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1. Introdugao

A existéncia de um Poder Judiciario independente e a obediéncia a um
conjunto de regras universais pelos principais atores politicos tendem a
ser vistos como sinais de maturidade democratica. Para alguns, a prépria
democracia se confundiria com o governo das regras, capaz de frear o
arbitrio, em contraposicdo ao chamado governo dos homens potencial-
mente autoritario'. Grande parcela da filosofia que informa o constitucio-
nalismo vé a estrita observancia dessas regras como fiadora fiel do regime
democratico e de suas instituicdes. Mais que isso: esse modo de pensar
incumbe a magistratura o papel de cumpridora e de eventual defensora ul-
tima das regras do jogo, protegendo minorias e salvaguardando a democra-
cia?. Em sintese, trata-se da visdo que projeta nos tribunais, especialmente
naqueles intérpretes da Constituicao, a imagem e a funcéo de “guardides
da Constituicdo” (guardianship)’.

Essa visao de certa forma romantica sobre o Poder Judiciario, que per-
passa muitos manuais de ensino juridico, deixa pouco claras, entretanto,
as relacoes que se estabelecem entre a atuacdo dos juizes e as interferén-
cias do mundo propriamente politico. Pouco esclarece também sobre o
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modo como as regras, e as decisdes judiciais por elas informadas, sio
implementadas ante os demais atores e instituicdes. Em suma, essa otica
projeta sobre a lei uma eficacia causal independente, afirmando que regras
e decisoes judiciais sao cumpridas simplesmente pelo fato de serem (ou
derivarem de) normas juridicas.

Vista desta maneira, contudo, a questdo pode revelar-se falsa. A des-
peito da visdao politica que o embasa, a principal contribuicdo realizada
pelo trabalho pioneiro de Ferdinand Lassalle ¢ o fato de haver ele obser-
vado que regras constitucionais nao se sustentam sozinhas, mas que, ao
contrario, necessitam do devido suporte politico para viger *. Em realidade,
trata-se exatamente do mesmo achado de Barry Weingast em seu influente
artigo sobre os fundamentos politicos da democracia e do estado de direito
>. As conclusdes a que ambos os textos conduzem podem ser sintetizadas
na seguinte forma: regras sao cumpridas porque ha interesse dos demais
agentes da arena politica em observa-las — especialmente daqueles atores
capazes de intervir no sentido de modificar essas mesmas regras®.

O mesmo pode ser dito sobre as decisdes proferidas por tribunais que
interferem diretamente sobre a arena politica. Isso é especialmente aplicavel
aquelas cortes ditas constitucionais, que interpretam as regras basicas do
convivio democratico, conferindo sentido concreto a Constituicdo de cada
pais. Sua independéncia — e o eventual ativismo judicial dai decorrente —
ndo se fundamenta na mera existéncia de regras juridicas prévias, mas, em
grande medida, em uma determinada correlacdo de forcas politicas capaz
de fornecer suporte para que assim atuem.

Estudar, portanto, essa relacdo entre o sistema politico e a independén-
cia judicial é o propésito do presente trabalho. Centra-se, deste modo, o
estudo no conjunto de tribunais ditos supremos — ou constitucionais — que
fariam a interpretacio maxima da Constituicdo escrita; quaisquer outros
casos que ndo se enquadrem neste universo nao serdo aqui trabalhados.
Isto porque, estes sdo os tribunais que de modo mais claro se relacionam
com a dinamica propriamente politica, sendo diretamente responsaveis
pelos termos em que se processa o controle horizontal da atividade do
governo em diversos paises’. Para tanto, buscar-se-a compreender quais
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sdo as causas que levam ao fortalecimento de certos tribunais constitucio-
nais, o que permitird explicar, obviamente, quais fatores retiram-lhes forca
ante outras instituicoes politicas. A pergunta pode ser ainda realizada de
outro modo: como explicar que certos tribunais, a despeito de possuirem
um conjunto similar de atribuicoes formais, possuam niveis de ativismo
tdo dispares? Isto é: em certos paises, os tribunais maximos de interpreta-
cdo da constituicao apresentam-se como claros protagonistas da dinamica
politica, ao passo que em outros sua atuacdo € bastante discreta. Como
explicar essa diferenca?

A hipétese aqui trabalhada centra-se na dinamica de distribuicao de
poder existente no préprio sistema politico, considerada variavel — em-
bora exdgena —, determinante da dinamica da magistratura®. Para desen-
volvé-la, inicialmente, serdo descritas conclusdes recentes alcancadas nos
estudos sobre judicializacdo da politica, com forte apelo a bibliografia da
Ciéncia Politica, passando-se, em seguida, a formulacdo de um modelo
tedrico capaz de abarcar tais conclusdes de modo coeso e sistematizado.
Nessa formulacdo, construir-se-a uma tipologia dual, centrada no grau de
distribuicao do poder politico (power-sharing) existente em uma dada cor-
relacdo das forcas, se mais disperso ou mais concentrado. Isso permitira
analisar a situacdo de democracias recentes a luz do caso brasileiro, eviden-
ciando-se os dilemas decorrentes da institucionalizacdo de uma magistra-
tura independente nesses cendrios de recente normalizacdo democratica.

Como se pode observar, a reflexao que pauta este estudo é diversa das
consideracoes geralmente direcionadas ao estudo das instituicoes judiciais.
O esforco ora empreendido é de carater marcadamente interdisciplinar e
valoriza o viés analitico, em prejuizo daquele dito normativo ou prescriti-
vo. Especificamente, trata-se de trabalho que enfatiza os dialogos possiveis
— e por vezes necessarios — entre o Direito e a Ciéncia Politica. Acredita-
se poder extrair disso um instrumental capaz de explicar a relevancia do
Poder Judiciario em diversos contextos politico-institucionais. Frise-se que
o dialogo entre essas duas areas, embora recente, vem ganhando destaque
nos ultimos anos entre os proprios académicos do Direito®. Segue-se, deste
modo, a recomendacdo de buscar empregar o estudo da politica como
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auxiliar para a compreensao do fenémeno juridico, como a emergéncia do
Estado de Direito e do constitucionalismo, além das fundacdes politicas da
independéncia do Poder Judiciario e do proprio ativismo judicial®.

2. Conclusodes recentes nos estudos sobre judicializagao da politica

O comportamento judicial nao ¢ insensivel ao ambiente politico em que
opera. Ao contrario do que intuitivamente poder-se-ia pensar, magistrados
— em especial ministros de tribunais de maior envergadura hierarquica —
nao decidem apenas tendo conforme as regras formais do ordenamento
juridico. Ao contrario, pode-se afirmar que levam em conta as possiveis
consequéncias de suas decisoes. Desta maneira, adotam um comporta-
mento estratégico, especialmente verificando — e buscando — quais sao os
eventuais suportes politicos para suas decisoes. Esta linha de raciocinio
por vezes se torna explicita, passando os juizes a desenvolverem o que os
juristas denominam ser argumentos consequencialistas''.

O objetivo deste estudo é, portanto, articular teoricamente, por um
lado, essa espécie de racionalidade estratégica adotada pelos magistrados
como, por outro lado, estudos de politica comparada e de judicial politics'
que analisam a independéncia e o ativismo judicial dos tribunais constitu-
cionais tomando como ponto de referéncia o grau de distribuicao de poder
existente no macro-sistema politico.

Nao se esta aqui a afirmar que as preferéncias dos magistrados nao
influam no modo como decidem. O que se quer expressar aqui é que ha
fortes condicionamentos interinstitucionais que conformam de modo sig-
nificativo as preferéncias dos julgadores e que acabam por induzi-los a
atuar de certa maneira. Tampouco se esta a dizer que a estrutura organiza-
cional do Poder Judicidrio, e de suas respectivas cortes supremas, nao seja
relevante para o modo como operam os tribunais. Este ponto, entretanto,
ndo sera objeto de discussdo aqui, muito embora se reconheca a importan-
cia dessa varidvel na dinamica jurisdicional.
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Em sintese: o argumento percorrido aqui, que se centra nas relacoes
entre os diversos atores do sistema politico como variavel explicativa para
o maior ou menor poder dos tribunais constitucionais, nao exclui os de-
mais, apenas soma-se a eles, constituindo um forte indicador da dinamica
das cortes, conforme vem indicando a bibliografia, que sera objeto de ana-
lise a seguir.

Dois influentes estudos sobre politica comparada podem ser emprega-
dos como ponto de partida, visto que ambos agregam o poder dos juizes
como elemento de andlise de diversos sistemas politicos. Isto é, trata-se de
trabalhos de politica comparada de larga escala, que nao estdo, ao menos
diretamente, preocupados em estudar a fundo o modo como atuam os tri-
bunais. Dati a sua utilidade em ver como os tribunais sao influenciados pelo
arranjo politico institucional do macro-sistema politico.

O primeiro destes trabalhos é o influente estudo de George Tsebelis',
que parte basicamente de dois estudos que consideram os tribunais como
veto players'*, justamente para afastar-lhes deste rol. Isso porque, ele prefere
estudar o desempenho do Poder Judicidrio como uma variavel dependente
do numero de veto players existentes em uma dada realidade politica. Re-
sumidamente, sua conclusao aponta para a seguinte regularidade: quanto
maior o numero de veto players, e quanto maior a distancia entre eles,
maiores serdo as possibilidades de existéncia de um Judicidrio indepen-
dente e ativo'®. Quer dizer, quanto maior a distribuicdo do poder politico
existente no sistema politico em si mesmo, maiores as possibilidades de o
Judiciario vir a se manifestar independente e ativamente.

Essa mesma logica é apontada na importante obra de Arend Lijphart.
Em sua tipologia classica entre democracias consociativas e majoritaria,
observa ele que mais independentes e ativos serdo os juizes quanto mais
compartilhado for o poder no sistema politico'®. A conclusao, portanto, é
praticamente a mesma com relacdo aquela que aponta Tsebelis no estudo
citado acima. Seguindo essa linha de raciocinio, em estudo sobre o desem-
penho do Poder Judiciario na Argentina, Rebecca Bill Chavez argumentou
que este tende a ser mais independente e autdnomo quanto maior for a
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competicdo politica existente num dado contexto politico. Isto ¢, quanto
maior a volatilidade dos resultados eleitorais e maior a rotatividade dos de-
tentores do mando politico, maiores os espacos para a acao independente
do Poder Judiciario'’.

O proprio respeito as ditas “regras do jogo” seria uma funcéo do grau
de distribuicao do poder politico. Conforme demonstraram Josephine T.
Andrews e Gabriella R. Montinola, quanto mais elevado o ntimero de veto
players e maior a distancia entre eles, maiores as possibilidades de que via-
bilize um comportamento préprio do rule of law, com tribunais atuando de
modo mais independente'®.

Outro estudo que poderia ser citado ainda é aquele levado a cabo por
Tom Ginsburg e Robert D. Cooter'®. Em uma andlise comparativa envol-
vendo vinte paises, concluiram eles que a existéncia de um partido politico
dominante tende a afastar o comportamento independente dos tribunais.
O inverso, neste caso, também seria verdadeiro. Cortes mais ativas exis-
tirlam justamente naqueles cenarios em que a aprovacao de nova legisla-
cao depende de mais acordos politicos horizontais — o que sinaliza para a
existéncia de maior distribuicdo do poder politico.

O argumento que aqui se pretende expor pode ser sintetizado da seguinte
maneira: quanto mais distribuidas as forcas politicas — seja entre as insti-
tuicoes, seja ente os grupos politico-sociais — maiores os suportes politicos
possiveis para as decisoes judiciais e maiores os espacos para uma atuagao
independente por parte dos juizes. Elevado ntimero de veto players e/ou
significativa distancia entre eles, consociativismo, forte competicéo politica,
além relacoes federativas simétricas, entre outros fatores, seriam possiveis
causas para maior judicializacao da politica em certos paises, uma vez que
favoreceriam a fortalecimento e a independéncia do Poder Judiciario.

A propria caracterizacao dos fatores que condicionariam o surgimento
da judicializacdo da politica, realizada no estudo de Chester Neal Tate?,
que consta da célebre compilacdo de trabalhos de Chester Neal Tate e Tor-
bjorn Vallinder*!, aponta neste sentido. Democracia, separacao de poderes,
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uso dos tribunais por grupos de interesse e pela oposicio — alguns dos
fatores apontados pelo autor — sao claros sinais de distribuicéo efetiva de
poder politico.

Este argumento de distribuicdo do poder politico nao permanece ad-
strito, entretanto, as dimensoes estruturais do sistema politico (tais como
as instituicoes), podendo ser extensivel também a situacdes conjunturais
de governo. Por exemplo, quando ha coesao e disciplina na base de susten-
tacdo do governo, e esta é larga e forte, dificilmente os tribunais as contra-
riam. Por outro lado, quando esta se encontra mais desagregada, maiores
sdo os espacos para decisdes independentes e eventualmente defectivas em
relacdo ao proprio governo. Estes sdo os achados de Gretchen Helmke?? em
estudo sobre a Suprema Corte Argentina e de Julio Rios-Figueroa*’ no caso
mexicano recente. O mesmo pode ser dito a respeito da pressdo exercida
por outros 6rgaos legislativos sobre o tribunal: quando esta se exerce de
modo muito vigoroso e concentrado sobre o tribunal, dificilmente a corte
proferira uma decisao contraria; ja, por outro lado, quando for menor ou
mais fragmentada essa pressdo, mais aleatoria e independente tendera a ser
a atuacdo do tribunal®*.

Isso ndo significa afirmar, entretanto, que tribunais tendem a atuar
necessariamente como institui¢oes contra-majoritarias ou ndo-governistas.
Pelo contrario, em excelente estudo sobre as relacdes entre a Suprema
Corte dos Estados Unidos e o Presidente daquele pais, Keith Whittington®’
demonstrou que grande parcela do poder e do protagonismo apresentados
por aquele tribunal provinham da sua capacidade em superar obstaculos
decorrentes da natureza fragmentada do sistema politico daquele pais —
federalismo, coalizdes entrincheiradas, entre outros — em prol do proprio
Poder Executivo. Conclusoes semelhantes também podem ser encontradas
nos estudos de Barbara Graham e Kevin McGuire*°.

Quanto a esse aspecto, ja chamava a atencéo Robert Dahl?’, para quem
os tribunais ndo seriam exemplos genuinos de guardianship. Tal conceito
deriva da idéia de protecdo de minorias em face de eventuais maiorias pos-
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sivelmente tiranicas existentes em um dado sistema politico, o que se daria
através da implementacao de dispositivos constitucionais. Para o autor,
tribunais ndo teriam esta funcao, pois nao seriam instituicoes verdadei-
ramente contra-majoritarias®®. Ao contrario, de acordo com sua visao, as
cortes atuariam muito mais como instrumentos de retardamento na im-
plementacao de determinadas politicas (algo como delay players) do que
propriamente como organismos vigilantes das regras do jogo democratico.
Isso nao exclui o fato de que certas cortes apresentem poder em certos
contextos politicos, posto que a questdao passa a ser contra quais atores se
direcionara o uso das prerrogativas judiciais. De acordo com o que aqui
vem sendo demonstrado, ha maior possibilidade de aplicacdo aleatoria
dessas sancoes quanto maior for a distribuicao do poder politico em cada
contexto. Isso porque, haveria um maior leque de suportes possiveis as
decisoes judiciais proferidas pela corte, qualquer que seja o sentido em que
essas sejam tomadas.

No outro extremo do debate, estariam situados sistemas fortemente ma-
joritarios, que tenderiam a apresentar tribunais mais permissivos e pouco
interventivos. Nestas realidades, o agigantamento de um unico ator sobre
o ambiente politico em um dado contexto institucional ou conjuntural ten-
deria a fazer com que toda légica politica orbitasse em torno deste tnico
ator principal, de tal modo que ele se tornaria o principal policy-maker,
voltando-se quase que exclusivamente contra ele as eventuais decisoes ju-
diciais que viessem a ser proferidas invalidando legislacdo. Um excelente
estudo que pode ser empregado como exemplo é aquele empreendido por
William Howell sobre a acéo unilateral do presidente norte-americano®.
Afirma ele que, uma vez que o presidente decida agir a despeito dos demais
atores politicos, nem o Poder Legislativo, nem mesmo o Poder Judiciario
possuem incentivos e forca suficiente para barrar ou controlar a acao presi-
dencial. Isto é: quando o presidente daquele pais tende a agir através de
seu poder de decreto, concentrando capacidade decisoria, pouco espaco
resta para uma acdo contraria de qualquer outro ator politico, incluindo-se
ai os proprios magistrados. O mesmo se verifica no caso das medidas pro-
visorias no Brasil contemporaneo, como se observara mais adiante.
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Outro exemplo pode ser dado pelo estudo de Pilar Domingo, a res-
peito da Suprema Corte mexicana®. O fortalecimento gradativo do Partido
Revoluciondrio Institucional (PRI) levou aquela instituicdo judicial a ter
seu espaco de atuacdo sensivelmente reduzido ao longo do tempo, apesar
dos diversos instrumentos formais de que dispunha. Pode-se concluir, por-
tanto, que o sistema de partido dominante praticamente impediu a atuaciao
autonoma do Poder Judicidrio naquele pais.

Um exemplo final fica por conta do estudo empreendido por Erik Her-
ron e Kirk Randazzo sobre o desempenho de cortes constitucionais em sete
paises recém democratizados do Leste Europeu’’. A centralidade do Poder
Executivo naqueles paises, com presidentes muito fortes, tende a reduzir
as possibilidades de atuacdo independente dos tribunais, a despeito de sua
aparente importancia do ponto de vista formal. Ainda que como ilustracao,
este argumento pode ser estendido a uma situacao-limite de concentraciao
de poderes, isto é, a existéncia de um regime autoritario. A historia recente
assevera que ativismo e independéncia judicial praticamente inexistem em
regimes desta natureza, dada a concentracdo de poderes que invariavel-
mente vige nesses contextos.

Por fim, pode-se afirmar que essas analises tém convergido para consta-
tar o seguinte: quanto mais concentrado o poder no sistema politico (seja
em um partido, em uma instituicao, em uma coalizdo de governo), menos
independente e ativo tenderdo a ser as cortes. Por outro lado, quanto mais
disperso o poder politico, mais independentes tendem a ser os tribunais,
abrindo espaco par que os julgadores déem maiores mostras de ativismo.

3. Tribunais como arbitros ou como instrumento da oposicao:
uma tipologia

A pergunta que emerge das constatacoes apresentadas acima é a seguinte:
por que maior distribuicao de poder politico permite atuacao mais inde-
pendente por parte do Poder Judiciario? Isto é: qual o nexo de causalidade
que se estabelece entre o grau de distribuicdo de poder politico de modo
que este, quando em niveis mais elevados, estimula tribunais a operar de
modo mais independente? Para responder a essa indagacao, passar-se-a a

3 DOMINGO, 2000.
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formulacdo de uma tipologia dual capaz de abarcar de modo sistematizado
o que vém sendo observado e descoberto pela literatura sobre o tema.

Ressalte-se, desde ja, que os modelos aqui formulados sao, tal qual
afirmado, tipologias, isto é, sistematizacoes sobre a realidade, capazes de
abarcar coerentemente duas tendéncias que se observam nos estudos sobre
a judicializacdo da politica. Assim, o enquadramento de casos concretos
a esses modelos tipico-ideais dificilmente se fara de modo completo, sem
ressalvas. Trata-se de melhor compreendé-los como integrantes de um con-
tinuum entre dois poélos extremados representados por estes modelos do
que como um modelo dicotomico que exclui tanto mutuamente os polos
como os demais casos intermediarios.

Ressalte-se ainda que esses modelos nao buscam enquadrar de modo
estanque os tribunais constitucionais existentes hoje no mundo, de modo
a classificar sua atuacdo como sendo de um modo ou de outro. Ao con-
trario, o que se pretende é articular teoricamente os achados dos estudos
apresentados acima com vistas a construir uma formulacao passivel de
ser empregada tanto em situacoes historicas como conjunturais e insti-
tucionais. Desta maneira, trata-se mais de um esforco de identificar as
razdes pelas quais estes tribunais adquirem forca nos variados contextos
arrolados acima.

Assim dito, pode-se passar aos modelos tipico-ideais que emergem das
formas de atuacdo dos tribunais apresentadas na secao anterior. Sao eles,
portanto, basicamente dois: a) tribunais como arbitros, o que se verificaria
naquelas situacoes em que o tribunal atua julgando sobre conflitos entre
um elevado ntimero de atores com poderes bastante semelhantes entre si,
o que tende se verificar em ambientes politicos com poderes divididos; e
b) tribunais como instrumentos de oposicao, situacao em que os tribunais
sdao empregados majoritariamente pela oposicao — e demais grupos ad-
versarios do governo — para que amplifiquem suas praticas de denuncias a
medidas eventualmente impopulares daquele que é provavelmente o prin-
cipal policy-maker e centro da dinamica politica.

No primeiro caso, a possibilidade de os tribunais constitucionais atua-
rem como 4arbitros deriva da maior distribuicdo de forcas, de modo mais
equitativo, entre diversos atores integrantes do ambiente politico, o que
pode se verificar tanto em seu processo decisorio, como no momento da
implementacao das politicas publicas decididas. Nessas situacoes, os jui-
zes tendem a atuar como arbitros no sentido em que julga sobre duas ou
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mais partes detentoras de poder politico bastante semelhante. Isso quer
dizer que julgar em favor de qualquer uma delas implica em custo politico
que se nao é idéntico, ao menos é bastante proximo. Numa tal situacao,
as consideracdes as consequéncias politicas da decisao judicial podem ser
minimizadas, abrindo-se espacos para decisdes mais autdnomas menos
centradas nas consequéncias politicas e economicas das decisoes judiciais.
Em ambiente nos quais ha fragmentacao do poder politico, esse calculo
estratégico do apoio politico a decisdo torna-se bastante menos relevante
porque o peso do ator politico a ser contrariado, se um ou outro, é prati-
camente igual, de modo que as preferéncias entre eles se anulam, abrindo
espaco para uma atuacdo independente do tribunal. Ha nestes contex-
tos, enfim, robusto suporto politico para praticamente qualquer decisdo
proferida pela corte, isso especialmente se as possibilidades de decisao
forem compostas em sintonia com as preferéncias dos atores politicos ex-
istentes: quanto maior o namero de autores politicos com poderes reais e
quanto mais variadas as preferéncias entre eles, maior o leque de possiveis
decisdes a serem proferidas pela corte sem que esta encontre sérios obs-
taculos politicos. Isto porque, em tal situacdo, haveria multiplos pontos de
apoio capazes de dar sustentacdo e de fazer cumprir as decisoes proferidas
pelos juizes. Sao arbitros os tribunais também no sentido em que podem
resolver um problema de coordenacdo entre atores politicos, em temas
sumamente controversos, sobre os quais nao se consegue obter consensos
estaveis. Isto ¢, eles arbitram quando ha um conflito sério entre os demais
atores no que se refere a um tema especifico. Nessas situacoes, entdo, os
juizes proferem uma decisdo que, de outra maneira, nio seria feita por
praticamente nenhum dos outros atores politicos isoladamente. Decidem
naqueles espacos em que ha um vazio de poder — uma zona de paralisia —
ou no qual as preferéncias entre os principais atores politicos se anulariam.
Assim, tornam-se importantes 6rgaos da dinamica politica, capazes de re-
solver conflitos que, de outra maneira, nao seriam solucionados.

Na situac@o oposta, dada a concentracdo de poderes, e, portanto, dada
a existéncia de um ator politico preponderante, a probabilidade é que este,
por este ser o principal policy-maker, seja também o principal alvo das
acdes judiciais, sendo o tribunal instrumentalizado por grupos oposicionis-
tas geralmente frageis, que buscam amplificar sua voz no sistema politico.
Neste caso, possivelmente o tribunal venha a apresentar uma atitude mais
permissiva e silente ante o que se decide no ambito da politica. Isto porque
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teria de arcar com o pesado custo de contrariar o principal ator politico
existente, o qual poderia ser levado inclusive a afetar as proprias prerroga-
tivas do Poder Judicidrio. Assim, o tribunal é acionado nao para resolver
um conlflito entre dois atores politicos de igual poder, mas sim como ultima
ratio de uma oposicao que nao possui instrumentos para barrar as politi-
cas majoritarias®.

Nao se esta aqui a afirmar, entretanto, que somente neste ultimo tipo
de situacdo os tribunais sio de fato instrumentalizados pela oposicao.
Em verdade, isso ocorre em qualquer um dos dois tipos ideais aqui deli-
neados. Frise-se, entretanto, que neste ultimo tipo, esta se torna a tonica,
ndo servindo os tribunais a arbitrar um conflito entre partes com poderes
semelhantes entre si, mas sendo quase que majoritariamente utilizados
pela oposicdo como forma de vocalizar sua retorica simbolica de denun-
cia. Ndo é por que somente ocorre neste tltimo caso a instrumentalizacao
pela oposicdo que este tipo-ideal recebe este nome. Isto ocorre porque esta
passa a ser a tendéncia mais marcante no referido contexto.

O que se verificaria nessas situacoes é uma situacdo ambigua na qual os
juizes sao verdadeiramente independentes da dinamica politica (protegidos
por uma série de prerrogativas pessoais, funcionais e profissionais), mas o
Poder Judiciario, enquanto instituicdo, ao contrario, é razoavelmente de-
pendente das correlacoes de forcas existentes no sistema politico para que
se sustente decidindo independentemente, o mesmo valendo para que suas
decisdes sejam verdadeiramente implementadas®. Aquilo que pode ser de-
signado risco de retaliacdo das decisoes judiciais € talvez, e provavelmente,
um dos principais determinantes do modo como se processa a decisao ju-
dicial. Isto é: eventuais decisoes legislativas ulteriores, apos uma decisao
judicial que contrarie os interesses dos atores politicos majoritarios, po-
dem revogar, pela aprovacao de uma lei, a referida decisao dos juizes, esta-
belecendo uma espécie de sancao a atuacao da corte’*. Pode-se afirmar que
o calculo em funcédo desta eventual retaliacdo é um dos poderosos fatores
que contribui para que os tribunais néo se afastem do circulo de preferéncias
do principal policy-maker. Neste mesmo sentido pode ser entendido o que
se poderia chamar de risco de frustracao da decisao por nao implementacao,

32 HERRON e RANDAZZO, 2003.
» FEREJOHN, 1999.
**WHITTINGTON, 2003.
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isto ¢, a possibilidade de que os demais atores politicos simplesmente ig-
norem a decisdo, descumprindo-a, acarretando forte desmoralizacéo e de-
sprestigio a propria instituicao do Poder Judiciario. Quando houver apenas
um ator realmente poderoso no sistema politico, ndo havera nenhum outro
capaz de fazé-lo obedecer aquelas decisoes, o que pode ser um forte estimu-
lo para que os tribunais decidam em sintonia com as preferéncias deste ator
politico principal. Mais grave que estas duas, entretanto, é o que se poderia
chamar risco de retaliacao institucional. Isto ocorre quando eventuais san-
coes legislativas sdo realizadas nao apenas contra certas decisoes judiciais,
mas também contra a prépria existéncia de uma magistratura independente
e contra suas prerrogativas basicas. Algo que os juristas frequentemente
ignoram é que a decisao pela existéncia de um Poder Judicial indepen-
dente é também uma decisao politica, que se sustenta praticamente como
qualquer outra. Muitos governantes possuem capacidade real de revoga-la
ou de ameaca-la — e frequientemente o fazem — sinalizando para que os ma-
gistrados adotem uma postura menos ativa e mais comedida®.

Resta ainda verificar como estes modelos poderiam ser transpostos
para a realidade constitucional brasileira contemporanea. Um breve es-
forco neste sentido € o que se passa a fazer a seguir.

4. Aplicacao do modelo ao caso brasileiro

As analises realizadas até o presente momento sobre o desempenho
do Supremo Tribunal Federal (STF) tendem a convergir para apresenta-lo
como um 6rgdo timido, com participacdo que se nao chega a ser nula, ao
menos pode ser interpretada como bastante reduzida frente ao sistema
politico. Seja no controle de politicas ptblicas especificas como as priva-
tizacoes™, seja no controle sobre o poder de decreto do presidente brasi-
leiro’’, seja ainda no que se refere ao fortalecimento da burocracia na area
financeira®®, o tribunal nao tem sido considerado um ator de destaque no
sistema politico brasileiro, capaz de bloquear politicas majoritarias. Mesmo
analises mais abrangentes e completas sobre o funcionamento do 6rgao
tém evidenciado diagnostico semelhante®.

¥ COUSO, 2004.

¢ OLIVEIRA, 2005.

**NETO, 2000; DA ROS, 2007.

¥ Veja-se, por exemplo: ROCHA, 2004.

* ARANTES, 1997; WERNECK VIANNA, CARVALHO, MELO, BURGOS, 1999; COUSO, 2004.
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Uma hipétese que estes estudos nao tém aventado diretamente diz res-
peito ao argumento que aqui foi desenvolvido, isto €, as interfaces entre a
distribuicdo do poder no sistema politico e a atuacdo dos magistrados. A
referéncia aqui diz respeito a concentracéo de poderes e recursos no Poder
Executivo brasileiro™. Tal concentracio poderia estar levando o Supremo
Tribunal Federal a atuar de maneira restritiva, evitando atritos diretos com
aquele que é o principal ator do sistema politico, a Presidéncia da Republi-
ca. Estaria assim atuando no intuito de buscar conquistar, ainda que len-
tamente, um papel mais independente ante os demais atores. Tratar-se-ia,
enfim, de uma estratégia de gradual afirmacio e construcio institucional*.

Dada a centralidade do Poder Executivo no sistema politico brasileiro,
pode-se entender a atuacdo permissiva da corte como uma acao estratégica
do tipo self-restraint por parte da magistratura, objetivando nao desafiar
um ator politico tao poderoso, capaz inclusive de promover alteracdes so-
bre as proprias prerrogativas e atribuicoes do tribunal, reduzindo-as. Neste
ultimo sentido, cabe lembrar aqui a aprovacao da Emenda Constitucional
n° 03/1993, de iniciativa do Poder Executivo, que criou o instituto da A¢ao
Direta de Constitucionalidade (ADC), uma sinalizacdo clara da Presidéncia
da Republica ao Supremo Tribunal Federal de que néo aceitaria se tornar
refém dos julgamentos da corte quando os interesses de sua agenda es-
tivessem em jogo.

Agindo assim, a magistratura nao corre o risco de sofrer represalias
pelo que decide, posicionando-se claramente em favor do principal ator
politico do sistema, o Poder Executivo. Nao corre o risco também de sofrer
represalias da propria opiniao publica, silenciando sobre a maior parte dos
temas verdadeiramente controvertidos.

Por outro lado, as poucas e discretas situacdes em que o tribunal ten-
deu a se voltar contra o Poder Executivo brasileiro se deram especialmente
naqueles casos em que havia amplo suporte politico para que assim atuasse.
Trata-se, por exemplo, do caso em que o Supremo Tribunal Federal decla-
rou inconstitucional a reedicao de uma medida provisoria ja previamente
rejeitada pelo Congresso Nacional, como bem demonstrou Oscar Vilhena
Vieira*. Observe-se: a corte somente agiu neste sentido porque possuia

% AMORIM NETO: CINTRA, 2004; FIGUEIREDO: LIMONGI, 1999: ¢ SANTOS, 2003.
“ MCGUIRE, 2004
“ VIEIRA, 2002, pp. 150-169.
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o vigoroso apoio do Poder Legislativo (mais de 50% da casa) para que
atuasse desta maneira, bloqueando aquele que ¢ indubitavelmente o prin-
cipal ator politico do pais. Nesta situacdo, entretanto, pode-se perceber
que o tribunal atuou nao como um instrumento a servico da oposicao,
mas propriamente como um arbitro, em uma das raras situacoes nas quais
Executivo e Legislativo conflitam institucionalmente entre si. No mais das
vezes, entretanto, o que se observa sao partido oposicionistas buscando
denunciar praticas governamentais através do recurso as Acoes Diretas de
Inconstitucionalidade.

Nos demais casos, que integram a rotina de julgamentos da corte, por-
tanto, o tribunal tende a ser mais permissivo, posicionando-se claramente
em prol do Poder Executivo e de sua base de sustentacio, raramente con-
trariando suas preferéncias e os interesses vitais da sua agenda.

5. Consideracgdes finais

As conclusdes aqui alcancadas apresentam reflexos sobre a propala-
da natureza contra-majoritaria dos tribunais. Muito embora a retérica
frequentemente os aponte como eventuais protetores de minorias ante os
abusos de maiorias politicas, isto dificilmente se verifica concretamente.
Em realidade, tribunais tendem a assim atuar quando ja nao ha maiorias
no proprio sistema politico, isto é, quando a regra poliarquica (democrati-
ca) de multiplas minorias ja se verifica de fato*™. Viu-se que, no caso de
concentracao de poderes em poucas maos, a tendéncia é a diminuta atua-
cdo dos juizes. Confirma-se, desta maneira, a suspeita dahlsiana de que as
cortes nao seriam defensoras de minorias e das regras do jogo democratico.
Tal compromisso s6 pode ser mantido e sustentado, como parece de certa
maneira trivial, pela dinamica propriamente politica, e nao jurisdicional*.
Mostrou-se, aqui, que a atuacéo dos tribunais é muito mais um reflexo de
um modo de operar a politica do que um instrumento propriamente de
transformacao dessa mesma logica politica.

Pode-se afirmar que tribunais sdo instituicdes que operam rigorosa-
mente dentro dos limites que a dinamica das outras forcas politicas e insti-
tucionais lhes impoem, raramente decidindo fora do circulo de preferéncias

© DAHL, 1971.
# CARRIO, 1986, pp. 237-259.
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dos atores politicos. A idéia de que tribunais salvaguardam a democracia
e a Constituicdo contra tudo e contra todos, como muitas vezes se veicula
nos circulos juridicos académicos, pode ser considerada ingénua®. Varios
estudos recentes tém demonstrado que, tanto, a primeira como a segun-
da, se sustentam somente se estiverem amplamente articuladas por forcas
politicas capazes de lhes viabilizarem a implementacéo, isto €, que sejam
capazes de se auto-implementarem (self-enforcing)*.

Assim, viu-se que quanto maior a distribuicao do poder politico, maiores
as oportunidades para as cortes arbitrarem conflitos e se tornarem impor-
tantes institui¢oes na dinamica politica. Por outro lado, na inexisténcia de
multiplos pontos de apoio para suas decisoes, a tendéncia ¢ a jurisprudén-
cia da corte se formar em favor daquele tnico ator politico capaz de garan-
tir tanto a implementacao de suas decisdes como a manutencdo de suas
prerrogativas, assegurando inclusive o status social de seus membros. Neste
caso, a oposicao invariavelmente tentard se valer da corte para incrementar
o custo da atividade do governo, mas sera, de um modo geral sucessiva-
mente mal sucedida. Ressalte-se que muitas vezes os objetivos da oposicao
ndo é verdadeiramente barrar uma politica majoritaria, mas tdo-somente
amplificar uma dentincia ou tornar mais custosa a pratica de governar.

Eis, portanto, o dilema de democracias recentes. Passadas suas tran-
sicoes de regimes autoritarios, muitos paises dotaram o Poder Judiciario
com instrumentos bastante importantes do ponto de vista formal, na ex-
pectativa de que restringissem arbitrariedades e salvaguardassem a dinami-
ca politica democratica. Essa expectativa, contudo, na larga maioria dos
casos, ndo se verificou ou foi apenas contemplada de modo irrisério. Muito
disso se deve a concentracdo de poderes que ainda se observa nesses re-
gimes politicos, que geralmente contam com um tnico pélo de atratividade
no sistema politico, comumente o Poder Executivo. Nesses contextos, como
foi visto, dificilmente as cortes desafiarao atores politicos tdo preponde-
rantes, arriscando a existéncia de suas proprias prerrogativas funcionais.

* Mesmo a idéia de que a transformacao social pode ser realizada através da pratica jurispru-
dencial apresenta sérios limites objetivos, decorrentes da forca dos outros atores politicos que
circundam a atuacdo do Poder Judiciario. Veja-se, por exemplo, o excelente estudo de Charles
Epp sobre os tribunais na India, Canad4, Estados Unidos e Inglaterra e a dificil tarefa de con-
quista de direitos nesses paises. EPF, 1998.

* Exemplos dessa abordagem podem ser encontrados em: PRZEWORSKI, 2006; MARAVALL,
PRZEWORSKI, 2003; e WEINGAST, 2005.
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Elas provavelmente aguardarao por um momento mais propicio para atua-
rem de maneira mais independente. Este momento, entretanto, dependera
muito menos de sua prépria vontade e muito mais da dinamica verdadei-
ramente politica, com o reforco de outros mecanismos de controle do go-
verno, tanto vertical quanto horizontalmente. Na inexisténcia de tais esfor-
cos, entretanto, dificilmente os tribunais terdo a oportunidade de atuarem
como arbitros, permanecendo quase sempre instrumentos a servico de uma
oposicdo marginalizada e fragil, em favor da qual raramente decidirdo.
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