culpabilidade de agentes de Estado que praticaram crimes comuns como

homicidio, tortura e desaparecimento durante o periodo da ditadura no Brasil.

Assim como no Grupo 1, nos julgamentos agrupados no Grupo 2, o STF também
optou por dar efetividade aos direitos assegurados na Constituicdo, neste caso preferindo
interpretacdes que asseguraram 0 exercicio e a garantia ampla das liberdades civis,
consagradas seja como regras, seja como principios. O STF decidiu pautado no exercicio
dos direitos e, por vezes, contrariamente ao clamor pretensamente popular ou, pelo menos,
ao clamor de grupos de pressdo de grande influéncia na sociedade, como podem ser a Igreja

Catolica, por intermédio da CNBB — Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil, e 0
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Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que defendia a inconstitucionalidade
do Art. 1. da Lei da Anistia.

As decisbes tomadas no exercicio do controle concentrado envolveram questdes
polémicas importantes que foram entregues a analise do Judiciario e poderiam ilustrar o
temor da classe politica de enfrentar o 6nus da deciséao, preferindo transferi-la ao Judiciario.
A hipétese, contudo, fica enfraquecida porque em todos os casos havia uma lei cuja
constitucionalidade estava sendo questionada, O fato de haver norma implica que houve
prévio debate e deliberacdo na esfera pablica. Por outro lado, quem fez chegaralgumas das
questBes ao STF ndo foi a oposicdo politica, mas o Ministério Publico ou 6rgdos da
sociedade civil, como a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS, e 0
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil- CFOAB. Ambos, nesse sentido,
podem ter atuado estrategicamente.

Assim, também no caso deste Grupo 2 parece enfraquecida a hipdtese da estratégia
densa aventada por Hirschl (2004). Mais justo € reconhecer 0 cCompromisso expresso nos
julgamentos no STF com os direitos e garantias individuais e a necessidade de protege-los,
0 que pode indicar um agir estratégico denso por meio do qual a elite judicial, nas decisfes
tomadas, reafirmouas preferéncias politicas expressas nas leis que estavam sendo
questionadas, mesmo quando este entendimento pareceu contrario a Constituicdo, como no

caso da Lei da Anistia.

Por outro lado, o entendimento favoravel do STF parece novamente corroborar a
hipdtese de Koerner, no sentido de que o Executivo, especialmente sob a presidéncia de
Lula, apostou que questdes sensiveis ligadas a efetividade e aos limites do exercicio de
direito fundamentais, tinham mais probabilidade de estarem protegidos pela corte do que

pela oposicado no parlamento ou por eventual pressdo social.
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GRUPO 3 — Governanga e Reforma Politica

TEMA ARGUMENTO CENTRAL

Nepotismo Proibicdo de contratacdo de parentes no Judiciario

Infidelidade Partidaria Titularidade do mandato e fidelidade partidaria

Lei Ficha Limpa Proibicdo de candidatura a condenados em &rgéos
colegiados

Lei Eleitoral - Partido Politico | Direito ao tempo de propagando eleitoral gratuita.

Novo Interpretacdo conforme
Verticalizacdo Partidaria Coligacdo partidaria
Mensal&o Corrupcdo politica

O cenérioé diferente quando se analisa a posi¢do do STF nas questdes envolvendo o
terceiro grupo, gque reune processo que colocam em pauta a reforma politica, questdes de

moralidade publica e governanca.

No caso do nepotismo, 0 objeto de discussdo era uma normativa do Conselho
Nacional de Justica que estendeu a proibicdo do nepotismo ao Judiciario e teve sua
constitucionalidade discutida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB. O
Supremo Tribunal Federal, neste caso, entendeu que a proibicao era constitucional e ia ao
encontro da moralidade da Administracdo Publica, fortalecendo neste caso a posi¢do do
Conselho Nacional de Justica, que tinha apoio social, em detrimento da Associacdo dos

Magistrados Brasileiros, que era a autora da acéo.

As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade que trataram da infidelidade partidaria, da
possibilidade de um partido recém-criado participar do horario eleitoral gratuito de
propaganda, e da verticalizacdo partidaria, tiveram por objeto normas debatidas, votadas e
aprovadas pelo Parlamento, que tratavam de importantes questfes eleitorais: o mandato
pertence ao parlamentar ou ao partido politico? Quais as regras que devem viger sobre
coligacdo partidaria? Um partido sem representantes no parlamento tem acesso ao fundo
partidaria e direito ao espaco de propaganda eleitoral gratuita? Nos trés casos Supremo

Tribunal Federal decidiu contrariamente ao que o Parlamento havia aprovado, reafirmando
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sua autoridade como guardido da Constitui¢do e detentor da “Gltima palavra” sobre a
interpretacdo constitucional, mesmo quando a decisdo contrariou vontade expressa do

Parlamento.

A Lei da Ficha Limpa teve origem em ampla mobilizagdo da sociedade civil, e foi
patrocinada pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela Confederagdo Nacional dos Bispos
do Brasil, duas entidades com forte impacto politico. A Lei buscava impedir a candidatura
de parlamentares ja condenados previamente em julgamento colegiado, mas teve sua
constitucionalidade discutida por um partido politico. O Supremo Tribunal Federal, neste
caso, considerou constitucional a norma e, nesse sentido, manifestou-se na mesma direcéo
do Legislativo. Entretanto, a Suprema Corte atuou sob forte pressdo popular para aprovar

uma norma que era contraria ao interesse de varios parlamentares eleitos.

Finalmente, a A¢do Penal 470, conhecida como Mensaldo, ndo teve por objeto o
controle de constitucionalidade, mas o processo de julgamento por corrupgdo de Varios
politicos de partidos do governo ou aliados. O julgamento foi inicialmente considerado um
“divisor de aguas” no mundo da real politikporque poderia colocar na prisdo importantes
politicos brasileiros e representar o fim da impunidade no combate a corrup¢do. Houve uma
forte pressdo popular e da midia, interessadas em criminalizar o governo do Partido dos
Trabalhadores e, especialmente o governo Lula. O Supremo Tribunal Federal condenou por
corrupc¢do varios politicos, mas, para isto, afastou-se de principios garantistas e inovou em
teorias que, na falta de provas, buscaram justificar a condenagdo em indicios, contrariando

um posicionamento historico da Corte em favor das liberdades individuais.

O Mensaldo talvez seja um exemplo mais bem-acabado da acdo estratégica espessa
das elites politica e econdmica para apear do poder o governante que, nas urnas, nao
conseguiam derrotar, atuando, portanto, para a sua propria preservacdo hegemaonica. Inicia-
se com uma Acdo Popular acompanhada de um Inquérito Penal que envolvia autoridades de
diferentes instancias no governo federal, acusadas de atos de corrupcdo. A investigacao foi
desde o inicio acompanhada e pautada pela grade midia no Brasil e direcionada para a

condenacdo do governo. A judicializacdodeste caso ndo decorreu dos debates politicos que
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foram levados a Corte, mas na politizagdo de um debate que deveria ter sido juridico.
Infelizmente, neste caso, o STF preferiu jogar para a torcida e, nesse sentido, talvez tenha
atuado estrategicamente, no sentido de legitimar-se perante a sociedade que reclama de
uma justica ineficiente e ineficaz. Para a classe politica, o STF certamente serviu aos
interesses da oposicdo ao governo Lula, na tentativa de enfraquecé-lo, diminuir seu apoio

popular e tornar mais facil a vitdria da oposicdo em um futuro pleito eleitora.

Por outro lado, as deliberacdes do STF arroladas neste grupo indicam que ndo houve
deferéncia da corte para com os entendimentos do Executivo e do Legislativo, de forma
que, em relacdo a este grupo de decisdes, o ativismo do STF como manifestacdo de uma

alianca entre a presidéncia da Republica e as elites juridicas, ndo ocorreu.

Consideracoes finais

Hirschl analisa o protagonismo do Judiciario em geral, e das cortes constitucionais
em especial, em paises democraticos, como uma consequéncia da transferéncia deliberada
de poder dos tradicionais detentores do poder politico a elite juridica, como parte de um
agir estratégico das elites para assegurar que suas preferéncias politicas sejam preservadas

quando governos populares eleitos passaram a ameacar a hegemonia que detinham.

Koerner estudou o ativismo do Supremo Tribunal Federal e identificou que foi
justamente nos governos Lula que a corte abandonou sua tradicional autocontencédo, para
abracar um ativismo que a transformou em um forte ator politico ndo apenas nos bastidores,
mas no palco. Sua hipdtese, contudo, é de que o ativismo foi consequéncia de uma alianca
entre a presidéncia da Republica e elites juridicas para promover as politicas do novo

governo e a configurar um novo regime governamental.

Durante os anos 2003 a 2014 o Brasil experimentou pela primeira vez governos de
viés popular, sob a presidéncia de Lula da Silva e Dilma Rousseff, por isso o estudo do STF

neste periodo pode corroborar ou refutar as bases da juristocraciae do ativismo judicial.
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Hirschl ndo estudou especificamente a juristocracia brasileira, mas ela pode ser
compreendida no cenario da transi¢do singular que ele vislumbrou. Koerner, por sua vez,
analisou o ativismo do Supremo Tribunal Federal, concentrando-se, portanto, no Brasil.
Embora Hirschl e Koerner convirjam na constatacdo do empoderamento judicial do STF no
periodo pds-democratizacdo, a hipotese do cientista politico canadense permite associar a
juristocracia do STF a estratégia das elites para assegurar suas preferéncias e seu modo de
vida, ameagadas na esfera politica por conta da vitoria eleitoral de um governo popular;
para Koerner, ao contrario, o ativismo do STF teria sido impulsionado pelo préprio

Executivo, para configurar um novo regime governamental inaugurado em seu governo.

Analisar o comportamento do Supremo Tribunal Federal em questdes que evidenciam
0 processo de judicializacdo € importante para que se possa compreender melhor o seu
comportamento e aperfeicoar o processo democratico no Brasil. Nesse sentido, o estudo
baseado nas hipoteses levantadas por HirschleKoernerpermitiu analisar perspectivas
distintas das que tradicionalmente associam o protagonismo do Judiciario como uma

consequéncia natural da constitucionalizacao de direitos e do préprio constitucionalismo.

A investigacdo demonstrou que o Supremo Tribunal Federal, quando foi chamado
para analisar a constitucionalidade de leis que questionavam direitos individuais e
liberdades publicas (Grupo 2), atuou no sentido de garanti-las e/ou expandi-las. Quando
instado a manifestar-se sobre politicas governamentais voltadas a garantia de direito de
minorias ou populacdes vulneraveis (Grupo 1), atuou da mesma forma. O comportamento
foi diferente nos casos que envolviam a relacdo entre os poderes, reforma politica e
governanga (Grupo 3), porque nesses casos a tendéncia do Supremo Tribunal Federal foi no
sentido de interpretar a Constituicdo e definir a “altima palavra” nas matérias discutidas,
ainda gque firmando entendimento contrario ao que dispunham as normas aprovadas pelo

Executivo e Legislativo.

Os resultados obtidos na analise das decisdes tomadas pelo STF nos “casos notdrios”
referenciados nos grupos 1 e 2, indicam majoritariamente deferéncia do STF em relacdo as

questdes e ao entendimento expresso nas normas objeto de analise. Nesses casos, eventual
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agir estratégico das elites para obter na justiga vitdrias que ndo foram capazes de obter no
Parlamento, parece ter sido fracassado, e a tese de Hirschl sobre a juristocraciando foi
confirmada. Por outro lado, parece ter razdo Koerner, ao relacionar o ativismo do STF a
acdo deliberada do chefe do Executivo para configurar um novo regime comportamental

em seu governo.

As decisdes do grupo 3 mostram um quadro diferente. Neste caso o STF pode ter
atuado estrategicamente para proferir a Ultima palavra e firmar entendimento por vezes
diverso daquele expresso nas leis submetidas ao judicial review, o que refuta desde logo a
hipotese de Koerner. Por outro lado, as decisGes deste grupo evidenciam a juristocraciade
duas formas: nas decisdes do Supremo que contrariaram texto legal debatido e aprovado no
Parlamento, e na alianca da Corte as elites econdmica e politica dominantes para
criminalizar comportamento do governo e parte de sua base aliada no chamado Mensaldo.
Trata-se em ambos 0s casos de uma estratégia densa voltada a preservacdo hegemonica dos
interesses das elites, ameacadas pelo governo popular do PT, seja sob a batuta de Lula, seja

sob a coordenacéo de Dilma.

A pesquisa evidenciou que nos governos de Lula e Dilma ndo houve um alinhamento
automatico entre as elites brasileiras e o Supremo Tribunal Federal, 0 que enfraquece a
caracterizacao da juristocracia. Por outro lado, também nédo se pode afirmar que o Governo
e Supremo Tribunal Federal andaram sempre juntos, enfraquecendo a hipétese do ativismo.
E possivel que o comportamento do STF responda a uma estratégia sua, propria, com o
intuito de afirmar-se como o poder da Republica que € a um s6 tempo o guardido e defensor
da Constituicdo e seu Ultimo intérprete. Se confirmada, essa hipdtese aproxima o STF e um
super-poder politico, revestido de um verniz técnico. Esta é, contudo, uma hipdtese a ser

investigada em estudo futuros.
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