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Supremo Tribunal Federal: do
ativismo ao populismo judicial

The itineraries of the politicization of the Federal
Supreme Court: from activism to judicial populism
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RESUMO: O presente trabalho busca refletir acerca do complexo fendmeno da poli-
tizagdo do Supremo Tribunal Federal. Nos caminhos que vio do ativismo judicial
ao populismo judicial, busca-se trabalhar cada uma das concep¢des sob as luzes
da teoria da reputagio judicial. No comego do século XXI, o Supremo Tribunal
Federal demonstrava um alinhamento com a audiéncia académica. Nesta segunda
década do mesmo século, a partir das manifestagdes de junho de 2013, o Supremo
Tribunal Federal comeca a praticar um populismo judicial. Assim, mudam-se os
parametros comportamentais impactando diretamente no conteudo decisério.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Politiza¢io do Judicirio. Teoria da
reputacio judicial. Ativismo judicial. Populismo judicial.

ABSTRACT: This paper aims to reflect on the complex phenomenon of politicization
of the Supreme Court. In the paths that range from judicial activism to judicial
populism, we seek to work each conception in the light of the theory of judicial
reputation. At the beginning of the 21st century, the Federal Supreme Court
showed an alignment with the academic audience. In this second decade of the
same century, from the June 2013 demonstrations, the Supreme Court begins to
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practice judicial populism. Thus, the behavioral parameters are changed directly
impacting the decision content.

KEYWORDS: Supreme Court. Politicization of the Judiciary. Theory of judicial
reputation. Judicial activism. Judicial populism.

1 INTRODUCAO

Recentemente, a Presidente do Supremo Tribunal Federal, Mi-
nistra Carmen Lucia, declarou que “simplesmente nio cede a pressio”.
Tal afirmativa condiz com o processo decisorio do Supremo Tribunal
Federal? Em 2011, durante sessio do plenario, o entdo Ministro Joa-
quim Barbosa em discussio com o Ministro Gilmar Mendes bradou
para que o mesmo saisse as ruas, fazer o que ele fazia, em clara alusio
a ouvir o clamor que adviria da sociedade. O Min. Barroso declarou
recentemente que cabe ao judiciario interpretar a Constitui¢do de
acordo com o “sentimento social”. Todas essas declara¢des advindas
de ministro do Supremo Tribunal Federal dao a tonica do trabalho.

E compreensivel que uma sociedade efetivamente democratica
dependa da atuagio de um Judiciario forte. A promulga¢io da Cons-
tituicao de 1988 e o estabelecimento de um Estado Democratico
de Direito estabeleceram uma nova dinamica na interpretacio que
o proprio Poder Judiciario faz de sua atividade. A centralidade que
ganhou o Poder Judiciario e, sobretudo, o Supremo Tribunal Federal
nos 30 (trinta) anos de vigéncia da Constituicdo merecem uma analise
acurada da teoria constitucional.

Muito embora no inicio da década de 90, ainda quando pairava
no ar o fantasma de décadas de uma ditadura civil-militar, o Supremo
Tribunal Federal tenha proferido julgamentos importantes, é somente
no final da década de 90 e inicio do século XXI que, movidos por
uma teoria constitucional que, inspirada em teorias alienigenas, a mais
alta Corte do pais inicia uma nova trajetoria e caminhada, assumindo

um protagonismo na arena politica.
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Acompanhar e analisar o itinerario de atua¢io do Supremo
Tribunal Federal é fundamental para se compreender a existéncia de
um fortalecimento institucional, bem como para diagnosticar qual
o papel jogado pelo Supremo Tribunal Federal em nossa ainda in-
cipiente tradi¢io democratica. De uma Corte Suprema que, nio hi
muito tempo, clamava pela sua descoberta, tal como nos falou Aliomar
Baleeiro (BALEEIRO, 1968), até uma Corte que, sem cerimoénia, em
dizeres recentes de atual ministro, atua como vanguarda iluminista
de nossa sociedade (BArRrROSO, 2015, p. 25).

Nosso objetivo de pesquisa é explorar a dinamica e o itinerario
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal nos caminhos da politiza-
¢do. Por meio de um método juridico-compreensivo pretendemos,
através dos julgamentos importantes proferidos pelo Supremo Tri-
bunal Federal do inicio do século XXI até a data atual, abordar o
problema da politizacio em diferentes niveis e reflexdes distintas,
trabalhando especialmente as categorias do ativismo e populismo
judicial. Isto é, pretendemos explorar o objeto de pesquisa que
recortard apenas os conteudos das decisdes do Supremo Tribunal
Federal com abordagens filosoficas e tedricas do fenémeno juridi-
co. Sabemos, de antemio, que os padroes decisorios das cortes sio
impactados muitas vezes pelo desenho institucional. No entanto,
tentamos entender como o Supremo Tribunal Federal se deixou
influenciar por agentes externos.

Com um carater interdisciplinar, dialogando sobretudo com a
ciéncia politica, a hipdtese é a de que o Supremo Tribunal Federal,
na esteira de uma politiza¢do, passou do ativismo para um populismo
judicial. Conscientes de que o populismo judicial vem sendo pouco
abordado nas pesquisas juridicas, valemo-nos da ciéncia politica para
enfrentar uma faceta do complexo e intricado fenomeno da politizacio
do Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, em um primeiro momento, abordaremos como as
autoridades da Corte sio definidas também pela reputagio judicial.

Essa reputagio é construida tendo em vista a audiéncia que avalia
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e que, necessariamente, o Orgao atuara para conquistar. Através da
obra de Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2017) mostraremos como
a reputaciao impacta a atuacio do Poder Judiciirio como um todo e
do proprio STF.

Apds, em segundo momento, mostraremos como o ativismo ju-
dicial foi construido tendo em vista a audiéncia externa dos académicos.
A reboque daquilo que ficou conhecido como teoria constitucional da
efetividade, o Supremo Tribunal Federal assumiu um comportamento
ativista no sentido de buscar a efetividade da Constitui¢io de 1988.

Por fim, analisando decisdes importantes e as interpretacdes
efetuadas pelos membros do Supremo Tribunal Federal poderemos,
assim, concluir se de fato estar-se-a diante de um populismo judicial,
sobretudo quando entdo passa a ganhar um papel nuclear na inter-
pretacdo do direito a audiéncia externa. Nessa perspectiva, tanto
decisdes monocraticas quanto decisOes colegiadas servirio para
demonstrar o impacto do chamado populismo judicial no ambito
do Supremo Tribunal Federal. Aqui, ao invés de uma teoria cons-
titucional da efetividade, ganha corpo uma teoria do processo penal
do espetaculo, capaz de desintegrar a rede de proteciao dos direitos
fundamentais dos individuos.

As pesquisas atingem o ambito do processo decisério. Como
o Supremo Tribunal Federal interpreta a Constitui¢io e qual [eiti-
motiv para determinadas decisdes. E bem verdade que muito se tem
teorizado sobre o Supremo Tribunal Federal e a teoria da decisio
juridica, sejam por meio de uma metddica da decisio, uma teoria
da argumentacio ou até mesmo uma teoria da deliberacio. Poucos
trabalhos, no entanto, buscam saber qual o evento/acontecimento
que esta por detrds das decisdes judiciais. Muito embora saibamos
que a neurociéncia e a psicologia comportamental podem explicar
analiticamente o processo decisério do Supremo Tribunal Federal
e de cada um de seus integrantes, a inten¢do é demonstrar como as
categorias analiticas vio se modificando e impactando o contetido

das decisdes da Suprema Corte.
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2 0 DEBATE ACERCA DA REPUTACAO JUDICIAL:
ARGUMENTANDO DE ACORDO COM A AUDIENCIA

O exercicio da atividade jurisdicional comeca a ser repensado
a partir do comego do século XX. A argumentacio juridica utilizada
como fundamento para a decisdo comeca a ser questionada e estudada
por tedricos das mais diversas tradigdes. A razdo pratica é vislumbrada
como uma questdo nuclear para o direito. Por isso, o estudo do di-
reito, ao contrario de toda tradigdo Kelseniana, nio pode prescindir
dos argumentos pelos quais o direito ¢ realizado.

Em 1958, Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca (2005)
resgatam a importancia da argumentacio para o campo juridico, dando
inicio aquilo que Manuel Atienza denomina de giro argumentativo
(ATIENZA, 2017). A partir dos estudos de Aristoteles no Organon,
Perelman destaca a dinamica e a diferenca entre demonstracio e
argumentacao, a partir da ldgica formal presente na retdrica de Aris-
toteles. A argumentagio é um processo que esta inserido numa razio
pratica, busca a persuasdo e a adesio racional dos ouvintes (PERELMAN,
OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 50). A retorica, no sentido tradicional
aristotélico, ¢ o discurso utilizado para persuadir um nimero grande
de individuos. No processo de persuasio para uma ac¢ao, o orador sem-
pre se amolda/é condicionado pelo seu auditério. Os autores, entdo,
constroem a figura do auditério universal — uma figura contrafactual
que condiciona a argumenta¢ao inserida numa razao pratica — como
parte dos discursos epidicticos que tém por fun¢io a adesio a valores
comuns (PERELMAN, OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 58).

Os discursos legislativos e judiciarios se valem dos discursos
epidicticos e, portanto, tém como premissa a existéncia de um au-
ditério universal que deve ser respeitado pelo orador na realizacio
pratica para uma agao.

Na teoria da argumentacao juridica, o auditério tem o condio de
servir a um s tempo para diminuir a discricionariedade do julgador e

para colocar limites no proprio contetdo a ser utilizado pelo julgador.
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Aqui, portanto, o auditdrio universal ¢ uma construgio artificial que
deve servir pelo estabelecimento de limites ao Estado de Direito. Um
ideal regulatorio para que o julgador estabelece parametros na propria
argumentacao utilizada como fundamento de sua decisio.

As teorias da argumentagio juridica utilizavam-se de critérios
procedimentais para que as decisOes juridicas pudessem obter legitimi-
dade. Assim, por exemplo, as modernas teorias da argumentagio juridica
buscam a legitimidade das decisoes juridicas na pretensio de corre¢io
normativa, isto &, sao discursos que buscam a corre¢io de condutas, isto
¢, estabelecer o que é permitido, obrigatério e proibido. Sdo espécies da
argumentacio pratica em geral, com a distin¢do de que sio submetidos
ao escrutinio dos proprios participantes (ALEXY, 2011, p.214).

De um lado, as teorias da argumentac¢io juridica podem ser
criticadas, tendo em vista que se ressentem de uma discussio acerca
da propria autoridade das decisoes judiciais. Ou seja, qual a razio
que faz com que as decisdes judiciais sejam efetivamente cumpridas?

De outro, as teorias da argumentagio juridica tém o mérito de
levantar a questdo da audiéncia das quais, necessariamente, um ato
discursivo deve atingir. Essa questao estd intrinsecamente ligada a
autoridade das decisdes judiciais. A pratica argumentativa visa, antes
de tudo, levar autoridade para as decisoes judiciais, ou seja, antes de
mais nada, o objetivo das teorias argumentativas é conseguir uma
aceitabilidade racional das decisdes proferidas. Desse modo, a argu-
mentacio é um ponto de convergéncia entre a necessaria legitimidade
e autoridade das decisdes judiciais.

Uma questio importante que, regra geral, ndo vem sendo pes-
quisada com a devida seriedade é o campo de como o Poder Judiciario
necessita de reputacio para que, a0 mesmo tempo, tenha legitimidade
e autoridade em suas decisdes. Como se sabe, o Poder Judiciario nio
tem nem o poder do dinheiro, nem das armas, por isso a reputacio se
afigura ainda mais importante (GAROUPA, GINSBURG, 2017, p. 2). E que a
autoridade da decisio dependera do prestigio que goza o Poder Judiciario

em cada caso. A reagio as decisdes do Poder Judiciario dependera
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também da reputacdo. Logico que a propria posi¢ao institucional do
Poder Judiciario e a forma como se relacionam os poderes ¢ medida
importante para delinear a autoridade e a legitimidade das decisoes.!

Autores como Gibson e Caldeira (2009) da chamada “positivity
theory” da legitimidade judicial sugerem que quanto mais houver a
exposi¢ao da corte ao publico, maior sera a legitimidade institucional
do proprio Poder Judiciario. Assim, quanto maior o niamero de infor-
magoes expostas ao publico sobre o funcionamento do Poder Judiciario,
maior sera o simbolo de imparcialidade e, por via de consequéncia,
a legitimidade institucional sera refor¢ada. Nio ha necessidade, neste
caso, de concordancia quanto ao contetido das decisdes, mas sim de
aparentemente as decisdes serem justas.

Dentro do desenho institucional, as Constitui¢des dotam o
Poder Judiciario de autonomia e independéncia, o que ja lhe assegura
alguma autoridade e legitimidade. No entanto, ¢ importante levar em
consideragio que a forma como se relacionam os demais poderes com
o Poder Judiciario é também determinante. Se, por exemplo, a Corte
sofrer sistematico overruling legislativo ou, entio, se o Poder Executi-
vo determinar a aposentadoria compulséria de seus membros, assim
como deixar de nomear os juizes necessarios ao seu funcionamento,
sao questoes fundamentais para a autoridade no nivel do campo da
institucionalidade. A teoria reputacional foca, no entanto, na legitimi-
dade que advém de questdes externas ao campo da institucionalidade.

Por 6bvio, a nog¢do de reputacio é importante para muitas outras
areas, tais como profissionais da satide, dentro das proprias empresas,
na vida social do sujeito, e nio seria diferente com o Poder Judiciario
(Garoura, GINSBURG, 2017, p.14). Reputacdo seria um estoque de

' Dentro de um Estado Democritico de Direito, assumimos que a autoridade das decisdes

jurisdicionais advém de sua legitimidade. H3 uma correlacio necessiria entre a autoridade
de uma decisio com sua legitimidade, ou seja, a possibilidade de imposi¢io coerciva das
consequéncias de uma decisio jurisdicional advém do respeito ao Estado de Direito, aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos. Autoridade e legitimidade sio tidas,
assim, como sindnimos no presente estudo.
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avalia¢Oes acerca de performances passadas de um sujeito (GAROUPA,
GINSBURG, 2017, p.15).

A reputacido é construida a partir de avaliagio do passado, tanto
dos juizes individualmente quanto do proprio 6rgio do Poder Judici-
ario. Essa avaliagio € realizada por diversas audiéncias com variados
graus de informag¢des (GAROUPA, GINSBURG, 2017, p. 15). Nessa cons-
trugio, portanto, a audiéncia que seria um exercicio contrafactual em
Perelman se transforma em um exercicio concreto, uma defini¢ao de
acordo com a realidade fatica existente.

Como o direito ¢ realizado coletivamente, importa aqui estudar
a reputacio coletiva do Judiciario como um todo e nao propriamente
de seus membros (GAROUPA, GINSBURG, 2017, p. 19). Dificilmente se
pode dizer que, por exemplo, uma decisio do Supremo Tribunal Fe-
deral foi realizada pelo prestigio individual de seus membros. E bem
importante lembrar que, recentemente, houve uma ampla gama de
poderes jurisdicionais outorgados aos relatores dos processos no Supre-
mo Tribunal Federal e que, assim, muitas decisdes importantes foram
dadas monocraticamente, o que levou a se falar em “ministocracia”,
orgio de “onze ilhas”. Nossas premissas rechacam como antidemo-
craticas essa forma de decisio por entendermos que a construcio do
direito é necessariamente um esfor¢co ou empreendimento coletivo.
Por isso, nosso foco nio sera a analise de decisdes monocraticas, exceto
quando se fizerem necessarias para o contexto. No caso brasileiro, ha
uma discricionariedade forte no poder de agenda que é outorgado,
sobretudo ao Presidente do Supremo Tribunal Federal que pode
escolher, livremente, qual processo serd pautado ou nio (WERNECK
ARGUELHES, MOLHANO RIBEIRO, 2018).

Dai que se fala que a reputacio coletiva do Poder Judiciario é
essencialmente determinada pela audiéncia externa. Enquanto a audi-
éncia interna seriam os proprios membros do Poder Judiciario, impor-
tando para organiza¢des judiciais que adotam o modelo de carreira e
nio de reconhecimento, para 6rgaos de reconhecimento — como € o

caso do provimento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal — o
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importante é a audiéncia externa constituida de académicos e juristas,
da imprensa e o ptablico em geral (GArROUPA, GINSBURG, 2017, p. 6-8).

Qual a razido pela qual, portanto, o Poder Judiciario deve se
importar com sua reputacio? Apenas um motivo singelo, é que a
visdo da sociedade como um todo sobre o Poder Judiciario traz uma
influéncia politica e social que impacta diretamente nas implicagcdes
monetarias ou nao monetarias, ou seja, no proprio bem-estar dos
juizes (GaArouPA, GINSBURG, 2017, p. 23).

Ademais, além de beneficios individuais, deve-se lembrar que
o Poder Judiciario que goza de uma boa reputa¢io podera trazer
beneficios coletivos para a sociedade como um todo, permitindo um
investimento economMico estrangeiro com seguranc¢a para as empresas
multinacionais, além de atrair também juizes com uma alta capacidade
(Garoupra, GINSBURG, 2017, p. 27).

Enquanto algumas teorias ideias buscam estudar a propria qua-
lidade das decisoes judiciais em si, a teoria da reputacio judicial lanca
luzes sobre um aspecto pouco estudado que é os beneficios que o pro-
prio Poder Judiciario consegue ao ser bem avaliado por uma audiéncia.

De igual sorte, quanto maior a reputacdo do 6rgio jurisdicional,
as partes e jurisdicionados frequentemente tendem a concordar com
o conteudo das decisdes, além de possibilitar que os 6rgios inferiores
respeitem as decisdes que forem emanadas das altas cortes (DOTHAN,
2014, p. 48). Neste caso, além da questio da reputagio em si mesmo
como um beneficio coletivo e individual, quanto maior a reputacio,
maior também sera a autoridade da Corte.

Além disso, enquanto as teorias da argumentacio juridica busca-
vam estabelecer um procedimento ou uma forma pela qual deveria o
Poder Judiciario decidir, diminuindo a discricionariedade, esqueceu-se
de que a audiéncia determinaria a reputa¢io judicial que, por conse-
quéncia, traria beneficios aos juizes individualmente. Nio se trata aqui
de pensar em um egoismo institucional, mas de pensar diferentemente
o funcionamento das instituicdes que, por mais que devam respeito

a Constitui¢ao, ainda atuam de acordo com parametros egoisticos.
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Assim, ressoa uma logica e um paradoxo. Como se sabe, os
juizes em relagio aos demais agentes publicos detém o maior salario.
Para justificar tais beneficios, é preciso que se julgue de acordo com
o apoio popular, sob pena de contestagio democratica dos beneficios
financeiros recebidos pelo Poder Judiciario que ndo encontram res-

paldo em qualquer norma constitucional.

3 ATEORIA CONSTITUCIONAL DA EFETIVIDADE E A NECESSIDADE
DE CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO: O ATIVISMO JUDICIAL

Seguramente a Constituicio de 1988 se preocupou em diminuir
o hiato existente nas experiéncias constitucionais anteriores entre a
Constitui¢ido ideal e a Constituicdo real, isto é, entre a norma consti-
tucional em abstrato e a realidade fatica subjacente. Basta lembrar, pois,
que nas experiéncias constitucionais brasileiras anteriores, a propria
Constituigdo sequer era ensinada nos cursos de Direito e, quando mui-
to, era tida como uma mera carta de indicac¢ao de diretrizes politicas a
serem ou nao seguidas pelas autoridades publicas. A Constitui¢do era
vilipendiada cotidianamente. O Direito da era dos codigos e nio da
Constitui¢ao. O que realmente vinculava eram as leis. Basta lembrar
das licoes de Karl Loewenstein de constituicio semantica voltadas
para a Constituicao de 1937 que apenas formaliza um grupo de poder
dominante anterior. Em verdade, se nio houvesse constituicdo formal
alguma, o poder atuaria normalmente (LOEWENSTEIN, 1978, p. 219),
podendo-se falar que a Constitui¢io aqui cumpre um papel meramente

formal, sendo mesmo uma mera folha de papel (Lassarie, 2010).2

> E importante mencionar que Ferdinand Lassalle utilizava a Constitui¢do “folha de

papel” em um sentido irénico. Sua visio de mundo com inspira¢io marxiana, entendia
o direito apenas como a forma ideoldgica que determinava e impunha o interesse da
classe burguesa. Esse contexto é importante para entendermos sua teoria que foi retirada
do contexto.
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Com base neste contexto, a Constituicio de 1988 prevé no
texto original dois mecanismos inovadores para que se possa diminuir
o déficit de normatividade da propria Constitui¢do: 1) a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissio (art. 102, §2° da CF/88) como
mecanismo para obrigar o legislador e demais poderes publicos a tor-
nar efetivo o mandamento constitucional de legislar; 2) o mandado
de injuncio, individual ou coletivo, previsto no art. 5°, inc. LXXI,
como mecanismo processual para tornar efetivo direitos e liberdades
constitucionais, prerrogativas da cidadania, nacionalidade e soberania
quando a omissdo legislativa inviabilizar o gozo destes direitos.

No campo tedrico, a tradugio da obra de Konrad Hesse (1991)
logo no inicio da década de 90 marcara as discussdes tedricas e
exercera grande influéncia no debate constitucional nacional. Em
contraponto a ideia de que a Constitui¢do reside apenas nos fatores
reais de poder, com uma separacdo entre ser e dever-ser, Konrad
Hesse acredita que ha uma simbiose entre ordenacio e realidade de
relacionamento reciproco sem que implique o afastamento da nor-
ma, possibilitando que a propria Constitui¢do se torne forga ativa
capaz de modificar a realidade, desde que se tenha uma vontade
de Constituicao (WillezurVerfassung). Konrad Hesse acredita que
a Constituicio pode conferir forma e modificacio a realidade, na
medida em que se torna forca ativa que influencia a realidade social
e politica (HESSE, 1991, p. 19).

Surge, entio, no contexto da década de 90, o debate consti-
tucional da efetividade. Os autores de entdo se debrucaram sobre a
necessidade de se conferir 2 Constitui¢ao de 1988 um marco para a
nocio de que a Constitui¢io é norma juridica superior no ordenamento
e que todo o ordenamento deve estar de acordo com seus preceitos,
além da necessidade de que suas proprias normas sejam eficazes e, além
de impedir que norma inferior com ela colide, tenham sua finalidade
pratica alcancada.

Por exemplo, a obra que se tornou um classico e guiou toda a

tematica da efetividade das normas constitucionais teve sua primeira
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edi¢io publicada antes da Constitui¢io de 1988, especificamente no
ano de 1967, e ai teve um estudo sistematizado. Nesta obra, denomi-
nada de Aplicabilidade das Normas Constitucionais, José Afonso da Silva
divide e classifica as normas constitucionais em normas de eficicia
plena, contida e limitada (SiLva, 2004, p. 116). Nessa classificagio, as
normas de eficacia limitada basicamente ficam a depender da atuagio
do legislador, invertendo a légica de primazia da Constituigio sobre as
leis infraconstitucionais. Antes mesmo da classificagio de José Afonso
da Silva, autores ja tentavam estabelecer uma classificacdo das normas.
José Horacio Meirelles Teixeira, por exemplo, ja falava em norma de
eficacia plena e limitada (TEIXEIRA, 1991).

Mesmo com a promulgacio da Constitui¢ao de 1988, essa classi-
ficagio fincou raizes de tal forma que a teoria constitucional continuou
o debate sobre a efetividade das normas constitucionais com base em
tal classificacdo transposta da Constitui¢ao de 1967 do regime civil-
-militar para a Constitui¢io cidada. Era preciso, portanto, inovar no
debate. Em real verdade, a classificacdo de José Afonso da Silva ainda
mantinha um déficit de normatividade da Constitui¢do, fazendo a
eficacia das normas depender da interposi¢ao do legislador.

Foi neste contexto que surge na década de 90 um esfor¢o dos
constitucionalistas em afirmar a efetividade das normas constitucio-
nais, incorporando a cultura democratica nacional, uma vontade da
Constituigao, inspirada em Konrad Hesse. Portanto, um autor como
Luis Roberto Barroso escreve obra que pode ser um grande manifesto
pela efetividade das normas constitucionais. Com a primeira edi¢io em
1986, a obra O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, tenta
criar uma cultura de que as normas constitucionais contém necessaria
imperatividade apta a criar efetividade: “As normas constitucionais,
como espécie do género normas juridicas, conservam os atributos
essenciais destas, dentre os quais a imperatividade. De regra, como
qualquer outra norma, elas contém um mandamento, uma prescri-
¢do, uma ordem, com for¢a juridica e nio apenas moral. Logo, a sua

inobservancia ha de deflagrar um mecanismo proéprio de coagio, de

12 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 43, N. 91, 2022



DIOGO BACHA E SILVA = JOSE RIBAS VIEIRA _

cumprimento for¢ado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclu-
sive pelo estabelecimento das consequéncias da insubmissio ao seu
comando. As disposi¢des constitucionais sio nao apenas normas juri-
dicas, como tém um carater hierarquicamente superior, nio obstante
a paradoxal equivocidade que longamente campeou nesta matéria,
considerando-as prescri¢des desprovidas de san¢ao, mero ideario nio
juridico” (BARrRrROsO, 2006, p. 76). Em uma sintese do que significa a
doutrina da efetividade, o autor assenta que: “1) a Constitui¢ao, sem
prejuizo de sua vocagdo prospectiva e transformadora, deve conter-se
em limites de razoabilidade no regramento das relacdes de que cui-
da, para ndo comprometer o seu carater de instrumento normativo
da realidade social; 2) as normas constitucionais tém sempre efica-
cia juridica, sio imperativas e sua inobservancia espontanea enseja
aplicagdo coativa; 3) as normas constitucionais devem estruturar-se
e ordenar-se de tal forma que possibilitem a pronta identificacdo da
posicdo juridica em que investem os jurisdicionados; 4) tais posi¢coes
devem ser resguardadas por instrumentos de tutela adequados, aptos
a sua realizacdo pratica” (BArRrOsO, 2006, p. 86).

Nesta passagem do texto de Luis Roberto Barroso estio escan-
caradas a doutrina da efetividade que dominou a teoria constitucional
da década de 1990. As normas constitucionais possuem uma efi-
cacia vinculante, apta a gerar automaticamente eficacia juridica e
social e direitos subjetivos para os jurisdicionais e cidadaos (CLEVE,
2012). Além disso, a doutrina da efetividade tem uma preocupacio
relevante em demarcar a supremacia da Constitui¢do e buscar sanar
a omissao inconstitucional.

Luis Roberto Barroso ainda diz que antes mesmo da incorpo-
ra¢do da teoria dos principios, teoria dos direitos fundamentais e a
percepgao do pds-positivismo, a doutrina da efetividade teria conse-
guido “dar ao direito constitucional no Brasil uma dimensiao norma-
tiva e concretizadora das promessas da modernidade: poder limitado,
promoc¢ao dos direitos fundamentais, justica material e pluralismo
politico” (BArRrOsO, 2006, p. 282).

SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 43,N. 91,2022 = 13



_ 0S ITINERARIOS DA POLITIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: DO ATIVISMO AO POPULISMO JUDICIAL

Por isso, toda a teoria constitucional da década de 90 no Brasil
se preocupava com o cumprimento das normas constitucionais e a
discussao acerca das chamadas normas programiticas e, ainda, dos
instrumentos constitucionais colocados a disposicdo para determinar
a imperatividade da Constitui¢do, assim como a colmata¢io das omis-
sdes inconstitucionais. Assim, por exemplo, obras de Flavia Piovesan
(P1ovEsSAaN, 2003) e Walther Claudius Rothenburg (ROTHENBURG,
2005) que debatem as omissoes legislativas.

Como consequeéncia, a teoria constitucional abrangeu a discus-
sao para a efetividade dos direitos sociais. Este debate seria invariavel
diante de uma Constituicio com enormes promessas de redistribui-
cdo de riquezas e de constru¢io de uma sociedade mais igualitaria,
elencando um rol generoso de direitos sociais, buscando instituir um
Welfare State, ainda que tardio. Um amalgama entre direitos liberais e
sociais na construcio de um Estado Democratico de Direito em que
ha conciliagio entre direitos humanos e soberania popular, uma co-
-originalidade entre autonomia privada e pablica (HABERMAS, 2002).

Assim, por exemplo, a discussio que € tributdria das ligdes da
efetividade de Luis Roberto Barroso que é encontrar aquilo que se
convencionou um “minimo existencial” que deveria ser assegurado
aos individuos para uma vida com dignidade. Um dos primeiros a
abordar o tema na teoria constitucional, busca delinear o conceito
como “[...Jum direito as condicdes minimas de existéncia humana
digna que nao pode ser objeto de intervencio do Estado e que ainda
exige prestagOes estatais positivas” (TOrrEs, 2008, p. 8). Um direito
que seria pré-juridico e estaria ligado na ética e na liberdade. Coloca,
pois, a questio do minimo existencial como discussdo da teoria dos
direitos fundamentais, retirando-a dos direitos economicos e sociais,
como forma de determinar a possibilidade de sindicabilidade judicial
(Torres, 2008, p. 25). No entanto, assevera que ha direitos funda-
mentais originario e direitos fundamentais sociais em uma expressio
minima. Tais direitos gerariam prestacoes apta a serem exigiveis do

individuo em relacio ao Estado (Torres, 2008, p. 80-81).
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Também buscando conferir eficicia ao chamado minimo exis-
tencial correlacionando-o ao principio da dignidade humana, tem-se
a obra de Ana Paula de Barcellos para quem “o chamado minimo
existencial, formado pelas condi¢des materiais basicas para a existéncia,
corresponde a uma frag¢ao nuclear da dignidade humana a qual se deve
reconhecer eficacia juridica positiva ou simétrica” (BARCELLOS, 2008,
p. 278). Para a autora, o minimo existencial deveria corresponder a
educacio fundamental, a satide basica, a assisténcia aos desamparados
e 0 acesso a justica (BARCELLOS, 2008, p. 288).

Com o fundamento teérico no método da pondera¢io de Ro-
bert Alexy, importante autor sobre o tema reconhece a possibilidade
de que os direitos sociais configuram verdadeiros direitos subjetivos,
ainda quando nio se tenha a interposicio legislativa (SARLET, 2007,
p- 373), e mesmo se se reconhece a exigibilidade judicial da prestacio
em face do Estado, mesmo naquelas que ultrapassem o minimo exis-
tencial. Contudo, pelo método tedrico empregado, ha circunstancias
concretas em que o impacto dos limites e as objecdes a tais prestacoes
poderao prevalecer (SARLET, 2007, p. 376).

No come¢o da década de 90, o Supremo Tribunal Federal,
mesmo diante das novidades da Constitui¢cio de 1988, mantinha-se
distante das influéncias da teoria constitucional efetividade, com de-
cisdes ainda timidas acerca de temas inovadores. Por exemplo, cita-se
o caso exemplar do Mandado de Injun¢io, peculiar instrumento para
tornar efetiva as normas constitucionais. Em um primeiro momento,
o Supremo Tribunal Federal adotava uma linha restritiva quanto ao
cabimento da garantia, impossibilitando o conhecimento da acdo
mandamental quando ja houver projeto de lei apresentado na Cama-
ra dos Deputados ou no Senado Federal, conforme decidido no MI
215, DJ 16.03.1990. Depois, quanto aos proprios efeitos da decisio de
procedéncia do Mandado de Injunc¢io. No julgamento da questio de
ordem no leading case M1 107, rel. Min. Moreira Alves, j. 23/11/1989,
definiu-se que cabe apenas ao STF declarar a omissio inconstitucional

e dar ciéncia da mesma para que se adote as providéncias cabiveis, a
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semelhanc¢a do que ocorre com a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por omissao. Tal entendimento manteve-se por toda a década de 90
até o ano de 2007 quando, no julgamento do Mandado de Injun¢io
708 e 712, rel. Min. Eros Grau, j. 25.10.2007, o STF passou a admitir
que poderia o proprio Poder Judiciario produzir norma suficiente
para garantir o exercicio dos direitos inviabilizados pela omissio. E
inegavel que o Supremo Tribunal Federal foi diretamente impactado
pela teoria constitucional produzida na década de 90.

Sem duavidas, a atuagdo jurisdicional do Supremo Tribunal
Federal no final do séc. XX e inicio do séc. XXI buscou se voltar
para a audiéncia de especialistas, especificamente com base na teoria
constitucional da efetividade. Assim, por exemplo, a pratica juris-
prudencial buscou refletir a propria doutrina da efetividade e, com
1ss0, conseguir alcancar uma boa reputacio judicial de érgio técnico
e aplicador do melhor direito.

Importantes conquistas foram viabilizadas pela pratica do Su-
premo Tribunal Federal em conquistar uma boa reputa¢io judicial
ancorada na audiéncia dos especialistas. Além da concretizacao das
liberdades fundamentais, citando aqui os importantes julgamentos
da criminaliza¢io do racismo e do hate speach no HC 82.424, rel.
Mauricio Correa, j. 17.09.2003, o reconhecimento da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, ADI 4277 e ADPF 132, rel. Min. Ayres
Britto, j. 05.05.2011, a constitucionalidade de a¢des afirmativas reser-
vando vagas as pessoas negras em acesso a universidade e nos cargos
publicos, ADPF 186, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26.04.2012
e ADC 41, rel. Min. Luis Barroso, j. 08.06.2017, que faz depender
apenas de uma prote¢ao negativa, o Supremo Tribunal Federal bus-
cou efetivar comandos constitucionais relativos a prestacio positiva.
Assim, por exemplo, o julgamento da efetivagdo do direito a satde
como dever do Estado e direito subjetivo do individuo em face de
todos os entes federativos, RE 855.178 RG, rel. min. Luiz Fux, j.
5-3-2015, a necessidade do Estado fornecer o tratamento adequado,
RE 271.286 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, e a satde
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como direito fundamental, mesmo diante de norma programatica,
STA 175 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, j. 17-3-2010, além da afir-
macio da sindicabilidade dos direitos sociais, ADPF 45 MC, rel. Min.
Celso de Mello. Também o direito a educa¢io como direito social de
todos, ADI 3330, rel. Min. Ayres Britto, j. 03.05.2012, determinacio
de reforma de escola em estado precario, RE 850.215 AgR,, rel. min.
Carmen Lucia, j. 7-4-2015.

Até o inicio da atual década, como se vé, a constru¢ao da re-
putacio do Supremo Tribunal Federal pretendeu se dar por meio do
didlogo com uma audiéncia de especialistas. E aqui, portanto, que a
atuag¢io do Supremo Tribunal Federal se da por meio de um ativis-
mo judicial. Nesse aspecto, a atua¢do do Supremo Tribunal Federal
adquire as caracteristicas de uma judicializagao da politica. Em geral, a
judicializa¢io da politica € um fenémeno de carater global que envolve
o aumento do campo juridico, das suas instituicoes e de seus atores
na vida social como um todo e também na agenda politica (TATE,
VALLINDER, 1995).

Luiz Werneck Vianna conceitua e analisa este fenomeno como:

[...] todo um conjunto de praticas e novos direitos, além de um
continente de personagens e temas até recentemente pouco
divisavel pelos sistemas juridicos - das mulheres vitimizadas,
aos pobres e a0 meio ambiente, passando pelas criangas e pelos
adolescentes em situacio de risco, pelos dependentes de drogas
e pelos consumidores inadvertidos -, os novos objetos sobre os
quais se debruca o Poder Judiciario, levando a que as sociedades
contemporaneas se vejam, cada vez mais, enredadas na seman-
tica da justica. E, enfim, a essa crescente invasio do direito
na organizacio da vida social que se convencionou chamar
de judicializac¢do das relacdes sociais (VIANNA, 1999, p. 149).

A judicializa¢do da politica é condi¢do necessaria, porém nao
suficiente para o surgimento do chamado ativismo judicial.
Embora se saiba que tal termo carrega, em si, uma profusio de

sentidos e uma carga semantica vazia, no presente trabalho buscamos
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conceituar ativismo judicial como um momento em que o Poder
Judiciario comeca a ultrapassar os limites demarcatdrios de sua ati-
vidade jurisdicional, guiando suas decisdes por politicas publicas e
outros fatores do que propriamente a existéncia ou nio de um direito
(BacHa e Sirva, 2013, p. 169), saindo do sentido tradicional adotado
pelo direito norte-americano no sentido de que um juiz ativista seria
aquele que decidiria contramajoritariamente, assim como o formu-
lador do termo, Arthur Schlesinger pretendeu classificar os juizes da
Suprema Corte (KMIEc, 2004, p. 1446), cujo sentido ficou conhecido
pela atuacido da Corte Warren (RODRIGUES, 1991).

Entretanto, muito embora a reputacio do Supremo Tribunal
Federal tenha se elevado nessa época entre os especialistas, a vaidade
institucional nio permitiu que este drgio se bastasse com esta audiéncia,
buscando alcancar um papel de salvaguarda de nossa democracia. Nessa
medida, passa-se a caracterizar uma passagem de uma judicializa¢io
da politica para uma politizacio do Poder Judiciario, a partir da propria
audiéncia do Supremo Tribunal Federal. Fendmeno bem distinto da
atuacio do Poder Judiciario na agenda politica e na tentativa de for-
mular politicas ptblicas, a politizagio do Poder Judiciario ¢ medida
antidemocratica, posto que envolve um esquecimento da politica
(Novagts, 2007).

Na politizacio do Poder Judiciario, este pretende, a pretexto
de decidir questoes juridicas, influenciar de modo decisivo nas de-
liberacdes comunitarias (BAcHA e Sitva, VIEIRA, CAMARGO, 2018).
Assim, além de um 6bvio drible nas instituicdes democraticamente
responsaveis pela condu¢io das questdes morais controversas de uma
sociedade, acarretando desafios a legitimidade institucional, bem como
evidente conflito contra a separacao de poderes, ha uma apropriacio
moralizante das questdes que a propria sociedade deve decidir (BaHIA,
BacHaA e Sirva, CATTONI DE OLIVEIRA, 2016).

Ha, inclusive, autores que diferenciam também a atuagio ativista
do Poder Judiciario daquela em que o mesmo assumiria um prota-

gonismo politico-institucional. Isto é, enquanto em uma perspectiva
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juridico-institucional, a Corte poderia decidir adotando uma postura
mais “ativa” ou “autocontida”. Contudo, em se tratando de Corte
Suprema, ao decidir de forma ativa, o érgio assume um protagonismo
nio apenas em nivel juridico-institucional, mas também politico-
-institucional. Um dos exemplos foi a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal na pandemia do coronavirus. Face a atuagdo omissiva do go-
verno federal, o Supremo Tribunal Federal assumiu um protagonismo
politico-institucional para ser um contraponto a atua¢iao do governo
tederal na prote¢io do direito a satde. No caso, nem caberia classificar
em uma atuagdo ativista ou autocontida, mas apenas na assungio de
um protagonismo politico-institucional (STEINMETZ, 2020).

A modificagio da postura deciséria de uma judicializa¢io da
politica para uma politizacio do judiciario adveio de uma modifica¢io
na audiéncia do Supremo Tribunal Federal, capaz de provocar uma
influéncia na argumentacio e no contetdo decisério. Ao invés dos
especialistas, o 6rgdo pretende atingir um publico amplo e também

a grande midia.

4 0 POPULISMO JUDICIAL: O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

No inicio da segunda década do séc. XXI para os dias atuais, a
composi¢ao do Supremo Tribunal Federal teve a modifica¢io em 3
(trés) membros, saindo os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa
e Ministro Ayres Britto. Houve, portanto, pequena modificagdo na
composi¢ao do Supremo Tribunal Federal. Tal, pois, nio consegue
explicar a efetiva e brusca guinada na orienta¢io deciséria do 6rgio,
exceto a tentativa de aumentar o apoio popular. Apenas a modifica¢io
na composi¢ao interna da Corte ndo é capaz de explicar uma guinada
que vai do ativismo judicial para um determinado populismo judicial.
Por iss0, nossa hipdtese € de que, apds uma sanha punitivista decorrente

de manifestacoes populares que conclamavam reacgdes institucionais
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contra a corrup¢do, o orgio se torna o centro das atengdes politicas.
Ao se tornar o centro das atencoes politicas, houve um impacto da
reputacao no Supremo Tribunal Federal que, em consequéncia, acar-
retou uma guinada substancial na propria concep¢io que o drgio tem
de si mesmo e qual a audiéncia que o mesmo quer atingir.

Houve, entdo, um impacto da reputa¢io no Supremo Tribunal
Federal que, em consequéncia, acarretou uma guinada substancial na
propria concepg¢io que o 6rgio tem de si mesmo e qual a audiéncia
que ele quer atingir.

Os protestos de junho de 2013, se bem ndo tiveram o condio de
revolucionar a realidade social, produziram modificacdes nas proprias
ideias que as institui¢des brasileiras tém de si mesmas e qual delas
buscara assumir o protagonismo na arena publica, buscando viabilizar
os anseios populares e os clamores sociais.

A onda de protestos que invadiram o pais no més de junho de
2013 teve como origem fra¢io pequena da sociedade que busca protestar
contra o aumento da tarifa do servico publico de transporte na cidade
de Sao Paulo. Apds, este protesto localizado toma contornos nacionais,
com movimentos e protestos reunindo mais de 1,5 milhio de partici-
pantes ao longo do territério com reivindicagdes difusas (SINGER, 2013,
p- 24-26). Embora com as mais diversas reivindica¢des, sendo protestos
difusos, a marca central é o repudio ao sistema politico-institucional.

Uma das consequéncias principais das manifestacdes de 2013
¢ a possibilidade de articula¢io da participa¢do da sociedade civil
por novos meios, tal como a internet e as midias sociais. Houve uma
ampliacdo das manifestacOes e protestos de ruas para outras camadas
sociais, no caso em questao a classe média, levando a legitima¢io do
que se passou a ser chamado de “vozes da rua” (Gonn, 2016, p. 132).
Esses novos sujeitos, embora com vieses distintos e com pressupostos
ideolégicos distintos, buscaram um foco comum que ¢ o combate a
corrupg¢ao e a luta pela ética na politica (GonN, 2016, p. 144).

O ativismo judicial entra na agenda deciséria em func¢io de uma

crise de representatividade dos demais poderes. Nos idos do inicio
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e final da primeira década do século XXI, o grau de credibilidade
social nas instituicdes politicas eram dos mais baixos. Conforme as
pesquisas anuais produzidas pelo IBOPE, governos locais, eleicdes e
sistema eleitoral, Governo Federal, Presidente da Republica Congresso
Nacional e Partidos Politicos teriam os piores indices de confianga das
instituicdes (IBOPE, 2010). Acima de tais institui¢des vinham, em
primeiro lugar, Corpo de Bombeiros, Igrejas, For¢as Armadas, Meios
de Comunicagado, Escolas Pablicas, Policia, Bancos, Poder Judiciario,
Sindicatos e Sistemas Puablicos de Saade (IBOPE, 2010).

A questdo do ativismo é que a sociedade delegou esperancas
para 6rgios que estdo libertos da logica da representividadade. Uma
auséncia de confian¢a nos 6rgios politicos prejudicard o modelo de
eclusas. Ao poder politico incumbe canalizar os problemas surgidos
no espag¢o publico, no sentido de perceber, identificar, tematizar e, de
modo influente, prover os problemas de contribuig¢des, interpretacdes,
comentarios de modo que o complexo parlamentar possa assumi-lo e
complementa-lo (HABERMAS, 2003, p. 339-440).

Pelo modelo da “eclusa”, o centro do poder politico, ai incluido
a Administra¢do, o Judiciario e a formacdo da opinido e vontade
publica devem receber influéncia da periferia do poder politico,
qual seja, as associagdes, as organizacgdes, os grupos de interesse
claramente definidos, as igrejas e as entidades de benemeréncia que
pertencem a sociedade civil, possibilitando o exercicio de influén-
cia sobre a tematica a ser discutida pelo centro do poder politico.
Quando, portanto, o poder politico periférico ndo consegue mais
exercer influéncia no centro do poder politico, ha uma grave crise
de representatividade.

Neste campo é que entra o ativismo judicial. Nio havendo o
reconhecimento de direitos pelos 6rgaos representativos, ha uma busca
da comunidade por 6rgios que nio trabalhem sob a l6gica da represen-
tatividade. Neste caso, como se percebe, o Poder Judiciario e, sobre-
tudo, o Supremo Tribunal Federal entrou no cenario ptblico através

da omissdo dos demais poderes e de uma crise de representatividade.

SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 43, N. 91,2022 = 21



_ 0S ITINERARIOS DA POLITIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: DO ATIVISMO AO POPULISMO JUDICIAL

Com as manifesta¢des de junho de 2013, a credibilidade social
das institui¢des politicas que ji eram baixissimas sofre ainda mais com
a desconfianga e a suspeita de nossa comunidade politica. Partidos
politicos, Congresso Nacional, Presidéncia da Reptblica passaram a
ter menos de 10% (dez por cento) da confianca dos cidadios (FGV,
2017, p. 14). Passa-se, portanto, de uma crise de representatividade
para um rompimento da populagcio com os 6rgaos politicos. Podemos
falar que as manifesta¢des de junho de 2013 simplesmente buscaram
demonstrar o anseio de rompimento da populagio com a logica poli-
tico-partidaria e o rompimento dos anseios populares com a politica.

A questio, portanto, é que a esperanca da populacio deve recair
sobre alguma instituicdo, ja que ha a perda do simbolo da cidadania.
Nestes momentos de absoluto descrédito social das instancias repre-
sentativas, emerge uma veneracdo da populacio com a jurisdi¢io
constitucional. A Constitui¢do, portanto, nao representa mais a insti-
tucionaliza¢io da vontade democratica, mas um arcabouco de valores
morais da sociedade em que o proprio Judiciario deve ser o inico
interprete. E assim que, pois, se denuncia o Supremo Tribunal Federal
como o superego de uma sociedade 6rfa, na qual ha um culto quase
religioso da popula¢io com o Judiciario e a jurisdi¢do constitucional
assume a funcdo de portador da tradi¢ao (Maus, 2010, p. 26-27).

Quanto a metodologia juridica utilizada, importa muito mais
a moral do juiz do que o texto do direito positivo. O proprio Poder
Judiciario decidira o critério que utilizard para julgar os casos. O
critério do direito é substituido pelo critério da justica e da moral e
o que ¢é pior, justi¢a e moral de acordo com cada julgador. Contudo,
nio se pode esquecer que o regime nazista se valeu da observancia
da regra e sua violacio, mas diferenciando-se quanto a anulagio do
direito positivo que seria feita segundo sua propria necessidade (MaAus,
2010, p.224).

Assumir uma postura de superego da sociedade, significa que
o parametro de atuag¢io jurisdicional seria de um populismo judicial,

categoria ainda carente de defini¢io analitica, seja pela ciéncia politica,
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seja pela dogmatica juridica. No entanto, se se entendermos como a
propria ciéncia politica trabalha a no¢io de populismo, ter-se-4 alguns
critérios para a defini¢do da atuag¢io jurisdicional populista.

Em primeiro lugar, deve-se excluir a defini¢io critico-filosofica
apresentada por Ernesto Laclau sobre populismo. Este autor explora
a noc¢do de populismo ancorado na ideia de que este pode ter uma
nog¢io ontoldgica fundamental para o processo politico, dando azo a
movimentos tedricos de esquerda. A partir da radicalizacdo do po-
litico, para este autor ha uma relacdo necessaria entre populismo e
democracia, possibilitando que seja construida uma identidade politica
contingente do povo. Assim, o populismo de Ernesto Laclau possibilita
que se possa emancipar certos individuos que estdo fora das esferas
de representatividade, uma vez que as reinvindica¢des populares dos
excluidos ganham um lugar adequado pelo qual se formulard e se
efetivara os anseios deste povo contingente (Lacrau, 2013).

Para a nocdo de que aqui estamos tratando, ou seja, do popu-
lismo judicial, ndo ha qualquer possibilidade de emancipag¢io social,
ja que o Poder Judiciario, longe da logica representativa e como um
6rgiao que se legitima a partir de sua atua¢do contramajoritaria, da
vozes as maiorias politicas ocasionais, atuando por vezes de maneira
contrarrevolucionaria (SANTOs, 2011).

O termo populismo ¢ utilizado muitas vezes com significados
diversos por jornalistas, politicos, socidlogos e cientistas em geral,
causando mais confusio a um termo vago e indeterminado. Sabendo
que o termo admite diferentes interpretacdes em diferentes contextos,
o objetivo é utilizar parametros gerais que oferecam uma atil descri¢io
do fenémeno que consideramos o populismo judicial.

Muitos académicos acreditam que o populismo remete a uma
fronteira limite do ideal democratico ou, ainda, a uma desfiguracio
da democracia (UrBINATI, 2014, p.128-19). Em geral, para tanto,
utilizam-se de uma distin¢do entre o povo real como unidade so-
ciolégica e uma suposta elite corrupta, polarizando a politica entre

amigos/inimigos. Outra caracteristica comum € o distanciamento de
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procedimentos democraticos sob o pretexto de que tais ndo conseguem
expressar a vontade popular (ALTERIO, 2019, p. 275).

Em primeiro lugar, teoricamente populismo esta mais justaposto
com a no¢ao de democracia liberal do que democracia ou qualquer outra
no¢io de democracia. Empiricamente, o populismo se move dentro da
estrutura da democracia liberal (MUDDE, KALTWASSER, 2017, p. 1-2).
Uma abordagem ideacional como fazem Cass Mudde e Cristobal Rovira
Kaltwaser € um aspecto mais abordado por académicos e jornalistas
quando querem se referir ao complexo fenémeno do populismo.

Ao contrario do fenomeno populista verificado na politica brasi-
leira de meados do século XX e constatado como a forma de incorporar
as massas populares urbanas na politica a fim de legitimar o poder do
Estado com a transferéncia posterior do poder para um lider (WEFFORT,
2003), as lentes da abordagem ideacional proposta pelos autores acima
citados tem a vantagem de fazer com que a defini¢do consiga cobrir
as mais diversas e modernas manifestagdes do populismo, inclusive o
populismo conservador recente.

Por mais que se tenha uma auséncia de acordo académico na
defini¢do dos atributos do populismo, € assente que todas as formas de
populismo incluem uma espécie de apelo “do povo” e uma dentincia
da “elite”. Assim, deve-se definir o populismo como uma ideologia
centrada que considera a sociedade estando separada entre dois campos
homogéneos e antagonistico, o “povo de bem” versus “a elite corrup-
ta” e na qual se levanta que a politica deve ser a expressio da vontade
geral do povo (MUDDE, KALTWASSER, 2017, p. 5-6).

Essa divisio também considera que o populismo nunca é uma
ideologia bastante por si s6. Em geral, vem acompanhada de outros
elementos ideologicos, como por exemplo o fascimo, o liberalismo
e o socialismo, os quais sdo necessarios para a promogao de projetos
politicos que tem um apelo a um puablico maior (MUDDE, KALTWA-
SSER, 2017, p. 6).

Os elementos chave para se compreender o fenémeno do popu-

lismo sdo trés conceitos: o povo, a elite e a vontade geral. Em geral, o
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debate acerca do populismo centra-se na vagueza do termo “o povo”.
Todos concordam que “o povo” é uma construgao artificial, uma
simples interpretagio e simplificacdo da realidade. Conceitos como
soberania popular, pessoas comuns e na¢io aparecem como estratégia
argumentativa-ideoldgica para se flexibilizar a heterogeneidade dos
grupos sociais (MUDDE, KALTWASSER, 2017, p. 9-11). Outro importante
elemento ¢ o significado de “elite” para o populismo. Aqui ha uma
separa¢iao cujo aspecto principal é a moralidade, o “povo de bem” e
a “elite corrupta”. Sempre estd envolto uma critica ao establishment
politico. Muito embora ndo se tenha uma defini¢do precisa, a questio ¢
da reducido de varios grupos a uma homogeneidade que trabalha contra
a vontade geral (MUDDE, KALTWASSER, 2017, p. 12). Por fim, o tltimo
elemento ¢é a vontade geral. A partir da distin¢gdo moral entre o povo
de bem e a elite corrupta tem-se o reforco da ideia de que a vontade
geral existe efetivamente. Também, sob o signo da vontade geral mui-
tos compartilham da critica de Rousseau do governo representativo,
uma vez que se deveria acreditar na possibilidade do auto-governo do
povo. Na arena publica, a nogdo populista de vontade geral é baseada
no senso comum (MuDDE, KALTWASSER, 2017, p. 17-18).

O conceito ideacional de populismo permite que se congregue
este fendomeno nio apenas em momentos politicos em que ha uma
lideranca carismatica, mas que se observe também como tal conceito
pode ser maleavel e congregado com varias outras ideologias. Ademais,
tal enfoque possibilita que se permita enxergar o populismo nio como
um inimigo natural da democracia, uma vez que o relacionamento ¢é
complexo e depende do grau do estigio em que se encontra o processo
de democratiza¢io da comunidade politica em referéncia (MUDDE,
KArLTwasser, 2017, p. 19-20).

Como bem elucida Jan Werner Miiller (2016), o que distingue
os regimes populistas dos regimes autoritarios ¢ a autoproclamacio de
que eles agem em nome do povo e para 0 povo, enquanto conceito
genérico e abstrato. Ao agir em nome do povo, basicamente agem em

nome proprio e sao um perigo real para a democracia (MULLER, 2016).
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Portanto, o populismo judicial é uma forma de se construir uma
boa reputac¢io de acordo com a vontade geral ou o senso comum. Para
tanto, a audiéncia do Poder Judiciario sera preferencialmente a vontade
do “povo”. Neste sentido, o Poder Judiciario atua majoritariamente
dando azo as pretensdes populares e de acordo com o senso comum.
No caso, o Supremo Tribunal Federal interpretara a Constituicao de
acordo com o senso comum, ainda que a custo do direito positivo.
Em verdade, estd ai ndo uma preocupacio de manter a integridade
constitucional, mas sim de se arvorar na pretensio de ser o guardido
da moralidade do “povo de bem” contra a “elite corrupta”.

A partir da logica de que o Poder Judiciario seria o “povo de
bem” e os 6rgios representativos seriam a “elite corrupta”, o Supremo
Tribunal Federal, a partir de 2013, comeca a praticar um populismo
judicial. Esse populismo vem ancorado em uma teoria do processo
penal do espetaculo. Em breves linhas, as instituicoes de persecu¢io
penal, que inclui o Poder Judiciario, se aliam a grande midia para
construir uma distin¢do entre amigos e inimigos da sociedade.

Em primeiro, o Supremo Tribunal Federal investe contra as
garantias parlamentares. Contrariando o proprio art. 55, §2° da Cons-
tituicdo Federal que determina que a Casa Legislativa devera decidir
acerca da perda do parlamentar condenado criminalmente com transito
em julgado, o Supremo Tribunal Federal excepcionou a regra adu-
zindo que tal regra ndo se aplica quando for o caso de condenagio
em regime fechado que durard mais que o tempo remanescente do
mandato, inclusive com a possibilidade de progressio de regime. Tal
entendimento tem como leading case o MS 32.326-MC, rel. Min.
Roberto Barroso, que tem como um dos fundamentos um suposto
regramento ruim da matéria e tal serviria de apoio para uma inter-
pretagdo sistematica da matéria.

Também no caso da AC 4039, rel. Min. Teori Zavaski, j.
24.11.2015 o Supremo Tribunal Federal permitiu a prisio em flagrante
de Senador da Republica no exercicio de seu mandato, asseverando

que as imunidades parlamentares nio teriam o carater absoluto. Na
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mesma medida, o julgamento da cautelar no AC 4070, rel. Min. Teor1
Zavaski, j. 04.05.2016 que determina o afastamento do parlamentar
do cargo de Presidente da Camara dos Deputados e de seu mandato
parlamentar. Na fundamentac¢ao da decisio, o relator considera que,
em razio do Supremo Tribunal Federal, ter recebido dentncia pelo
possivel cometimento de delitos, o parlamentar nio teria condi¢des
civicas de permanecer na linha sucessoria do Presidente da Republi-
ca e que tal iria contra a soberania popular (CATTONI DE OLIVEIRA,
BacHaA e Sitva, FERNANDES, Ban1a, 2016).

Essa investida do Supremo Tribunal Federal contra o chamado
Estatuto dos Congressistas tem como fundamento implicito a con-
cepcio de que, no cenario politico-institucional, cabe ao Supremo
Tribunal Federal defender, a qualquer custo, a moralidade. Supde,
portanto, uma nog¢io de superioridade de um sobre o outro. Em
verdade, a Corte pretende influenciar a opinido publica levando-a a
acreditar que a politica seria a responsavel pela corrup¢io. Ora, ao
relativizar a garantia dos congressistas estabelecidas expressamente
pela Constitui¢do com apoio em um processo penal do espetaculo, o
Supremo Tribunal Federal tenta ganhar o apoio popular.

O mais alto ponto do populismo judicial, sem davidas, € o julga-
mento historico do HC 126.292, rel. Min. Teori Zavaski, j. 17.02.2016,
conhecido caso em que o Supremo Tribunal Federal decidiu que a
execucdo antecipada da pena, ainda quando pendente Recurso Es-
pecial e Extraordinario, nio vulnera a presunc¢io de inocéncia. Os
fundamentos adotados pelo Min. Barroso sio elucidativos de como
os clamores pelo punitivismo invadiram a esfera jurisdicional. Em
verdade, o Ministro adota razdes de ordem pragmatica para impor a
possibilidade de relativiza¢io do principio da presungio de inocéncia.

Assim, a decisdo de execu¢io antecipada da pena, ainda que
contra o direito positivo, possibilitaria um maior equilibrio do siste-
ma criminal, evitando a interposi¢io de recursos protelatérios, com
o restabelecimento da autoridade da justica criminal, a diminui¢io

da seletividade penal, uma vez que os crimes de colarinho branco
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passariam a ser punidos, possibilitando um sistema igualitario, por
fim, se quebraria a ideia de impunidade no sistema de justica criminal
(Brasit. Supremo Tribunal Federal,2016).

O Ministro Luiz Fux também vota no sentido de que a presunciao
de inocéncia ja nio corresponde mais ao “sentimento constitucional”
e que a jurisdi¢do € uma funcio “popular” (Brasir. Supremo Tribunal
Federal,2016).

O populismo esta presente nas fundamentagdes dos julgamentos
realizados pelo Supremo Tribunal Federal que orientaram o resulta-
do do caso analisado. Primeiro, a dualidade e o antagonismo entre
o povo e a elite, segundo decisdes baseadas na soberania popular ou
na vontade popular, ainda que a custo de tentar chegar ao melhor
resultado possivel.

Essa é a orientacdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal apos
as manifestacoes de 2013 e o sentimento de descrédito da populacio
em relacdo as instituicoes representativas. Na verdade, o Supremo
Tribunal Federal com oportunismo tenta melhorar sua reputacio,
decidindo de acordo com a vontade popular, ou seja, critérios outros
que nio propriamente o direito positivo. Como se viu, o Supremo
Tribunal Federal ndo leva a sério o direito, apenas busca melhorar
sua reputagao com a sociedade, buscando bem-estar para seus pro-
prios membros.

Esta é arazdo e o motivo pelo qual o populismo judicial invadiu
o Supremo Tribunal Federal determinando as diretrizes da politica
decisoria da Corte. Vale mencionar que, enquanto todos estavam a
volta com o julgamento do ex-Presidente Lula, importante discussio
acerca de direito individual, as A¢des voltadas para a discussio da
legalidade ou nio da concessdo de auxilio-moradia aos magistrados
pautadas para julgamento, foram arbitrariamente retiradas de pauta e
remetidas para uma possivel Conciliacio (Brasir. Supremo Tribunal
Federal, 2018).

Como ja se advertiu, a quem interessa aquilo que chamamos

de jurisprudencialismo processual penal: “A judicializacio da politica
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marcada pelo jurisprudencialismo processual penal coloca em xeque,
no limite, a diferenca funcional entre a politica e o direito e, mais
do que isso, transfere a decisdo de garantir a Constitui¢cdo do sistema
politico para uma Corte Constitucional” (BAHIA, BACHA e SiLva,
CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 53). De uma forma geral: a quem
interessa a politizacio do Poder Judiciario e seu popuslimo?

A historia nos mostrou que, politicamente, o Poder Judiciario
favoreceu muito mais as elites econdmica, politica e judiciais que se
beneficiaram de uma aliang¢a entre a mais alta Corte e o poder midiati-
co. O custo democratico dessa improvavel alianca esta sendo debitado

das institui¢des e da propria sociedade como um todo.

5 CONCLUSAO

A atuacio politica do Supremo Tribunal Federal a partir das
manifestacoes de 2013 ganhou ares diferentes do que até entdo néo
conheciamos. O Supremo Tribunal Federal tenta realizar um popu-
lismo judicial buscando, a um s6 tempo, construir uma boa reputagio
com a opinido popular e, com isso, permitir uma influéncia politica
e social na sociedade brasileira que nio se reveste de comparativo em
qualquer outro Poder Judiciario ao longo do globo.

A discussao nio ¢ tanto de teoria da decisdo juridica, perscrutar
se a moral se sobrepde ao direito, mas qual a orientacdo que vem dando
o Supremo Tribunal Federal e qual os objetivos pretende conseguir
com tal politizacio.

Sem davidas, o Supremo Tribunal Federal consegue um protago-
nismo politico na qual a sociedade espera mais do Poder Judiciario do
que dos 6rgios representativos. Ha uma inversao da 16gica da separacio
de poderes, afetando o modo de se fazer politica e, principalmente, a
constru¢ao do Estado Democratico de Direito.

O populismo judicial € uma forma perniciosa de atuagio do

Poder Judiciario em que a audiéncia pela qual se volta o Supremo
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Tribunal Federal ¢ uma sociedade moralmente dividida entre sujeitos
bons e maus. Nada mais ficticio.

A democracia se vé claramente ameacada em razio da degra-
da¢io dos procedimentos democraticos e na tentativa de superacio
dos limites constitucionais para a implanta¢io de uma suposta von-
tade popular. Aqui, portanto, a erosio democratica ¢ facilitada pelas
decisdes do Supremo Tribunal Federal que, ao invés de reforcarem
as garantias constitucionais das minorias, acabam ocasionando uma
degradacio democratica, favorecendo as maiorias politicas ocasionais

em detrimento da guarda da constituicdo.
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