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Prefacio

E sempre motivo de alegria escrever rapidas linhas sobre a publica-
cdo de obras de jovens pesquisadores que passaram por minha orien-
tacdo no Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade de
Fortaleza. A primeira das razdes para tal alegria é a constatagdo de que
a atividade intelectual que se realiza neste Programa resulta em boas
reflexdes. A segunda é que também posso ver o interesse de jovens pela
pesquisa cientifica sobre a complexa realidade nacional. Ndo ha possi-
bilidade de crescimento econdmico, institucional que ndo seja precedi-
do da critica intelectual. O pensar move o mundo porque o concreto se
opera apos a reflexdo.

Este é o caso da presente obra de Sara Magalhdes, intitulada “O
Jogo dos Poderes — Impeachment, Politizagdo e Democracia”. Desta-
co, desde ja, o carater critico da obra sobre episédio nefasto de nossa
redemocratizacdo, desde 1985: o golpe de que foi vitima a Presidenta
Dilma Rousseff. Nossa jovem Autora ndo hesita em dar nomes ao que
aconteceu, tampouco de mostrar o encadeamento de forcas politicas,
dentro e fora das instituicdes, que tiveram papel decisivo no tragico
desfecho de 2016, acompanhado do resultado das elei¢oes de 2018, o
qual mostrou ao Brasil e ao mundo a disposi¢do cotidiana de um eleito
em desrespeitar as regras do jogo democratico constitucional.

Sara Magalhdes nos oferece uma leitura concatenada. No instante
inicial de seu trabalho, a autora ndo se rendeu ao percurso espinhoso
de sua proposta de trabalho. Foi enfrentado o tema das instituigGes,
a partir da observacdo do Poder Judiciario, para aferir a qualidade de
nossa democracia. Em meio as afirmacdes lugar comum de que “as



instituicdes estdo funcionando”, a autora nos apresenta outra visdo:
aquela das deficiéncias culturais democréticas e de firmeza para a de-
fesa de uma democracia em crise. Foi aqui que se sobressaiu a analise
da jovem autora sobre o papel do Poder Judiciario e suas dificulda-
des em interferir para favorecer o pacto constitucional celebrado em
1988. Recorrendo ao que ha de mais moderno a respeito desta refle-
xdo, Sara Magalhdes retoma o conceito da “megapolitica” para tentar
uma contribuicdo sobre a complexa relacdo de um Poder do Estado
frente aos outros dois Poderes, num momento em que atuam contra a
Constitui¢do. A 6bvia resposta de que compete ao Poderes defender a
institucionalidade democratica, pactuada sob a forma de uma Cons-
tituicdo, ndo prevaleceu, e ndo surpreende esta posicdo exatamente
porque nossa autora explica seus antecedentes.

No momento posterior, o livro demonstra a experiéncia brasileira em
processos de impeachment: em 1992 e em 2016. O que houve num e
noutro caso, quando se sabe que os dispositivos constitucionais sobre
o processo de impeachment ndo foram modificados de 1992 até 2016,
tampouco a legislacdo infraconstitucional sofreu alteracdo neste mesmo
periodo? No arco que se circunscreve da esperada estabilidade consti-
tucional, pareceu bastante razoavel que as normas e os precedentes de
orientacdo jurisprudencial fossem seguidos. Ndo foi o que se teve, e tal
ponto ndo escapou do olhar atento de Sara Magalhdes, que se seguiu na
ultima parte de seu trabalho. Ndo sem antes a autora elaborar um traco
politico dos dois processos. O primeiro nao dividiu a sociedade brasileira
e apoios nas ruas ao entdo Presidente Collor foram quase inexistentes.
Dilma Rousseff contou com campanhas de rua contra seu impeachment
durante os anos de 2015 e 2016. Uma parte decisiva das batalhas seu deu
em duas outras arenas: na judicial e na imprensa. Ambas perdidas pela
primeira mulher que presidiu o Brasil.

Na parte final de seu trabalho, Sara Magalhdes analisa as posi¢Ges do
Poder Judiciario nos casos de impeachment. O que chama a atencdo é
que a Autora partiu de elementos de pesquisa concretos. Foram pesqui-
sados processos judiciais dos dois impeachments. Neste sentido, calha



a observacdo de que se teve fontes primadrias para a elaboracdo do texto
que agora se publica. E nada poderia ser mais positivo para o resultado
final. Da visdo sobre os textos da decisdo judicial pode se sentir também
0 que se revela em tdo complexo universo de movimentos. O livro obriga
ao leitor a perceber que a normatividade nao possui o condao de explicar
tudo sozinha. Parte da compreensdo que se almeja exigira do pesquisador
o olhar sobre a histéria e sobre a teoria politica. Este conjunto estara ne-
cessariamente presente na analise cientifica do Direito, desde que se de-
seje com sinceridade elaborar uma natureza explicativa para fendmenos
de tanto impacto na vida politica de qualquer sociedade.

A pesquisa que Sara Magalhdes empreendeu sobre o precedente
do Mandado de Seguranga n° 20.9413, seguido do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranca n° 21.689/DF,
do entdao Presidente Collor, articulado com outro posicionamento do
mesmo Tribunal, no caso Presidente Dilma quando do julgamento do
Mandado de Seguranca n° 34.193, traz ao leitor a possibilidade de com-
preender os efeitos do que autorizada teoria politica qualifica como
“acdo judicial sobre a mega politica”. Em casos que envolvem decisoes
de grande impacto politico, como a destituicdo de um Chefe do Poder
Executivo legitimamente eleito, o Poder Judiciario ndo foge da pressao
politica tal fato parece 6bvio.

O que tem desafiado a pesquisa em Direito e a teoria da democra-
cia é a histdrica incdégnita: porque falha este Poder, em relacao ao for-
talecimento da democracia, quando o dissenso se estabelece? No caso
do Presidente Collor, como se disse, inexistiu tensdo politica a favor
do entdo Presidente. Era menos traumatica a posicdo que desfavore-
cesse este Chefe de Estado. No caso de Dilma Rousseff, havia uma di-
visdo nacional e a normatividade constitucional e infraconstitucional
apontava que se estava a perpetrar um verdadeiro golpe politico con-
tra a primeira mulher que presidiu o Pais. As palavras finais de Sara
Magalhdes ndo deixam duvidas: “Nesse caso, verificou-se a utilizagdo
da multivaléncia interpretativa do Direito para incidir em politizacao
da justica. A decisdo monocratica do ministro em desconsiderar um



precedente consolidado, conferindo um novo entendimento acerca do
controle judicial do impeachment por meio de uma interpretacdo con-
traria a predominante sobre aquele tema com o intuito de legitimar
um posicionamento que apresentou reflexos diretos no meio politico
com a destituicdo da Presidente da Republica, sem que ela tivesse sua
alegacdo de ameaca de lesdo apreciada, permite identificar indicios da
ocorréncia de justica politica”.

Posta desta forma a pesquisa, Sara Magalhdes se houve muito bem
quando de sua conclusao. Claro que se pode discordar dos pressupostos
do trabalho e, consequentemente, de seus resultados. Porém, ressalto
que o livro que agora vem a ptiblico preenche com louvor os requisitos
de uma dissertacdao de mestrado, apresentada para a obtencdo do res-
pectivo titulo porque resultou de uma pesquisa articulada, com bases
em fonte primarias e autorizada literatura. A atengdo e respeito ao mé-
todo cientifico restam inteiramente preservados e isso se pode averiguar
com a relativa facilidade que a leitura do livro proporciona.

Desta forma, entendo que ndo poderia haver melhor maneira de a
autora iniciar sua vida de pesquisa: com uma publicacdo que merece
toda atengdo e leitura.

Fortaleza, agosto de 2022.

Martonio Mont’ Alevrne Barreto Lima



Nota da autora

Este livro é resultado da pesquisa que realizei para fins de elaboracao
da dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduacao
em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza. O trabalho foi
apresentado e aprovado no dia 21 de fevereiro de 2022, tendo a banca
examinadora sido composta pelo Prof. Dr. Martonio Mont’ Alverne Bar-
reto Lima, presidente da banca e meu orientador; pelo Prof. Dr. David
Barbosa de Oliveira, da Universidade Federal do Ceara; pelo Prof. Dr.
Demerval Nunes de Sousa Filho, da Universidade Federal do Piaui; e pela
Profa. Dra. Rita Maria Paiva Monteiro, da Universidade de Fortaleza.

Originalmente, a dissertacdo foi intitulada “A politizacdo da justica
sob a perspectiva da multivaléncia interpretativa do Direito: uma analise
de decisdes do STF sobre o exercicio do controle judicial dos impeach-
ments dos Presidentes Collor de Mello e Dilma Rousseff”. Assim como
o titulo, alguns trechos do texto original passaram por alteragcdes, com o
intuito de tornar a leitura mais fluida e acessivel, haja vista que se intenta
atingir ndo apenas estudiosos da area do Direito, mas o ptblico em geral.

Defendo, assim como Boaventura de Sousa Santos, que é preciso
descolonizar o saber e fazer com que o conhecimento se constitua em
senso comum, atingindo as mais diversas camadas, rompendo com pa-
radigmas inflexiveis, que mais desqualificam do que qualificagdo o co-
nhecimento. Espero conseguir alcancar esse objetivo.

Por essa mesma razao, este livro ndo se propde a impor verdades ab-
solutas. Pelo contrario. Este livro busca ser fundamentadamente ques-
tionado, de modo a fomentar discussdes sobre o tema, sob perspectivas



diferentes, e, consequentemente, enriquecer o debate, haja vista que o
que sera discutido nas linhas de desenvolvimento a seguir é justamente
a multiplicidade interpretativa.

Um mesmo fato, uma mesma norma, um mesmo livro podem ser com-
preendidos de formas variadas, a depender das vivéncias, experiéncias,
concepgoes, ideais e propdsitos de cada individuo, o que, inevitavelmen-
te, vai provocar tanto concordancias como dissensos. E isso é a democra-
cia. Essa ¢ a liberdade que o regime democratico nos propicia: divergir,
resguardando-se o respeito a opinido — e a integridade — do outro.

Boa leitura!
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Introducao

A imparcialidade é sabidamente um dever funcional dos membros
do Poder Judiciario. Ocorre que a natureza humana torna inalcancéavel a
neutralidade plena, inclusive dos intérpretes da lei, que podem incorrer,
ainda que involuntariamente, no fendmeno denominado politizagdo do
Poder Judiciério.!

O que se questiona, portanto, é a linha ténue existente entre a im-
parcialidade judicial e a politizacdo da justica; se é possivel observar a
ocorréncia pratica da politizacdo do Poder Judiciario instrumentalizada
pela multivaléncia interpretativa do direito, isto é, se por meio da ana-
lise da fundamentacao das decisdes judiciais é possivel constatar que o
magistrado possa adaptar a interpretacdo de uma determinada regra ou
principio, indo de encontro a precedentes consolidados, com o fim de
proferir decisdo manifestamente politica, eivada de parcialidade.

Nesse mesmo contexto, também se discute a relagdo da politizacao
da justica com a judicializacdo da politica, com o ativismo judicial e
com o lawfare? sob o aspecto da transferéncia de demandas de cunho
politico-social ao Poder Judiciario como forma de os Poderes Legislati-
vo e Executivo eximirem-se das responsabilidades advindas da resolu-
¢do de temas vistos como polémicos pela sociedade, favorecendo-se do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo® e da auséncia da interferén-
cia popular na composicao do Poder Judiciario.

1  Outras terminologias podem ser utilizadas para fazer mencao a politizagdo do Poder Judicia-
rio, tais como “politizacdo da justica” e “justica politica”.

2 Conceitos como “judicializagdo da politica”, “ativismo judicial” e “Lawfare” serdo aprofun-
dados no desenvolvimento da obra.

3 Nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de
1988, a lei nédo excluiréa da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (BRA-

SIL, 1988).

11



Concluidas as conceituagoes, diferenciacdes e esclarecimentos ini-
ciais, analisam-se os contextos politico, social e econdmico do governo
Collor e do governo Dilma, de modo a visualizar como a conjuntura
pode, eventualmente, influenciar na postura dos magistrados quando da
apreciacdo de questOes de natureza essencialmente politica.

Essa averiguacdo é feita com base nos ensinamentos de Anibal Pe-
rez-Lifian, no sentido de verificar se a préatica de crime de responsa-
bilidade, por si s6, é capaz de ensejar a deflagracdo de um processo
de impeachment ou se fatores como a coalizacdo do Chefe do Poder
Executivo junto ao Congresso Nacional e o apoio popular sdo determi-
nantes para tal. Também se questiona se seria possivel a destituicao de
um Presidente da Reptiblica, enfraquecido politica e popularmente, sem
que tenha ocorrido pratica de crime de responsabilidade.

O impeachment, como processo politico-juridico, apresenta-se como
um objeto adequado ao estudo do fenomeno da politizacdo do Poder
Judiciario, por aproximar bastante o magistrado da esfera politica, pro-
piciando a investigacao de eventual comprometimento do dever funcio-
nal da imparcialidade dos magistrados e da utilizacdo da multiplicidade
interpretativa do direito para fundamentar decisdes que visam atingir
determinados fins decorrentes da influéncia de interesses e/ou convic-
¢oes politico-econdmicas pessoais, ainda que de forma involuntéria.

Para tentar visualizar o problema apresentado, foi analisada a postu-
ra do Supremo Tribunal Federal (STF) no exercicio do controle judicial
do impeachment nos casos Collor e Dilma, tendo-se examinado tam-
bém o precedente inicial do caso Sarney, no qual o STF reconheceu,
pela primeira vez, sob a vigéncia da Constitui¢do de 1988, a jurisdicao
da Corte para apreciar questdes envolvendo o impeachment, quando se
verificasse lesdo ou ameaca de lesdo a direito individual. Foram objeto
de estudo os votos dos ministros, especialmente nos Mandados de Se-
guranga 20.941/DF, 21.689/DF, 34.193/DF e 34.441/DF.

O que se espera, ao final desta obra, é agregar a producdo acadé-
mica referente ao tema da politizagdo do Poder Judiciario, de modo a

12 O Jogo dos Poderes: Impeachment, Politizagdo e Democracia



tornar este fendOmeno mais conhecido e, consequentemente, mais deba-
tido no ambito de producao cientifica da ciéncia politica e das ciéncias
sociais aplicadas, e possibilitar o desenvolvimento de novas hipoteses
e propostas para compreender e lidar com esse fato juridico-politico da
contemporaneidade.

Introducéao 13






CAPITULO 1

Antes de mais nada:
conceitos e distincoes

A compreensdo de conceitos basicos que compdem uma discussao
cientifica complexa mostra-se como essencial ao entendimento satisfato-
rio da tematica debatida. Assim, o debate proposto sera mais bem assimi-
lado e os objetivos do estudo terdo maior perspectiva de serem atingidos,
se o leitor conhecer as principais caracteristicas do objeto de pesquisa
trabalhado. Por isso, este capitulo apresenta os aspectos introdutdrios e as
particularidades referentes a politizacao do Poder Judiciario.

Uma norma, multiplas interpretacoes: a multiplicidade in-
terpretativa do Direito como instrumento a concretizacao
da politizacdao do Poder Judiciario

Os movimentos constitucionalistas* normalmente sdo vistos como
essencialmente positivos. Essa natureza otimista decorre da sua finali-
dade de organizar o Estado e limitar os poderes por meio da previsao
de direitos e garantias fundamentais, estabelecidos em uma constituicao
com o objetivo de evitar abusos e arbitrariedades por parte dos detento-
res do poder (seja executivo, legislativo, judiciario ou coercitivo, como
o0 aparato policial).

O pés-positivismo, base tedrica do neoconstitucionalismo, surge
como uma tentativa de corrigir as falhas da teoria jusnaturalista e, prin-

4 J.J. Gomes Canotilho entende que existem diversos movimentos constitucionalistas, e ndo
apenas um, pois cada nagdo desenvolveu suas constitui¢des em momentos histérico-culturais
e espacos geograficos diferenciados (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Consti-
tucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 1941, p. 51).
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cipalmente, da teoria juspositivista, que adquiriu uma reputagao nega-
tiva por sua suposta intransigéncia com relacdo a influéncia de outras
areas do conhecimento na aplicacdo da ciéncia juridica.

Fernandes e Bicalho explicitam que, na visdao de Hans Kelsen, “o
ordenamento juridico ndo contemplava uma aplicacdo valorativa da
norma, ou qualquer pauta de correcdao™®, pois se restringia ao critério
de validade legal e ndo de matéria. Logo, se uma norma fosse valida,
“deveria ser aplicada conforme o legislador a concebeu™®. Desse modo,
Kelsen teria tornado Direito sindénimo de lei, definindo-o como uma
ciéncia pura e livre de interferéncias extrajuridicas, chegando a afirmar
que “qualquer contetido pode ser Direito”, pois a aferi¢do de validade
da norma deveria ter um carater puramente formal.”

O positivismo juridico era bastante apontado como viabilizador da
ascensdo e da manuten¢do no poder do nacional-socialismo na Alema-
nha, que, sob um pretenso manto de legalidade, apresentava-se como
um regime formalmente regular, ainda que o conteddo de suas normas
fosse explicitamente lesivo a dignidade da pessoa humana. Entretanto,
Martins Filho e Lima® sustentam a hip6tese de que ha uma ma com-
preensao do pensamento de Kelsen, que provocou uma carga negativa
sobre o positivismo juridico, que é comumente associado a legitimacao
do nazismo alemado.

Para Francois Rigaux, a jurisprudéncia produzida no periodo nazista
“pecou mais por falta do que por excesso de positivismo”,® vez que a atu-
acdo dos juizes no periodo nazifascista alemdo nao estava em harmonia

5  FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pds-positivismo juridico: o atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Re-
vista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 48, p. 105-131, abr. 2011. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242864. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 108.

6  Ibid.

7  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 139.

8  MARTINS FILHO, Felinto Alves; LIMA, Martonio Mont”Alverne Barreto. O positivismo
juridica de Kelsen como espantalho para uma critica ao direito. In: COLOQUIO TEORIA
DO DIREITO E CONSTITUCIONALISMO: EM DIALOGO COM W. J. WALUCHOW,
2014, Belém, Anais[...] Belém: ICJ-UFPA, 2019. Disponivel em: https://www.even3.com.
br/anais/ctdc/248626-0-positivismo-juridica-de-kelsen-como-espantalho-para-uma-critica-
-ao-direito/. Acesso em: 13 jan. 2022, p. 1.

9  RIGAUX, Frangois. A lei dos juizes. 1. ed. Tradugdo de Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 123.
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com o positivismo juridico. O autor exemplifica a desconformidade da
atuacao dos juizes com o positivismo por meio da interpretagcdo extensa
dada notadamente as leis raciais, o que configura clara contradi¢cdo aos
métodos positivistas de dever do juiz de se conformar a letra da lei®.

Martins Filho" esclarece que “a pureza do Direito sustentada por Kel-
sen ndo se refere, pelo menos de modo relevante na prética juridica, ao
aplicador da norma, mas sim ao cientista que pretende identifica-lo”. As-
sim, embora muito se difunda essa ideia de que o positivismo juridico
ndo conseguiu estabelecer-se como uma teoria dominante pela conotagao
desfavoravel que passou a receber no sentido de que ajudou a legitimar
arbitrariedades em nome da lei pura, desprovida de valor, sabe-se que
essa corrente obteve éxito no que diz respeito a definir o Direito como
uma ciéncia, a efetivar a seguranca juridica e a cingir os excessos da mo-
narquia absolutista, fixando limites contra os abusos de poder.

O jusnaturalismo também teve seu conceito modificado ao longo
dos séculos, apresentando: na Antiguidade, uma concep¢do cosmold-
gica; na Idade Média, uma concepcao teoldgica; e na Idade Moderna,
uma concepc¢ao antropoldgica'?. Todas essas concepcdes eram desen-
volvidas em conformidade com o pensamento dominante a época, o
que ja permite observar indicios de que no ambito das ciéncias sociais,
diferente das ciéncias da natureza, as correntes de pensamento em que
se fundam podem ser mais facilmente manejadas para atingir determi-
nados resultados.

Na Idade Média, por exemplo, entendia-se que o direito natural
tinha origem divina e, por isso, as leis dos homens deveriam estar em
conformidade com as leis naturais para gozarem de validade. J4 na
Idade Moderna, o direito natural foi compreendido como decorrente

10 Ibid.

11 MARTINS FILHO, Felinto Alves. Jurisdi¢cdao e Democracia: contribuicdes a compreensao
dos limites ao poder de decisdo judicial. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Univer-
sidade de Fortaleza (UNIFOR), Fortaleza, 2019. Disponivel em: https://unifor.br/web/guest/
bdtd?course=84&registration=1723624, p. 42.

12 BEDIN, Gilmar Antonio. A doutrina jusnaturalista ou do direito natural: uma introducéo.
Revista Direito em Debate, [S.1.], v. 23, n. 42, p. 245-251, 2014. Disponivel em: https://
revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/2996/3515. Acesso em:
29 jun. 2021.
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da racionalidade humana, tendo servido de base para os ideais da Re-
volucdo francesa de igualdade, liberdade e fraternidade'®. Percebe-se
que a nogao de jusnaturalismo permitia ser moldada por seus intérpre-
tes, conforme as exigéncias sociais, ainda que sua finalidade inicial
e essencial fosse diversa daquela para a qual estava sendo utilizada
como base teodrica.

O pos-positivismo, na tentativa de confluir essas duas correntes,
tenta sanar as falhas e manter os acertos do pensamento jusnaturalista
e juspositivista. A corrente pos-positivista visa instituir limites valora-
tivos ao legislador e ao aplicador do Direito, vez que o jusnaturalismo
por si s6 ndo teria sido capaz de manter a ordem juridico-social e que o
juspositivismo teria possibilitado a legitimacdo de arbitrariedades pra-
ticadas com fundamento na lei pura, redigida e aplicada sem considerar
aspectos axiologicos minimos*“.

A teoria neoconstitucional, como explicam Schier e Flores, tem
por finalidade recuperar a relevancia juridica dos principios, com o ob-
jetivo de reassegurar a protecdo dos direitos fundamentais, tao violados
durantes as grandes guerras, por meio de uma interpretacdo e aplicacao
mais valorativa da Constituicao e das leis. Diante disso, o neoconstitu-
cionalismo, pautado nas concepcdes pds-positivistas, propds a reaber-
tura dos sistemas juridicos para a recepg¢do de principios, que passaram
a gozar de forca normativa suficiente para estabelecer condutas e vin-
cular decisdes, de modo a preservar prioritariamente a dignidade da
pessoa humana.

13 RESENDE, Antonio José. Conceito e evolugao histoérica do direito natural. Revista do Cur-
so de Direito da Faculdade Nossa Senhora Aparecida, Goiania, ano 3, n. 3, p. 5, 2015.
Disponivel em: http://fanap.edu.br/Documentos/Juridica%20-%20Ano0%20111%20-%20Vo-
lume%2003%20-%20Numero%2003%20-%20Janeiro%20de%202015.pdf#page=7. Acesso
em: 29 jun. 2021.

14  Este estudo filia-se a hipdtese de que a afirmagdo de que o juspositivismo teria legitimado o
regime nazifascista alemdo, por exemplo, decorre de uma ma-interpretacdo do positivismo
juridico, sendo isso, inclusive, um indicio da multivaléncia interpretativa do direito, vez que
uma corrente jusfilos6fica pode ser objeto de interpretacdes diferentes.

15 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; FLORES, Pedro Henrique Brunken. Estado de Direito,
superacao do positivismo e os novos rumos do constitucionalismo. Revista Brasileira de Te-
oria Constitucional, [S.1.], v. 2, n. 2, p. 1208-1229, 2016. Disponivel em: https://indexlaw.
org/index.php/teoriaconstitucional/article/view/1556. Acesso em: 28 jun. 2021.
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Entende-se, atualmente, que principios e regras se enquadram am-
bos como espécies de normas, sendo Robert Alexy um dos principais
estudiosos desse assunto:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque am-
bos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados
por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as
regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda
que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e
principios é, portanto, uma distin¢do entre duas espécies
de normas.!®

Nesse sentido, Barroso!” explica que “as normas-disposicdo, tam-
bém referidas como regras, tém eficacia restrita as situagoes especificas
as quais se dirigem e as normas-principio, ou simplesmente principios,
tém, normalmente, maior teor de abstracdo e uma finalidade mais des-
tacada dentro do sistema”, sendo esta uma classificacdo que leva em
consideracdo o campo de incidéncia de cada espécie normativa.

As regras sdo criadas de forma abstrata e aplicadas de forma con-
creta por meio da subsuncdo do fato a norma, isto é, quando o fato se
adequa com facilidade ao disposto no texto normativo; ja os principios
admitem uma natureza abstrata, tanto na sua concep¢do como na sua
aplicacdo, necessitando, em alguns casos, ser ponderado qual principio
se adequa melhor ao caso.

Anteriormente, os principios eram considerados apenas como fon-
te suplementar de criacdo e interpretacdo das normas. Prevaleceu por
muito tempo no estudo do Direito a percepgdo de que aos principios in-
cumbia uma funcdo acessoria, ou seja, atuavam no Direito apenas como
mero meio de integracdo diante da existéncia de possiveis lacunas le-
gislativas. Com o fortalecimento do pds-positivismo, que consagrou a

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Tradugéo de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 87.

17 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de
uma Dogmatica Constitucional Transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 155.
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confluéncia entre normatividade e eticidade, os principios passaram a
ganhar forca normativa dentro da ordem juridica, assim como ja pos-
suiam as regras. Desse modo, concebeu-se que ambos — principios e
regras — sao espécies do género norma, e podem ser classificadas como
normas-principio e normas-regra.

Portanto, o neoconstitucionalismo conferiu normatividade aos prin-
cipios, os quais, para além das regras constitucionais, tornaram-se para-
metro de validade para os atos normativos hierarquicamente inferiores ao
texto constitucional. Contudo, assim como o jusnaturalismo e o jusposi-
tivismo, o p6s-positivismo também viria a se mostrar “falho”, em razdo
da possibilidade de ter suas ideias subvertidas pelos anseios humanos.

E importante perceber que o pés-positivismo objetivaram emba-
sar os movimentos constitucionalistas sob perspectivas tedricas que se
amoldavam as particularidades do periodo histérico em que se desen-
volveram. Como explica Hirschl'8, a convergéncia mundial na direcdo
do constitucionalismo reflete o genuino compromisso politico com a
protecdo de direitos basicos e liberdades civis numa tentativa de prote-
ger grupos vulneraveis da potencial tirania das maiorias politicas.

Os constitucionalismos, portanto, ndo surgem para legitimar a injus-
tica e a arbitrariedade, porém, sdo passiveis de fazé-lo, pois as deficién-
cias praticas das correntes jusfiloso6ficas em que se pautam decorrem
principalmente do nivel de permissividade de terem seus fundamentos
modificados pela agdo interpretativa humana. E evidente que existem
outras insuficiéncias, para além disso, que inviabilizam a adocdo exclu-
siva de quaisquer dessas correntes tedricas. Porém, é a sua aplicacdo no
campo pratico que expde suas deficiéncias.

Rigaux' explica que o Direito tem a aptiddo de “se apropriar de
qualquer situagdo que seja”, de “legalizar o crime para em seguida res-
tituir-lhe a qualificacdo que merece”. Além disso, os ensinamentos do
referido autor permitem reconhecer a possibilidade de existéncia do fe-

18 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. 1. ed. Tradu¢do de Amauri Feres Saad. Londrina,
PR: Editora E. D. A., 2020, p. 31.
19 RIGAUX, Op. cit., p. 98.
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némeno de multiplicidade interpretativa juridica desde a redacdo das
normas, vez que devem se conformar ao contexto em que foram cria-
das. Veja-se:

E iniitil esperar do direito natural ou de qualquer outro
discurso racional sobre o direito o enunciado das regras
que este deveria obrigatoriamente conter. A determina-
¢do das instituicdes e a redacdo das normas dependem
de escolhas contingentes, sdo uma questdo de sabedoria
politica e pratica, de viabilidade.?

Para Francois Rigaux, portanto, desde a redacdo das normas ja se
consideram questdes da realidade pratica, que poderdo interferir na
atuacao do legislador como redator do texto normativo. Seguindo esse
mesmo raciocinio, pode-se inferir, no contexto da aplicagdo das nor-
mas, que é posterior a sua redacao, que a existéncia de uma multiplici-
dade interpretativa do direito também pode ser sustentada com base na
Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miiller, que apresenta uma
percepcdo concretista da norma juridica.

Enquanto Rigaux traz a perspectiva da possibilidade de alternativas
diversas para o momento da criacdo do Direito, quando da redacdo das
normas, Miiller apropria-se do momento da aplicacdo das normas, fa-
zendo uma critica, inclusive, ao discurso da “vontade do legislador”,
notadamente constituinte, vez que, para Miiller, “muitas vezes as nor-
mas, justamente as constitucionais, ndo fornecem nada mais do que
pontos de referéncia de concretizacoes possiveis”.*

Miiller explica que a vontade objetivada se apresenta como “o teor
material normatizado de uma prescricao relativa a questdo juridica pen-
dente, a ser concretizado do modo mais racional possivel”*. O que o
autor entende, desse modo, é que a concretizacdo da norma nao se da
no momento da sua redacdo como texto normativo abstrato, mas no

20  Ibid., p. 105.

21 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 20.

22 Ibid.
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momento da sua aplicacdo ao caso concreto, oportunidade em que o
intérprete da sentido a norma de acordo com as peculiaridades do fato
analisado. E por isso que Miiller defende que “a compreensio do enun-
ciado de direito como vontade do legislador desconhece a parcela de
facticidade social presente no teor da norma”.*

Nesse sentido, cabe destacar, ainda, o carater alografico da interpre-
tacdo do Direito, defendido por Eros Grau. Na obra “Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo aplicacdo do direito”, Eros Grau diferencia artes
alogréaficas e artes autograficas, sendo as primeiras exemplificadas pela
musica e pelo teatro, e as segundas pela pintura e pelo romance.

O autor explica que no caso da pintura, o artista conclui sua obra
sozinho para fins de contemplacao estética; ele ndo demanda da partici-
pacdo de terceiros para que sua obra se concretize como tal. Ja no caso
do teatro, a peca teatral demanda intérpretes para que se concretize, ou
seja, o roteiro de uma peca teatral ndo alcancara a sua completude se
ndo for objeto de interpretacdo e representacao. Além disso, Eros Grau
destaca que é possivel que novas formas de expressao de manifestem
conforme a compreensdo de cada intérprete. Imagine-se um espetaculo
teatral que é diversas vezes apresentado pelos mesmos atores; é possi-
vel que em cada apresentacdo haja alguma nova forma de expressao.
Do mesmo modo, quando interpretada por grupos teatrais diferentes,
novas formas de expressao também poderdo ser visualizadas.?*

E sob essa perspectiva que Eros Grau entende que o texto normati-
Vo, assim como € o teatro e a musica, tem carater alografico, porque de-
pende de intérpretes para que se concretize. O autor explica, ainda, que
tanto a norma juridica prevista no papel como os principios implicitos
ndo atingem a completude se ndo se tornarem objeto de interpretacao e
aplicacdo pratica, de modo a se configurarem em formas de expressdo.®

Em conclusdo desse raciocinio comparativo com artes alograficas
e autograficas, Eros Grau defende que a interpretacdo da norma nao

23 Ibid.

24  GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 81-82.

25 Ibid., p. 83.
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deve ser realizada por um primeiro intérprete para explica-la, mas para
aplica-la ao caso concreto a ele submetido:

Isso significa que o texto normativo, visando a solucao
de conflitos (isto é, uma decisdo normativamente funda-
da para problemas préticos, em razao do qué consubstan-
cia dever-ser — sollen, e ndo sein —, e ndo contemplagao
estética), reclama um intérprete (primeiro intérprete) que
compreenda e reproduza, ndo para que um segundo intér-
prete possa compreender, mas a fim de que um determi-
nado conflito seja decidido.?®

Desse modo, com base no pensamento de Frangois Rigaux, Friedrich
Miiller e Eros Grau, infere-se que as normas juridicas, sejam regras ou prin-
cipios, realmente sdo capazes de assimilar formas de expressdao multiplas,
notadamente quando da sua concretizacdo no plano féatico. Constata-se,
portanto, a efetiva existéncia da multiplicidade interpretativa do direito.
Contudo, o que ndo se deve normalizar é a subversdo das multiplas formas
de expressao e das diversas possibilidades interpretativas do texto normati-
vo com o intuito ndo de solucionar o conflito, dentro dos ditames constitu-
cionais, mas de atingir a fins particulares especificos.

E nesse sentido que se supde a existéncia de uma multivaléncia do
texto constitucional, que, mediante o uso de métodos interpretativos,
pode assumir significacOes diversas para justificar e fundamentar pro-
positos também diversos. Isso conduz a uma inevitavel discussdo sobre
hermenéutica constitucional, pois a interpretacdo constitucional é um
dos elementos-chave para a compreensao desse fendmeno.

Tanto a abstracdo como o formalismo juridico apenas apresentam
resultados lesivos quando interpretados para tal fim. Assim, deve-se
compreender que a “falha” ndo decorre do nivel de abstracdo ou de
formalismo do texto constitucional, mas da atuacdo do intérprete. O
pds-positivismo, assim como o jusnaturalismo e o juspositivismo, em
sua esséncia, visa efetivar o ideal de justica. Porém, nos casos em que

26 Ibid.
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a multiplicidade interpretativa do direito é explorada para fins espe-
cificos, o que prevalece é a interpretacdao dispensada pelo intérprete a
norma juridica, seja para concretizé-la por meio da solucdo do conflito
dentro dos ditames constitucionais, seja para subverté-la com o fim de
alcancgar objetivos préprios.

O intérprete pode ser qualquer pessoa. Todos podem interpre-
tar o texto constitucional e compreendé-lo como lhe parecer justo.
Todavia, ndo sdo todos que gozam de autoridade para fazer valer a
sua interpretacdo com impactos na sociedade. Ademais, como Ro-
driguez?’ analisa, cada agente social indagado entendera as promes-
sas contidas na Constituicdo a sua maneira, razdao pela qual cabe
“as instituicdes administrativas e judiciais lidar com o problema de
construir mecanismos de tomada de decisdo que deem conta desta
pluralidade de pontos de vista e interesses.”

O nivel de abstracao do principio da dignidade da pessoa humana,
por exemplo, é bastante elevado, notadamente no caso de se conside-
rar que cada pessoa pode compreender o que é ter dignidade de uma
forma diferente. E nesse sentido que a delimitacdo se faz necesséria, e
isso ocorre, principalmente, por meio da jurisprudéncia produzida pelos
tribunais. Como explica Canotilho®, o direito constitucional é o que os
juizes dizem que é.

A separagdo tripartite de Poderes, idealizada por Montesquieu, é, até
hoje, vigente no Brasil. Ndo ha, em tese, hierarquia entre os poderes do
Estado, sendo o poder estatal dividido em competéncias funcionais inde-
pendentes e harmonicas entre si, conforme dispde o art. 2° da Constituigdo
Federal de 1988%. O poder estatal é, portanto, uno, tendo o povo como
seu legitimo detentor, manifestando-se por esferas funcionais distintas.

27 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasi-
leiro). 1. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 44.

28  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Principios y” nuevos constitucionalismos”: el pro-
blema de los nuevos principios. Revista de derecho constitucional europeo, [S.l.], n. 14,
p. 321-364, 2010. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3707678.pdf.
Acesso em: 3 jul. 2021.

29  Art. 2°, CRFB/88. Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario.
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A funcdo jurisdicional, tipica do Poder Judicidrio, necessita de pro-
vocacgdo. O magistrado, em regra, apenas atua quando é provocado para
solucionar um conflito existente no plano fatico, concretamente. A fun-
cdo legislativa, em contrapartida, regulamenta situagdes em abstrato,
as quais podem vir a ocorrer de forma concreta, dada a observacao da
dindmica social vigente. Por fim, a funcdo executiva/administrativa
visa alcancar os objetivos estabelecidos pela ordem juridica, dentro dos
limites por ela impostos.

Todas essas funcdes devem obediéncia a Constituicdo em vigor. Po-
rém, tem-se verificado um movimento de distanciamento dos Poderes
com relacdo ao exercicio de suas funcdes tipicas, devido a transferén-
cia, muitas vezes intencional, de suas atribui¢des para o Poder Judicia-
rio, em especial para o Supremo Tribunal Federal, que as tem acolhido
sem maiores complicagdes.

Meireles Filho* analisa que a Constituicdo Federal de 1988 garantiu
uma posicao de protagonismo ao Poder Judiciario, que confere a esse poder
trés personalidades: tribunal constitucional, foro especializado e 6rgao de
ctpula do Poder Judiciario. A primeira consiste em efetuar o controle con-
centrado de constitucionalidade; a segunda consiste no processamento e no
julgamento de altas autoridades por crimes comuns, em razdo do cargo que
ocupam; e a terceira consiste na funcao de 6rgdo revisor das decisdes das
instancias inferiores que envolvam questGes constitucionais.

O sistema judicial brasileiro, como explica Arantes®, ¢ caracteri-
zado por um hibridismo que confere ao Supremo Tribunal Federal um
status de quase Corte Constitucional, ndo a sendo por completo porque
ndo detém o monopdlio do controle de constitucionalidade, sendo, as-
sim, apenas um 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.

30 MEIRELES FILHO, Antonio Capuzzo. Dois impeachments, dois roteiros: o quadro
ainda incompleto da atuacédo do judiciério sobre o sistema politico brasileiro. 130 f. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto Brasileiro de Ensino, Desen-
volvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021 . Disponivel em: https:/repositorio.idp.edu.br/
handle/123456789/2864.

31 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario e politica no Brasil. Sdo Paulo: Idesp; Editora Su-
maré; Fapesp; Educ, 1997.
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Ha um aciimulo de fungoes por parte do Supremo Tribunal Federal
que lhe garante protagonismo e ao mesmo tempo o sobrecarrega. Esse
protagonismo do Poder Judiciario, segundo Hirschl®, ¢ um fenémeno
global e pode ser denominado de “juristocracia”. O referido autor expli-
ca que se tem nutrido uma crenga de que as decisoes judiciais afirmati-
vas de direitos sdo livres da influéncia do poder politico e que, por isso,
constituem uma for¢a de mudanga social livre.

Nesse mesmo sentido, Arantes® associa a forga politica do Judicia-
rio nas sociedades contemporaneas a “capacidade que lhe € delegada de
preservar a Constituicdo frente aos atos dos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo”. Ocorre que a ideia de um terceiro imparcial acaba por confi-
gurar-se como Util as instituigdes representativas em virtude da confia-
bilidade que as decisdes judiciais tendem a transmitir para a sociedade.

Assim, a possibilidade de se eximir do 6nus de legislar sobre uma
tematica polémica, que possa interferir na opinido do eleitorado, faz
com que essa transferéncia de atribuicdo legiferante para o 6rgdo judi-
cial mostre-se como uma opg¢do viavel ao Poder Legislativo. Da mes-
ma forma, a inércia de um gestor para efetivar uma politica publica
determinada em lei apenas apds determinagdo judicial. Trata-se de um
grande jogo de interesses.

E por isso que Hirschl* entende, ainda, que essa transferéncia de
poder “tem sido acompanhada e refor¢cada por um quase inequivoco
endosso da nogdo de constitucionalismo e revisdo judicial, em igual
medida, por académicos, juristas e ativistas”. E possivel perceber que
os representantes dos Poderes Executivo e Legislativo, ao recorrerem a
esse método, ja iniciam a partir dai o processo de deturpagdo de normas
constitucionais, vez que recorrem ao principio da inafastabilidade da
jurisdigdo, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88%, conferindo-
-lhe uma natureza quase de absoluto, para justificar o deslocamento de
atribuicdo para o Poder Judicidrio.

32 HIRSCHL, 2020.

33 ARANTES, Op. cit., p. 203.

34 HIRSCHL, Op. cit., p. 30.

35 Art. 5° Omissis. [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.
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Como mencionado anteriormente, o fendmeno ndo decorre apenas
das eventuais “falhas” dos pensamentos defendidos pelas doutrinas jus-
filoséficas que embasam o constitucionalismo, mas, prioritariamente,
da conduta humana. O intérprete nada mais é que um ser humano, o
qual pode ser corruptivel, tanto para atuar em favor de si mesmo como
de outrem. O Direito existe e surge com vistas a atingir o ideal de justi-
¢a, porém o ser humano, quando motivado a atingir seus préprios inte-
resses, busca moldar o Direito a sua vontade. E paradoxal o fato de que
o0 homem seja capaz de desenvolver teorias democraticas e justas e ele
mesmo perverté-las, por diferentes razoes.

Pode-se dizer que o Direito é falho por permitir ser subvertido, po-
rém é utdpica a ideia de que ndo o possa. Esse é o alicerce para a dis-
cussdo acerca dos fen6menos politico-juridicos que serdo debatidos ao
longo deste estudo. Compreender a possibilidade de o intérprete utilizar
correntes jusfiloséficas e métodos hermenéuticos como instrumentos
para moldar a aplicacdo das normas constitucionais no campo fatico em
conformidade com os seus interesses é essencial para discutir a politi-
zacdo do Poder Judiciério.

Decido conforme o que acredito: o que provoca a politiza-
¢ao do Poder Judiciario?

A interferéncia de posic¢des politico-ideoldgicas e de interesses par-
ticulares na esfera subjetiva dos magistrados pode interferir no rumo
das decisdes por estes proferidas, principalmente quando estdo envolvi-
dos temas de grande repercussdo politico-social, o que pode resultar na
politizacdo do Poder Judicidrio.

O estudo da politizacdo do Poder Judiciario é bastante complexo,
pois envolve a analise de aspectos subjetivos da vontade do magistrado
para proferir suas decisdes. Além disso, esse fendmeno ocorre em ni-
veis diferentes, podendo, inclusive, ndo ocorrer, a depender do assunto
judicializado, das partes envolvidas, da abrangéncia dos efeitos da de-
cisdo, da influéncia da midia e da opinido popular, entre outros fatores
que venham a interferir na forma como o magistrado decide.
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Conforme Victor e Lima*, a politizacdo do Poder Judicidrio também
pode ser denominada de “justica politica”, e ocorre quando “a Corte des-
virtua-se de sua posicao de isencdo e passa a atuar em cumplicidade aos
interesses de um dos polos da arena politico-partidaria, em detrimento da
equidade necessaria ao higido desenrolar da atividade politica”.

Na abordagem deste estudo, optou-se por analisar a concretizacdo
da politizacdo do Poder Judiciario associada a multivaléncia interpre-
tativa do direito, que, em sintese, diz respeito ao nivel de permissivida-
de das normas juridicas de apresentarem muiltiplas interpretagcdes por
intermédio de artificios hermenéuticos utilizados pelos intérpretes do
texto constitucional.

Essa multivaléncia, exatamente por suas caracteristicas, permite
que intérpretes mal-intencionados distorcam o sentido das normas
para conferirem uma falsa impressdo de legitimidade a decisdes ten-
denciosas. E importante entender, contudo, que a multivaléncia in-
terpretativa das regras e dos principios constitucionais admite tanto
multiplas interpretacdes “positivas” como “negativas”. Cappelletti®’
afirma que, “com ou sem consciéncia do intérprete, certo grau de dis-
cricionariedade, e, pois, de criatividade, mostra-se inerente a toda in-
terpretacdo, nao s6 do Direito, mas também no concernente a todos
outros produtos da civilizacdo humana”.

Ademais, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos explicam
que as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em par-
ticular — ndo assumem um sentido tinico, objetivo, valido para todas
as situacoOes sobre as quais incidem. Para estes autores, “o relato da
norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se
desenham diferentes possibilidades interpretativas”. Além disso, eles

36 VICTOR, Marcelo Barros Leal; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima. A justica
politica no Brasil contemporaneo: uma andlise de recentes decisdes do Supremo Tribunal
Federal (2015-2017) a luz do caso de Weimar. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1, p. 21-45, jan./jun. 2019. Disponivel em: https:/revista.
fdsm.edu.br/index.php/revistafdsm/article/view/291. Acesso em: 20 out. 2020, p. 23.

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducio de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 21.
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associam essa “nova” forma de interpretar o texto constitucional ao ca-
rater aberto e principiolégico das normas constitucionais vigentes.*®

Nesse contexto, faz-se necessaria a leitura dos esclarecimentos de
Lenio Luiz Streck, em sua obra, “O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?”:

[...] discutir as condi¢Ges de possibilidade da decisdo ju-
ridica é, antes de tudo, uma questdo de democracia. Con-
sequentemente, deveria ser despiciendo acentuar que a
critica a discricionariedade judicial ndo é uma ‘proibicado
de interpretar’. [...] O Direito é composto por regras e
principios, ‘comandados’ por uma Constituicdo. Assim,
afirmar que os textos juridicos contém vaguezas e ambi-
guidades e que os principios podem ser — na maior parte
das vezes sdo — mais ‘abertos’ em termos de possibilida-
des de significado, ndo constitui novidade, uma vez que
até mesmo os setores mais atrasados da dogmatica juri-
dica ja se aperceberam desse fenomeno. O que deve ser
entendido é que a realizacdo/concretizacdao desses textos
(isto é, a sua transformagdo em normas) ndo depende — e
ndo pode depender — de uma subjetividade assujeitadora
(esquema S-O), como se os sentidos a serem atribuidos
fossem fruto da vontade do intérprete.*®

Como ja refletido, as normas juridicas, mesmo antes de assumirem
caracteristicas pos-positivistas, ja eram passiveis, ainda que em menor
grau, de serem objeto de diferentes interpretacdes para atingir diferentes
fins. Evidente que, com o pés-positivismo juridico, essa peculiaridade to-
mou maiores propor¢des dado o maior grau de abstracdo que esse movi-
mento conferiu as normas constitucionais. Entretanto, essa caracteristica
ndo é uma autorizacdo para que o julgador a interprete apenas em confor-
midade com sua vontade. Ha limites a essa discricionariedade intrinseca.

38 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova in-
terpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de direito
administrativo, [S.1.], v. 232, p. 141-176, 2003. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.
br/ojs/index.php/rda/article/view/45690/45068. Acesso em: 7 jul. 2021, p. 28.

39 STRECK, Luiz Lenio. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 95.
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Assim como o texto constitucional, a hermenéutica juridica também
ndo foi desenvolvida para promover interpretacoes distorcidas das nor-
mas juridicas. Ndo obstante, quando comprometida a imparcialidade
do julgador, o método interpretativo também podera ser utilizado de
forma a alcancar a interpretacdo desejada da norma selecionada para
fundamentar aquela decisdo eivada de parcialidade.

Desse modo, quando a multiplicidade interpretativa das normas ma-
terialmente constitucionais é especificamente utilizada para atender a
interesses politico-partidarios configura-se a politizacao do Poder Judi-
ciario. Essa caracteristica inerente ao Direito pode ser instrumento de
concretizacdo de outros fendmenos, a exemplo da mera imparcialidade.
Embora a justica politica implique, em certo grau, em imparcialidade,
ha casos em que a imparcialidade ndo esta vinculada a questdes politi-
co-partidarias, mas a outros interesses privados, e a multivaléncia inter-
pretativa das normas também podera vir a ser usada instrumentalmente
para fundamentar aquela decisdo iniqua.

Como explica Dworkin®, principalmente em hard cases, ndo ha uma
resposta correta para a aplicacdo do Direito, pois ela serd questionada
pela parte perdedora que interpreta aquele Direito de forma diversa. E
nesse sentido que se entende que em sendo a multiplicidade de possi-
bilidades interpretativas inerente ao Direito, o intérprete, conhecedor
do Direito e de suas peculiaridades, é consciente de que isso pode ser
utilizado visando o “bem”, que pode ser aqui visualizado exemplifica-
tivamente como o interesse publico, ou visando o “mal”, que, seguindo
0 mesmo raciocinio, seria o interesse privado.

Ha uma particularidade do Supremo Tribunal Federal, destacada por
Rodriguez*, que é a tradi¢do ndo argumentativa, opinativa e persona-
lista de suas decisdes, tendo em vista que os acérdaos sao proferidos
levando em conta apenas o resultado, mas ndo os fundamentos. Uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal pode apresentar argumentacoes

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
41 RODRIGUEZ, Op. cit.
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completamente diferentes dos ministros em seus respectivos votos e ao
final o resultado ser unanime.

Por essa razdo, Rodriguez** entende que “os juristas brasileiros agem
de maneira personalista ao decidir casos concretos e tém a tendéncia de
naturalizar seus conceitos ao refletir sobre o direito em abstrato”. Isso
faz com que o sistema judicial brasileiro ndo disponha de padronizacao
das decisdes dos tribunais pautadas em precedentes que possam ser re-
construidos argumentativamente, o que permite que cada um adote a
interpretacdo que lhe melhor convém.*

Assim, tem-se, em suma, que a politizacdo do Poder Judiciario pode
ser considerada, sob essa perspectiva, como um resultado da deturpagao
da multivaléncia interpretativa das normas juridicas para atingir a interes-
ses politicos determinados ou legitimar convic¢des politicas particulares.
Deve-se atentar para o fato de que sendo a multiplicidade interpretativa
inerente ao Direito, ela é anterior a politizacao do Poder Judiciario, notada-
mente porque esse fendmeno ndo é (ou pelo menos ndo deve ser) a regra.

Junto a isso, é necessario reforcar que os membros do Poder Execu-
tivo ou Legislativo também podem se utilizar da caracteristica da mul-
tiplicidade interpretativa das normas para beneficio proprio. O fato de
o fortalecimento do Poder Judiciario, por meio da judicializacdo da po-
litica, ter o aval e o incentivo dos demais Poderes* é um exemplo claro
de que o principio da inafastabilidade de jurisdicdo foi usado, de forma
subvertida, para atender aos interesses das forcas politicas, que volunta-
riamente tém transferido poder ao Judiciario como estratégia eleitoral.

Lunardi®® explica que a atual existéncia de uma suposta “ditadura do
Judiciario” ou “supremocracia” é decorrente da deliberada transferéncia
de atribui¢oes do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder
Judiciério, utilizando-se do controle de constitucionalidade para resolver

42 Ibid., p. 14.

43 Ibid.

44 LUNARDI, Fabricio Castagna. Entre freios e contrapesos: o poder politico que sustenta o con-
trole judicial de constitucionalidade. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, v. 23, n. 2, 2018.
Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/7394. Acesso em: 7 jul. 2021.

45  Ibid.
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conflitos politicos. O referido autor entende, ainda, que a suposta forca
que se atribui ao Poder Judiciario atualmente seria iluséria, pois:

[...] os Poderes Executivo e Legislativo sdo suficiente-
mente fortes para decidir politicamente os rumos da na-
¢do e, inclusive, para legitimamente limitar os poderes
do Judiciario quando este os exorbita, dentro do funcio-
namento normal de um ordenamento constitucional que
adota o sistema de freios e contrapesos.*

Dessa forma, o que se depreende é que diferentemente da ideia que
tradicionalmente se difunde, a atual forca da qual dispdem os 6rgaos
judiciais ndo é uma conquista decorrente da vontade do préprio Poder
Judiciério, mas fruto de deturpacdes da ordem constitucional por meio
da deslocacdo proposital de atribuicoes tipicas dos Poderes Executivo
e Legislativo para fins politico-eleitoreiros. Sem o aval e a intengao
destes poderes em repassar determinadas decisdes ao Judicidrio, dificil-
mente se falaria em “ditadura do Judiciario”.

Considerando esse raciocinio, pode-se inferir que, da mesma for-
ma que o Poder Legislativo e o Poder Executivo tém forca para limitar
a eventual atuagdo exacerbada do Poder Judiciario, este, também com
esteio no sistema de freios e contrapesos, tem forca suficiente para
impedir a transferéncia indevida e intencional de poder que lhe é feita.
Diante disso, embora haja o intuito e o incentivo dos poderes politicos
em transferir indevidamente atribui¢des de gestdo e legislacdo para
serem resolvidas na esfera judicial, hd também uma aquiescéncia do
poder jurisdicional ao ndo questionar ou impedir esse deslocamento
indevido de poder.

Fernandes* explica que “a judicializacdo s6 ocorre realmente se os
juizes decidirem que eles devem participar na formulacdo de politicas, ou
seja, se existe uma predisposicao ao ativismo judicial”. A politizacao dos

46 Ibid., p.7.
47 FERNANDES, Pedro de Aratijo. A toga contra o voto: o STF no impeachment da presidente
Dilma. 1. ed. Curitiba: Appris, 2018, p. 20.

32 O Jogo dos Poderes: Impeachment, Politizagdo e Democracia



tribunais decorre, portanto, da judicializagdo da politica®. E a judiciali-
zacdo é um fendmeno decorrente da vontade de todos os Poderes Cons-
tituidos, tanto dos que transferem o poder como do que recebe o poder.*

Ha um detalhe que merece destaque: quando se fala em judiciali-
zacdo da politica, sabe-se que existe a judicializacdo de tematicas cuja
resolucdo caberia aos Poderes Legislativo ou Executivo, os quais des-
locam a atribuicdo propositalmente ao Judiciario como estratégia elei-
toral; porém, existe também a judicializacdo dos assuntos de “politica
pura”, referentes a processos eleitorais, revisao judicial de prerrogativas
do Poder Executivo, entre outros.”® A politizacdo do Poder Judiciario
normalmente ocorre quando sdo judicializados temas de politica pura.

A assuncdo pelo Poder Judiciario de assuntos que incumbem a esfe-
ra politica de poder faz com que os magistrados assimilem e sucumbam
a algumas praticas que sdo praxe das decisdes politicas, as quais sao
substancialmente distintas da praxe das decisoes judiciais. Paulo Bros-
sard, ao defender a falta de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal
para processar e julgar assuntos pertinentes ao impeachment do Presi-
dente da Reptblica, reflete que “os magistrados, alheios em regra, ao
manejo dos negdcios governativos, carecem da adequada aptidao para
apreciar a boa ou mé execugdo dos atos que terdo de julgar”>'.

No mesmo sentido, Lunardi* analisa que o fato de a decisdo politica
ser tomada por institui¢do, sem incumbéncia para tal, pode causar efei-
tos dindmicos devastadores a longo prazo, vez que a decisdo beneficia
interesses politicos de curto prazo, mas ndo resolve o problema estru-
tural. O que se extrai dessas reflexdes é que a atuacao judicial difere da
atuacdo politica pelos seus proprios fundamentos constitucionais.

48  Adiferenciagdo entre politizagdo do Judicidrio e judicializagdo da politica serd feita de forma
mais aprofundada no tépico 1.3.

49 LUNARDI, Fabricio Castagna. Judicializagdo da politica ou “politizacdo suprema”? O STF,
o poder de barganha e o jogo politico encoberto pelo constitucionalismo. Pensar-Revista de
Ciéncias Juridicas, v. 24, n. 1, p. 1-12, 2019. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/
rpen/article/view/8652. Acesso em: 7 jul. 2021.

50 Ibid.

51 PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do
Presidente da Republica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 139.

52 Ibid.

Antes de mais nada: conceitos e distingdes 33


https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/8652
https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/8652

Contudo, o magistrado, uma vez imerso na realidade politica, fica vul-
neravel a concretizacdo da justiga politica, notadamente diante da tenden-
te corruptibilidade da natureza humana. A pretensdo de que seja dada uma
solucdo pratica que erradique essa conduta é idealista, utépica. Logo, o
que se faz necessério é desenvolver meios para identificar a ocorréncia
pratica desse fendmeno a fim de responsabilizar os que nela incorrerem.

Ocorre que essa identificacdo é igualmente complexa ao fendmeno
em si, pois envolve questdes profundamente subjetivas, que normal-
mente sé podem ser constatadas a posteriori, depois que os resultados
pretendidos sdo obtidos. A intencdo do jurista ndo pode ser compreen-
dida objetivamente antes dele realiza-la; é subjetiva, impalpavel. Os
resultados objetivos é que podem dar indicios da incidéncia dos subje-
tivismos do intérprete na decisdo judicial.

Nesse sentido, Santos® é preciso ao afirmar que a politizacdo do
Poder Judiciario pode destacar tanto a fraqueza como a forca de um
sistema judicial, e que esta forca revelar-se-4 se restar evidenciado que,
mesmo num contexto conturbado, é possivel atuar seguindo preceitos
técnicos e praticas prudentes, neutralizando, assim, quaisquer tentativas
de pressdo ou manipulagao.

Hirschl>* entende que os altos tribunais, ao contemplarem questdes
politicas fundamentais, tendem a decidir de acordo com metanarrati-
vas nacionais e interesses e expectativas das elites dominantes, seja por
preferéncia ideolégica dos membros, comportamento estratégico ou até
mesmo uma combinagao desses e de outros fatores.

E nesse sentido que se entende, neste estudo, que a politizacio do
Poder Judiciario pode advir de trés fatores, que podem ocorrer simul-
taneamente ou ndo, quais sejam: a) a manifestacao de convicg¢ées po-
liticas pessoais do magistrado, o qual (in)conscientemente adota inter-
pretacdes voltadas a legitimacdo daquele pensamento particular; b) do
atendimento de interesses particulares dos quais decorrerdo proveitos,
geralmente, politicos e/ou econdmicos; e/ou c) da influéncia da opinido

53 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Judicializacdao da Politica. Portugal: CES, 2003.
Disponivel em: https://www.ces.uc.pt/ces/opiniao/bss/078.php. Acesso em: 29 out. 2019.
54 HIRSCHL, Op. cit.
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publica sobre os posicionamentos adotados pelo magistrado, principal-
mente em casos de grande repercussao.

Perceba-se que no primeiro caso ndo ha vantagens a serem efeti-
vamente auferidas, apenas a exteriorizacao indevida das conviccoes
pessoais do juiz que, seja de forma impensada ou ndo, descumpre seu
dever de proferir decisdes imparciais em favor daquilo que acredita,
ainda que ndo seja o justo. Ja na segunda hip6tese, o que conduz o juiz
a eivar o julgamento de parcialidade é a expectativa de perceber algum
beneficio, ainda que indiretamente. Na terceira hipétese, pode-se dizer
que o que esta em questdo é o ego do julgador, que desconsidera o seu
papel contramajoritario e atua em conformidade com o que a opinido
publica entendera como uma decisao justa.

Existem, ainda, os casos em que esses fatores se apresentardo conjun-
tamente como motivo para que ocorra a politizacao do Poder Judiciério,
pois além de o magistrado compactuar com determinada posicdo politi-
co-ideologica, a decisdo parcial render-lhe-4 também regalias politico-e-
condmicas e aclamagdo popular, sendo-lhe, portanto, conveniente “unir
o util ao agradavel”. Porém, é importante reiterar que a possibilidade de
verificar a ocorréncia pratica desses fatores é bastante complexa justa-
mente por terem uma natureza intima ligada a subjetividade do julgador.

Victor e Lima® explicam que a neutralidade plena dos julgadores é
algo inatingivel, pois todos apresentam experiéncias de vida e convicg¢oes
pessoais diversas, mas, independentemente disso, a imparcialidade é um
dever funcional do magistrado. Ademais, Dimoulis e Martins>® asseve-
ram que a producdo de efeitos politicos é inerente a qualquer decisao
legislativa ou judicial, sendo o questionamento, acerca de qual autoridade
deve decidir de maneira definitiva sobre problemas de interpretagcdo dos
direitos fundamentais, objeto de discussoes juridicas e politicas.

Cabe salientar, ainda, o que afirma Gilberto Bercovici:

55 VICTOR; LIMA, Op. cit., p. 41.
56 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leandro. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 4.
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Afinal, o direito constitucional é direito politico. A Cons-
tituicdo, no entanto, ndo pode ter a pretensdo de resumir
ou abarcar em si a totalidade do politico, como ocorreu
com a Teoria da Constituicdo Dirigente, pois foi nesse
universo normativo fechado que, de acordo com Eloy
Garcia, prosperou o “positivismo jurisprudencial”. [...]
Nao se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da
realidade politica, com categorias exclusivamente juridi-
cas. A Constituicdo nao é exclusivamente normativa, mas
também politica; as questOes constitucionais sdo também
questdes politicas.”’

Uma vez que a Constituicdo apresenta natureza politica, é evidente
que as decisOes judiciais, notadamente do Supremo Tribunal Federal,
apresentam feig¢Oes politicas. O cerne da questdo é quando esse aspecto
é extrapolado para além do aceitavel. A politizacdao do Poder Judiciario
afeta a seguranga juridica e a soberania popular, uma vez que a mani-
festacdo (in)voluntaria de convicgdes pessoais ou a cedéncia a pressoes
politico-econ6micas ou populares afetam o exercicio imparcial da fun-
cdo jurisdicional e, consequentemente, a manutencao do Estado Demo-
cratico de Direito.

Dahl®® entende que parece um tanto irreal supor que a Suprema Cor-
te adotaria normas de direitos e critérios de justica que contrariem subs-
tancialmente os interesses do restante da elite politica, considerando a
forma como seus integrantes sdo selecionados, isto é, por indicagdo do
Presidente da Reptblica e por aprovacdo do Senado Federal. Nota-se,
portanto, que a ocorréncia desse fenémeno é reconhecida e, de certo
modo, os motivos da atuacdo politizada dos magistrados sdo compreen-
didos, o que ndo significa que sejam apoiados. Compreender as razoes
ndo implica dizer que se esta de acordo.

57 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢do e politica: uma relagdo dificil. Lua Nova: revista de
cultura e politica, [S.L.], n. 61, p. 5-24, 2004. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/In/a/
4dBzLJzmbWgmSFnJM8QRJ6m/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 8 jul. 2021, p. 23-24.

58 DAHL, Robert A. Tomada de Decisdes em uma democracia: a Suprema Corte como uma
entidade formuladora de politicas nacionais. Revista de Direito Administrativo, [S.L], v.
252, p. 25-43, 2009. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
download/7954/6820. Acesso em: 8 jul. 2021.
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Diante dessa problematica, serdo analisados, no proximo capitulo,
dois casos concretos que envolvem assunto de politica pura, qual seja
o impeachment de Presidentes da Republica Federativa do Brasil, os
quais foram submetidos ao crivo do Supremo Tribunal Federal para
apreciar questdes como a legalidade das decisdes e do procedimento
adotado pelo Congresso Nacional.

A andlise a ser realizada pretende verificar se, em algum dos casos,
é possivel constatar a concretizacdo da politizacdo do Poder Judicia-
rio, nos moldes sugeridos neste estudo, por meio da observacdo de:
a) manifestacdo de convicgoes politicas pessoais dos magistrados; b)
atendimento de interesses particulares dos quais decorrerdo proveitos
politicos e/ou econémicos; c) influéncia da opinido ptblica sobre a pos-
tura dos magistrados.

Similares, mas nao iguais: distincoes entre politizacao do

Poder Judiciario, judicializacao da (mega)politica, ativis-

mo judicial e lawfare

Hessen™ explica que “conhecer significa apreender espiritualmente
um objeto”, mas que essa apreensdo, geralmente, ndo é um ato sim-
ples, pois consiste numa pluralidade de atos, uma vez que a consciéncia

cognoscente relaciona seu objeto a outros, compara-o com outros e tira
conclusodes, até realmente apreendé-lo.

Para explicar a politizacdo do Poder Judiciario foi necessério, em
alguns momentos, mencionar expressoes que se referem a outros fen6-
menos judiciais que estdo intimamente ligados com a justica politica e
que frequentemente tém suas defini¢des confundidas ou sdo entendidas
como sindnimos. Em razdo disso, para que a compreensao da andlise
feita neste estudo atinja seus objetivos sem que restem davidas sobre
0 que é a politizacdo da justica, faz-se necessaria a diferenciacdo entre
esta e a judicializacdo da (mega)politica, o ativismo judicial e o lawfare.

Inicialmente, foi mencionado, no topico anterior, que a politizacdo
da justica decorre da judicializacdo da politica. Em linhas gerais, judi-

59 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 70.
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cializar significa submeter algo a apreciacdo do Poder Judiciario. Como
assinalado anteriormente, o art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88, dispde
que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciério lesdao ou ame-
aca a direito”. Essa regra constitucional consagra o principio constitu-
cional da inafastabilidade da jurisdicao.

Ocorre que, nos ultimos anos, tem-se testemunhado a transferén-
cia de “uma quantidade quase inédita de poder de institui¢cGes repre-
sentativas para os judicidrios”®. A debatida deslocacdo intencional de
atribuicdes tipicas do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o
Poder Judiciario, como uma estratégia politico-eleitoral, corresponde a
judicializacdo da politica.

Fernandes® explica que o Judiciario “passou a ter poder de deci-
sdo sobre temas tradicionalmente reservados a esfera politica, como a
formulacdo e aplicacdo de politicas publicas, a resolucdo de questdes
moralmente complexas, a definicdo e organizacdo do regime politico
de um pais, entre outros”.

No mesmo sentido, Hirschl® expde que os tribunais superiores, com
0 neoconstitucionalismo, tém sido frequentemente provocados a se
manifestarem sobre uma ampla gama de questdes de dominio politico,
como € o caso das politicas publicas. Assim, no ambito da judicializa-
cdo das politicas ptiblicas, pode-se inferir que a judicializacdo da satde,
a titulo de exemplo, pode ser considerada um desdobramento da judi-
cializagdo da politica.

Em tese, o adequado funcionamento da satide ptiblica e a sua prestacao
integral é de incumbéncia do Poder Executivo. Contudo, é recorrente nos
tribunais o ajuizamento de acoes pleiteando tratamentos, medicamentos e
alimentagao especial que deveriam ser prestados pelo Poder Executivo por
meio de politicas publicas adequadas, conforme dispde o art. 196 da Cons-
tituicdo Federal de 1988%. Tanto o é que, no polo passivo dessas agdes,

60 HIRSCHL, Op. cit., p. 29.

61 FERNANDES, Op. cit., p. 15.

62 HIRSCHL, Op. cit.
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figuram o Poder Executivo federal, estadual, municipal ou distrital; em al-
guns casos, mais de um ente estatal, solidariamente.

Hirschl® retrata que os tribunais receberam autoridade para restringir
a flexibilidade institucional dos agentes incumbidos de tomar decisdes
politicas, apesar de ndo deterem as chaves dos cofres publicos, nem dis-
porem de meios para impor as suas decisdes de forma autonoma. Desse
modo, compreende-se, em sintese, que a judicializacdo da politica decor-
re da transferéncia, para o Poder Judiciario, de questdes cuja resolucao
caberia, a priori, aos poderes representativos, ou seja, ao Poder Executi-
vo e ao Poder Legislativo, que, muitas vezes, mantém-se inertes intencio-
nalmente, a fim de que a questdo seja resolvida no ambito judicial.

Entretanto, cabe diferenciar, ainda, a judicializacdo da politica da
judicializacdo da megapolitica ou da politica pura, terminologias estas
cunhadas por Ran Hirschl. O referido autor analisa que “a expansdo da
competéncia dos tribunais na determinacdo dos resultados das disputas
politicas se estendeu muito além do que se comumente se aceita como
padrao de formulagdo de politicas publicas por érgaos judiciais”®.

Assim, a judicializacdo da megapolitica seria, conforme Fernan-
des®, a “judicializacdo de questdes centrais que definem e muitas vezes
dividem a comunidade politica”. Portanto, seria a submissdo ao crivo
do Judiciario de “assuntos que remetem a uma significancia politica
maior, como os que definem a identidade coletiva de um povo, a cons-
trucao de uma nagdo, a estruturacao do Estado, seu regime politico e o
processo eleitoral, discussdes sobre guerra e paz”.%’

A politizacdo do Judiciario pode decorrer, portanto, da judicializa-
¢do da politica ordinaria, mas mais ainda da judicializacdo da mega-
politica, pois, conforme Lunardi®, questdes politicas, ainda que judi-
cializadas, tendem a ser resolvidas por decisdes politicas, mesmo que
tomadas pelo 6rgdo jurisdicional.
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Nesse sentido, justica politica pressupde que, em algumas hipoteses,
o Sistema de Justica recorre “a métodos que nao lhes sdo préprios, e sim
usuais nas disputas e demandas na arena politica, procurando resolver
desta forma conflitos que lhes sdo submetidos”®. Ademais, Garoupa”
explica que a judicializacdo da vida publica introduz tentagoes politicas
que provocam a politizacdo das magistraturas, alertando, ainda, que “da
politizacao a partidarizacdo vai um passo™.

O professor Nuno Garoupa faz uma distingdo importante entre po-
litizacdo e partidarizacdo. Embora, neste estudo, seja utilizado o termo
politizacdo do Poder Judiciario para tratar da questdo do atendimento
de interesses politico-partidarios por parte de magistrados que se utili-
zariam dos métodos interpretativos para distorcer a esséncia das normas
juridicas, com o intuito de fundamentar decisdes perniciosas, talvez se-
ria mais adequado falar em partidarizacdo do Poder Judiciério.

Contudo, a politizacdo ndo s6 é inevitavel como ndo é ne-
cessariamente negativa. Nao pode um conselho da judica-
tura com extensas competéncias ser gerido de forma me-
ramente funcional ou tecnocratica. Maiores competéncias
e autonomia or¢camental pedem escolhas e opgdes que tém
de basear-se em preferéncias individuais dos membros do
conselho. A politizagdo resulta naturalmente destas prefe-
réncias. Se a independéncia substantiva do poder judicial
for garantida de forma efectiva pelos tribunais superiores,
essa politizacdo tera impacto onde deve ter (na gestdo do
sistema judiciario) e ndo onde ndo deve ter (no exercicio
das fungdes que sdo reserva absoluta do poder judicial).”*

A ideia que o referido autor passa sobre politizagcdo apresenta simi-
litudes com o que aqui se defende, porém, ndo se relaciona necessaria-
mente com o atendimento de interesses das elites politicas. No entanto,
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considerando que a terminologia mais utilizada para se referir ao objeto
deste estudo é politizacdo do Judiciario, e ndo partidarizagao, foi adotada
aquela, o que ndo impede a apresentacao de concepgoes distintas, como
a acima mencionada, para que reste claro qual o sentido aqui empregado.

Feitas essas consideracdes, passa-se a analisar, agora, o ativismo judi-
cial. Inicialmente, importa dizer que o ativismo judicial também decorre
da judicializagdo da politica. Diante dessa afirmagdo, pode-se constatar
que a judicializacao da politica funciona como a base do protagonismo
judiciario que deu ensejo ao surgimento dos fenomenos judiciais aqui
apresentados: politizacdo do Judicidrio, ativismo judicial e lawfare.

Para Martins, Martins e Valim’?, a judicializacdo da politica é uma
decorréncia do caréter das atuais constitui¢cdes, que adentraram na nor-
matividade de temas sociais, politicos e economicos, logo, seria um
processo constitucional espontdneo das novas ordens constitucionais;
ja o ativismo judicial, seria a extrapolacdo dos limites no sentido de o
Sistema de Justica oferecer respostas eivadas de preferéncias ideologi-
cas e pessoais do intérprete.

Neste estudo, entende-se que essa definicdo de ativismo judicial
se confunde claramente com a definicdo de politizacdo do Poder Ju-
diciario. E evidente que todos os fendmenos, em algum aspecto, as-
semelham-se, porém compreender o que os distingue é essencial, es-
pecialmente porque assimilar corretamente o conceito de politizacdo
do Poder Judiciario, sem confundi-lo com outros conceitos, facilitara
a andlise da (in)ocorréncia da justica politica nos casos concretos que
serdo apresentados no proximo capitulo.

Berman” apresenta, com base nos estudos de Keenan D. Kmiec, a
existéncia de cinco defini¢des atribuidas ao ativismo judicial, sendo elas
pautadas: a) na declaracdo de inconstitucionalidade de atos discutivel-
mente constitucionais de outros poderes; b) na inobservancia dos pre-
cedentes judiciais existentes ao decidir uma determinada questdo; c) no

72 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare:
uma introdugdo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020, p. 32.
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afastamento da metodologia interpretativa reconhecida; d) no julgamento
orientado pelo resultado; e) na criacdo do direito pelo Poder Judiciario.

O autor, contudo, destaca que a ultima definicdo é a mais aceitavel
e é a que gera mais preocupacao, qual seja a que se refere a criacdo de
direito pelo Poder Judiciario, pois os tribunais extrapolariam os limites
da sua funcdo de apenas interpretar as leis ja existentes e passariam a
efetivamente cria-las, substituindo o legislador.”

A quarta definigdo, que diz respeito ao julgamento orientado pelo re-
sultado, pode ser facilmente confundida com a definicao de politizacao
do Poder Judiciario. Berman” explica que nessa concepgdo entende-se
que o ativismo judicial ocorreria quando os juizes “decidissem os casos
motivados por razdes pessoais (estratégicas), e ndo com base em razdes
puiblicas”, isto é, “a utilizacdo de um determinado método se daria de
forma deliberada, visando atingir determinada resposta”.

As peculiaridades distintivas dos fendmenos decorrentes do prota-
gonismo judicial sdo ténues, por isso se faz necessario reforcar essa
diferenciacdo. Apesar das diferentes definicdes sintetizadas por Kmiec,
de fato, a mais recorrente é que associar o ativismo judicial a criacao
legislativa representaria uma “descaracterizacdo da funcdo tipica do
Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de
funcdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes do Estado”.”®

Ha4, ainda, como destaca Koerner”’, perspectivas contrarias a acima
mencionadas, que entendem que o ativismo judicial decorre do des-
dobramento do dever do Poder Judiciario ndo de apenas interpretar o
texto constitucional, mas de efetiva-lo; além disso, seria um fendmeno
objetivamente necesséario para suprir a ineficacia dos demais poderes,
notadamente a excessiva omissdao do Poder Legislativo.
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J& Cappelletti’®, compreende que inevitavelmente ha lacunas na lei
que devem ser preenchidas pelos juizes, logo, o problema nao é criagao
do direito, mas “o grau de criatividade e dos modos, limites e aceita-
bilidade da criagdo do direito por obra dos tribunais judiciarios.” Além
disso, o referido entende que o ativismo decorreu das transformacgoes
na legislacdo de welfare, dotadas de maior abstracdo, o que permitiu a
acentuacdo da criatividade por parte dos juizes’.

Damasceno® também assimila o ativismo judicial ao advento do Es-
tado do Bem-Estar Social e ao controle de constitucionalidade, que, em
suas palavras:

Tal capacidade legislativa, que com o Judicial Review
era negativa, ou seja, implicava na subtracdo da lei in-
compativel com a Constituicdo se transforma em capaci-
dade legislativa positiva, pois por meio de interpretacao
se estende o sentido e alcance da lei e propicia a imple-
mentacdo de politicas ndo autorizadas pelo legislativo ou
ainda implementadas pelo executivo e sem considera-
¢Oes orcamentarias.®!

O fato é que, independentemente dos posicionamentos favoraveis ou
contrdrios, o ativismo judicial tem ocorrido na pratica. No Brasil, um cla-
ro exemplo da ocorréncia do ativismo judicial é a questdo do reconheci-
mento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, que ndo apresenta
regulamentacdo legal por manifesta inércia do Congresso Nacional que,
diante da provavel repercussao politico-social que o tema implicaria no
processo eleitoral, omitiu-se no intuito de que o Supremo Tribunal Fe-
deral resolvesse a questdo e acabasse por legislar no lugar do legislador,
assumindo o eventual dnus que resultasse da impopularidade da decisdo.

Lunardi® explica que, muitas vezes, o ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal é desejado e tolerado pelo governo federal e pelos par-
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lamentares por serem titeis aos seus interesses, notadamente no que diz
respeito a se eximir do 6nus de tratar de questdes polémicas que possam
vir a influenciar no resultado das eleicGes.

No mesmo sentido, Hirschl® afirma que o ativismo judicial permite
que “atores politicos que ndo desejam ou ndo sdo capazes de fazer avan-
car suas preferéncias politicas por meio das arenas majoritarias de tomada
de decisdo” recorram a “um canal institucional alternativo (os tribunais)
para que alcancem seus objetivos politicos”. Dessa forma, as criticas a
pratica do ativismo judicial ndo deveriam ser direcionadas apenas ao Po-
der Judiciario, mas também e, principalmente, ao Poder Legislativo.

Hirschl® entende, ainda, que o crescente intervencionismo ju-
dicial nas atribuicdes do Legislativo e do Executivo possibilitam,
em curto prazo, solucdes institucionais para as elites politicas que
estejam ameacadas; contudo, a longo prazo, esse protagonismo judi-
cial pode restringir o espaco para manobras institucionais por parte
dos detentores do poder politico. Para Martins, Martins e Valim®,
“0 sequestro dos textos legais pelos intérpretes, a despeito das boas
intencdes de que é revestido, sempre serad pernicioso para o Estado
de Direito e para a democracia”.

Isto é, chegara o momento em que a transferéncia de poder do Poder
Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judiciario ndo sera mais
uma acao voluntaria e essa assuncdo de poder passara a ser legitima, in-
dependente da vontade dos demais poderes. Portanto, “o fortalecimento
do judiciario por meio da constitucionalizacdo pode, em tltima instan-
cia, criar um cendrio institucional indesejavel para as elites dominantes
e seus eleitores”.%

Garoupa®, analisando a politizacdo da justica em Portugal, entende
que se trata de um fendmeno irreversivel; que o poder judicial “come-
card por deixar de ser meramente formalista, passara a ser realista, de-
pois interventor e finalmente politizado (ndo necessariamente partida-
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rizado)”. E perceptivel, em varios paises, o inequivoco fortalecimento
do poder judicial. Os fenémenos decorrentes do protagonismo judicial,
todavia, sdo de grande risco para a democracia.

As fungoes atribuidas aos Poderes Constituidos por determinacao
constitucional tém sido intencionalmente desnaturadas, gerando inse-
guranca juridica, violando a soberania popular e desvirtuando o sistema
de freios e contrapesos, portanto, pondo em risco o Estado Democratico
de Direito. Como afirma Ferreira Filho®, o fato de os trés Poderes se-
rem harmonicos e independentes implica na ndo invasdo do campo do
outro e na indelegabilidade de um para o outro das atribuicdes que lhe
foram conferidas pela Constitui¢do, pois “o poder delegado ndo pode
ser (re)delegado”.

Diferentemente da politizacdo do Poder Judiciario e do ativismo
judicial, surgiu um novo instituto juridico, que ndo decorre da judicia-
lizacdo da (mega)politica: o lawfare, isto é, o “uso estratégico do Di-
reito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo”®.
O conceito de lawfare apresenta semelhancas com a politizacdo da
justica no ponto em que a lei é usada de forma estratégica para atingir
determinado fim.

A principal diferenca é que o lawfare pode ser utilizado em varios
ambitos, inclusive judicial, tendo seu emprego ocorrido, primeiramen-
te, no dmbito militar. Dunlap Junior,*® no contexto militar, define law-
fare como “the strategy of using — or misusing — law as a substitute for
traditional military means to achieve a warfighting objective”.”* Porém,
no Brasil, conforme Barros Filho, Farias e Oliveira®, o lawfare nio
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esta restrito apenas a conflitos armados, mas é também usado para fins
politicos e econdmicos.

Por outro lado, a politizacdo do Poder Judiciario relaciona-se espe-
cificamente com a atuacdo judicial no ambito politico-partidario. Nessa
perspectiva, pode-se concluir que o lawfare é mais abrangente que a
politizacdo da justica e pode-se sugerir que, em alguns casos, a justica
politica poderia ser enquadrada como uma espécie de lawfare, dadas
as similitudes observadas quanto ao uso das normas para alcangar um
interesse especifico. Pode-se sugerir também, em contrapartida, que,
na verdade, o lawfare pode ser utilizado como um instrumento para a
politizacdo do Poder Judicidrio.

Verifica-se, pelas peculiaridades conceituais do lawfare, notada-
mente a de pressupor o uso estratégico do Direito, que o lawfare se as-
semelha bastante com o que se discutiu acerca da utilizacdo distorcida
da multivaléncia interpretativa do Direito para fins de politizacdo do
Poder Judiciario. Seria, portanto, o lawfare um género que pode englo-
bar a politizagdo da justica como espécie ou instrumento que pode ser
utilizado pela politizacdo da justica?

Analisando os elementos de definicdo trazidos por Martins, Martins
e Valim** de que “lawfare é o uso estratégico do Direito para fins de
deslegitimar, prejudicar ou aniquilar o inimigo”, a palavra “uso” impli-
ca na compreensdo de que lawfare é um instrumento, uma arma, COmo
é entendida na esfera militar. Assim sendo, a multivaléncia interpre-
tativa do Direito é uma caracteristica inerente ao Direito, como ja foi
varias vezes debatido. O intérprete, ao fazer o uso dessa possibilidade
de muiltiplas interpretag6es da norma para atingir determinado fim, esta
usando a multivaléncia interpretativa do Direito de forma estratégica.
Diante dessa reflexdo, é possivel inferir que o lawfare pode ser utilizado
como um instrumento de efetivacao da politizacdo do Poder Judiciario.

A compreensdao do lawfare se faz importante pelo seu principal pon-
to distintivo da politizacdo da justica: a possibilidade de apreendé-lo

Psicologia, [S.L.], v. 10, n. 33, p. 363-370, 2017. Disponivel em: https://idonline.emnuvens.
com.br/id/article/download/661/934. Acesso em: 9 jul. 2021, p. 365.
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objetivamente. A politizacdo do Judiciario apresenta caracteristicas pre-
dominantemente subjetivas, o que dificulta a constatacdo da sua efetiva
ocorréncia no plano fatico.

No processo de impeachment de Dilma Rousseff®, por exemplo,
Fernandes® entende que decisdes de profunda implicacdo politica do
Supremo Tribunal Federal em processos prévios ao impeachment ti-
verem implicacGes diretas na deposicdo da ex-Presidenta. Verifica-se,
a partir disso, que serd necessaria, como ja mencionado, a analise dos
resultados objetivos para poder constatar ou, pelo menos, supor a ocor-
réncia ou ndo da politizagcdo do Judiciario no julgamento de questdes
envolvendo o impeachment da ex-Presidenta Dilma.

Martins, Martins e Valim®* explanam trés dimensoes estratégicas
apresentadas pelo professor de Harvard, especialista em lawfare, John
Comaroff: geografia, armamento e externalidades. Em sintese, a geo-
grafia diz respeito a escolha do “campo de batalha”, o que, no lawfa-
re aplicado no ambito judicial, corresponderia ao descumprimento do
principio do juiz natural; o armamento corresponde as normas juridicas
escolhidas ou mesmo ignoradas com o fim de vulnerar o oponente; e as
externalidades se referem as técnicas de controle sobre as informacées,
a exemplo da midia, de forma a criar um ambiente propicio ao emprego
das armas juridicas contra adversario.”

E por essa razdo que, no capitulo seguinte, no qual sera feito o es-
tudo sobre os processos de impeachment de Collor e Dilma, serdo ana-
lisados o contexto econdmico, politico, social e juridico em cada caso
especifico, a fim de obter elementos concretos que possam evidenciar e
permitir a constatacdo da (in)ocorréncia da politizacao do Poder Judici-
ario, mais especificamente do Supremo Tribunal Federal, nos referidos
processos de impeachment.

A partir da diferenciacdo feita entre os principais fendomenos judi-
ciais decorrentes do fortalecimento do Poder Judiciério, conclui-se que
o poder judicial comegou a ganhar forca com a judicializacdo da poli-

94 O impeachment da ex-Presidenta Dilma Rousseff serd objeto de andlise no préximo capitulo
acerca da possibilidade de verificagdo da (in)ocorréncia de justica politica.

95 FERNANDES, Op. cit..

96 MARTINS; MARTINS; VALIM, Op. cit., p. 35.

97  Idem.
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tica, que é um resultado quase que espontaneo ligado ao perfil pds-po-
sitivista das novas constituicdes. Ademais, verificou-se que o protago-
nismo constitucional conferido ao Poder Judiciario foi visto pelo Poder
Executivo e pelo Poder Legislativo como uma possibilidade de se exi-
mirem de determinadas decisOes politicas que poderiam vir a interferir
em sua popularidade eleitoral.

Pode-se depreender, pelas andlises até entdo realizadas ao longo des-
te capitulo, que o movimento de judicializacdo era, inicialmente, espe-
rado, em razdo da progressiva influéncia neoconstitucional nas ordens
juridicas, no final do século XX e do inicio do século XXI. Entretanto,
houve um excesso de transferéncia de poder para o Sistema de Justica
que provocou a concretizacdo de outros fenémenos judiciais que tém
conferido cada vez mais for¢a ao Poder Judiciario e deturpado ainda
mais a separacdo de Poderes.

Nesse contexto, Garoupa® reflete que “a judicializacdo progressiva
da vida ptblica veio extinguir o espaco de consensos possiveis para as
reformas das magistraturas que se pediam”. Isto é, atualmente, com o
atual nivel de protagonismo do Poder Judiciario, que lhe foi conferido
pelas Constituicoes e, de forma estratégica, pelos Poderes Executivo e
Legislativo, qualquer reforma profunda para modificar essa realidade
dificilmente serd realizada mediante consenso.

98 GAROUPA, Op. cit., p. 3.

48 O Jogo dos Poderes: Impeachment, Politizagdo e Democracia



Este livro foi composto em fonte Liberation Serif, impresso no formato 15 x 22 cm
em offset 75 g/m? com 128 pédginas e em e-book formato pdf.
Setembro de 2022.



Saiba como adquirir o livro
completo no site da SertaoCult

wwww.editorasertaocult.com


http://wwww.editorasertaocult.com

O que diferencia os processos de impeachment de Fernando Collor
de Mello e Dilma Rousseff? Serd que ambos os processos podem ser
encarados como exemplos de isenc¢do judicial ou foram de alguma for-
ma maculados por interesses politicos?

Nada melhor do que o empenho de uma jovem e competente pesqui-
sadora para buscar tais respostas. Neste seu primeiro livro, Sara Alves
Magalhdes trata temas complexos, mas sempre com a preocupacgao de
torna-los compreensiveis para seus leitores.

Uma obra focada em um tema tdo controverso poderia facilmente cul-
minar em uma apologia a algum dos lados envolvidos, mas cada conside-
ragdo feita pela autora foi baseada em farta documentacdo e analises madu-
ras, resultando em conclusoes metodologicamente embasadas.

Enfim, ndo se trata simplesmente de um texto de andlise juridica.
Mais do que isso. O jogo dos poderes é uma oportunidade de compreen-
der de forma simples como o recurso do impeachment pode ser usado
como mecanismo politico em nossa jovem democracia.
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