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Apresentacao

APRESENTACAO

O CONPEDI, importante sociedade cientifica da area do Direito, tem sido, ao longo do
tempo, um espaco privilegiado para pesquisadores de Direito e mesmo de ciéncias afins. Esse
auspicioso espaco académico tem se desenvolvido cada vez mais. Residentes em todos os
guadrantes do Brasil, pesquisadores (docentes, mestrandos e doutorandos) tém confluido para
esse espaco, apresentando suas pesquisas desenvolvidas ou em fase de desenvolvimento.

Neste sentido, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, realizou-se na Universidade de
Buenos Aires, na Argentina, o “XII Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires’.
Sob a tematica central “Derecho, Democracia, Desarollo y Integracién”, centenas de
trabal hos cientificos foram aprovados e apresentados oralmente, naforma presencial.

O GT “Direito Constitucional 1” contou com inimeros trabalhos de pesquisadores advindos
de vérios Programas de Doutorado e/ou Mestrado, localizados nas mais diversas regifes do
Brasil. Ap06s as apresentagOes, foram realizados debates, sempre envolvendo blocos de temas.
Pode-se constatar que os debates foram t&o enriquecedores quanto os textos apresentados.
Cumprindo suas missoes institucional e cientifica, 0o CONPEDI publica os textos que, além
de aprovados, foram também apresentados pelo(s) seu(s) autor(es), durante os 3 dias de
realizagdo do evento.

Ao tempo em que cumprimentamos a todos(as) os(as) autores(as), desejamos 6timas leituras!

Prof. Dr. Zulmar Fachin

Coordenador do Programa de Mestrado Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias’
das Escola de Direito das Faculdades L ondrina

Membro da Academia Paranaense de L etras Juridicas

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos



Doutor em Direito pela FADISP — SP. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino. Professor titular da graduacéo e Pés-graduacéo da
Faculdade de Direito de Franca- SP. Advogado.



GUERRA PELO PODER SUPREMO: ANALINSE DA JURISTOCRACIA
BRASILEIRA A PARTIR DO ESTUDO DA PRISAO DO DEPUTADO DANIEL
SILVEIRA.

WAR FOR SUPREME POWER: AN ANALYSISOF THE BRAZILIAN
JURISTOCRACY BASED ON THE STUDY OF THE ARREST OF CONGRESSM AN
DANIEL SILVEIRA.

Paulo Roberto Barbosa Ramos 1
Bruno Silva Ferreira 2
EudesVitor Bezerra3

Resumo

Apresenta-se uma andlise do atual quadro constitucional brasileiro, caracterizado por fortes
turbuléncias politicas, as quais possuem como pano de fundo uma forte disputa entre os
poderes da Republica, notadamente entre o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal
Federal. Para a evolugdo dessa andlise, tomou-se como categoria o estudo de caso Daniel
Silveira, em que o Supremo Tribunal Federal, diferentemente do que se encontra estabel ecido
na Constituicdo, determinou a prisdo de um deputado federal. Esse fenémeno, por estar em
atual e continua construcao requer atencdo académica, e necessita de permanente estudo sob
enfoque de variadas teorias de base. Para o desenvolvimento da pesquisa foi usado o método
de abordagem indutivo, aliado ao método de procedimento juridico-diagnostico e
sociojuridico critico. Jaatécnica de pesquisafoi a bibliogréfica. Os resultados demonstraram
uma tensdo na tessitura da harmonia institucional dos poderes constituidos. Ao fim, conclui-
se pela necessidade de racionalismo decisorio focado no fomento democrético das
instituicoes.

Palavras-chave: Federalismo, Crise, Batalhas dos poderes, Supremo tribunal federal,
Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

It presents an analysis of the current Brazilian constitutional framework, characterized by
strong political turbulence, which has as its backdrop a strong dispute between the powers of
the Republic, notably between the National Congress and the Federal Supreme Court. To

1 Professor Titular do Departamento de Direito da UFMA, Coordenador do Ncleo de Estudos de Direito
Constituciona da UFMA, Professor Pesquisador do CEUMA e Promotor de Justica do MPMA. E-mail: paulo.
rbr@ufma.br.

2 Mestrando em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranh&o. Integrante
do Nucleo de Estudos em Direito Constitucional-NEDC. Oficial Superior daPMMA. E-mail:
of pmbruno@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4531061174279664

3 6s-Doutor em Direito - UFSC (2017). Doutor em Direito PUC/SP (2016). Mestre em Direito PUC/SP (2012).
Diretor Académico do Instituto de Desenvolvimento e Aprendizagem. Professor de Ensino Superior e Pos-
graduacéo
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develop this analysis, the Daniel Silveira case study was taken as a category, in which the
Federal Supreme Court, contrary to what is established in the Constitution, ordered the arrest
of afederal deputy. As this phenomenon is currently under construction, it requires academic
attention and permanent study under the focus of various basic theories. In order to carry out
the research, the inductive approach method was used, together with the legal-diagnostic and
socio-legal-critical procedure method. The research technique was bibliographical. The
results showed a tension in the institutional harmony of the powers that be. The conclusion is
that there is a need for rational decision-making focused on the democratic promotion of
institutions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crisis, Battles of the powers, Federal supreme court,
Democracy
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1. INTRODUCAO

E relevante destacar a importancia de abordagem séria e embasada sobre existéncia do
fendmeno da juristocracia no Brasil, tendo como exemplo de analise o caso da prisdo do
Deputado Federal Daniel Silveira.

Para Ran Hirschl, juristocracia € uma estratégia de autopreservacdo, na qual elites
ameacadas optam por transferir poder para os juizes, desde que isso represente riscos menores
em comparacao as arenas democraticas, com o objetivo de preservar sua influéncia.

Para alcancar esse objetivo, sera necessario apresentar uma contextualizacéo historica
de momentos cruciais para a democracia brasileira. Especificamente, a tens&o institucional em
que o pais testemunhou, através da midia, que pode ser caracterizada como uma verdadeira
batalha entre os poderes constituidos, colocando em risco, em momentos especificos, a lucidez
democrética.

O fortalecimento da Corte brasileira ocorreu ao longo da década de 90, com atuacao
discreta, concentrando-se em questBes fiscais, inflacdo e grandes privatizacbes, o que
consolidou regras de funcionamento interno da Corte e de outros poderes. Entre 2005 e 2008,
a Corte enfrentou casos mais complexos, como pesquisas com células-tronco, casamento
homoafetivo e questdes relacionadas ao nepotismo. Em 2007, a Corte também decidiu sobre a
greve de servidores publicos.

Essa evolucdo da atuacdo da Corte brasileira, em momentos de omissao legislativa (ou
de transferéncia decisional), prosseguiu, por exemplo, na discussao sobre o ensino domiciliar.
Em 2019, a Corte simplesmente legislou o crime de homofobia e recentemente vem
encaminhando decisao pela descriminalizacdo do uso da maconha.

As Cortes ndo costumam votar de forma contraria as forcas dominantes
(establishment), como demonstra Hirschl. llustrativamente, na época da Corte de Thomas
Marshal (1930-1950), nos Estados Unidos, mais de 62% das sentengas da Corte estavam
alinhadas com os poderes dominantes, enquanto o restante era influenciado pela manutengéo
de seu proprio poder. No Brasil o ministro Ricardo Lewandovisk, por exemplo, possui uma taxa
de posicionamento de 80% em concordancia com a maioria vencedora na Corte brasileira,
segundo dados da Fundacédo Getulio Vargas.

Questdo importante para entender o empoderamento da Corte brasileira é que apesar
da destacada funcéo de Corte constitucional, ainda acumula duas outras, donde se percebe que
a realidade fatica comprova outro cenario. Nessa engenharia de poder estabelecida na
Constituicao de 1988, a pesquisa "Supremo em Numeros™ da Fundacgdo Getulio Vargas revelou
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que, no periodo de 1988 a 2009, os processos foram categorizados como: Corte Constitucional
(0,51%); Corte Suprema Recursal (91,69%); e Corte de Competéncia Ordinéria (7,5%)
(FALCAO et al 2013).

E sobre esse empoderamento do judiciario que Ran Hirschl apresenta estudo sobre a
incorporagdo de bill of rights e judicial review em democracias que tiveram, segundo o autor,
revolugdes constitucionais, como Canada (que adotou a Carta de Direitos e Liberdades do
Canada de 1982); Nova Zelandia (que promulgou a Ato da Carta de Direitos da Nova Zelandia
em 1990); Israel (que adotou duas novas Leis Bésicas protegendo um numero de liberdades
civis fundamentais em 1992); e Africa do Sul (que adotou uma Carta de Direitos provisoria em
1993, uma Carta de Direitos definitiva em 1996, e uma nova Corte Constitucional em 1995.

Nesse contexto € que surge o fendmeno da juristocracia, em que grande parte das
decisbes politicas esta sob responsabilidade de juizes ndo eleitos, ndo destituiveis e nao
responsabilizaveis, inspirando termos como "supremocracia”, cunhado por Oscar Vilhena
Vieira (2018), e até mesmo o termo "ministrocracia”, mencionado por Diego Werneck
Arguelhes e Leandro Ribeiro (2018).

Essas categorias apontam para a situa¢do em gue problemas sociais se tornam questfes
judiciais. No entanto, a disputa pelo poder supremo entre as instituicdes é dindmica. Houve
momentos de tensdo entre o Legislativo e o Judiciario, como no caso da promulgacdo pelo
Congresso Nacional do Decreto n°® 424/2013, que, com base no art. 49, XI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, suspendeu a Resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
n°® 23.389/2013, que alterava o numero de deputados por estado e Distrito Federal (DF) para as
eleicOes de 2014.

Na mesma senda ja houve tensdo entre o Legislativo e o Executivo como no caso de
abuso das funcbes constitucionais na relagdo entre o Congresso Nacional e o presidente da
Republica. Na maioria dessas situacdes, o presidente do Congresso Nacional alegou que o
presidente da Republica estaria violando a prescri¢do constitucional prevista no art. 62. Foi o
que aconteceu, por exemplo, em relagio as MPs n° 669/2015?, 979/2020? e 1.068/20213.

1 Em marco de 2015, o presidente do Congresso Nacional, o senador Renan Calheiros, decidiu pela devolucdo da
Medida Provis6ria n® 669/2015, declarando a inconstitucionalidade da mesma por violagdo das prerrogativas do
Poder Legislativo, como informa Jungmann (2015).

2 Em junho de 2020 o senador Davi Alcolumbre (DEM-AP), entéo presidente do Congresso Nacional, devolveu a
Medida Proviséria n°® 979/2020, que concedia ao ministro da Educacao a prerrogativa de nomear livremente, em
carater pro tempore, 0s reitores de institui-cdes do sistema federal de ensino, enquanto durasse a pandemia da
Covid-1.

3 Branddo (2021) informa que o Senado Federal, em 14 de agosto, pelo presidente Rodrigo Pacheco (DEM-MG),
anunciou a devolucéo da Medida Provisoria n° 1.068/2021. No dia 6 de setembro, a Medida Provisoria editada
pelo governo modificou as regras para moderacdo de contelido e perfis em redes sociais, impedindo que 0s
moderadores excluam conteddo considerado falso.
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Nesse proposito serd utilizado a metodologia cuja estratégia exigird o método de
abordagem indutivo®. Marques Neto (2001) repreende que 0 método ndo deve ser uma camisa
de forca. E por isso, faz-se necessario aplicar método de procedimento sociojuridico-critico® e
técnica de pesquisa bibliografica. Como delimitacdo deste estudo, tem-se a tensdo entre o
Congresso Nacional e Judiciario, mas ndo exclusivamente.

E também importante destacar que o papel do ativismo judicial nem sempre é negativo,
mas desde que seja realizado de maneira colegiada, apds argumentacédo de gramatura refinada
e que possua sobrevivéncia temporal, além da temperada autocontencao. llustrativamente,

positiva para evitar a Espiral do Siléncio (Elizabeth Neilman)® e justica distributiva inoperante.

2. JURISTOCRACIA E DESENVOLVIMENTO DAS TENSOES ENTRE OS
PODERES: fissura na tessitura da harmonia institucional brasileira.

Sallun e Casardes (2011) dizem que o Brasil ap6s a redemocratizagdo passou a contar
a partir da Constituicdo Federal de 1988 com o presidencialismo de legitimidade dual, sistema
qualificado pela independéncia mutua entre poderes, enquanto o parlamentarismo seria
caracterizado por uma dependéncia mutua entre eles.

Neste artigo a técnica de pesquisa bibliografica permitiu a identificacdo de 4 (quatro)
fases da juristocracia brasileira. A primeira inaugural com a Constituicdo Federal de 1988, com

intervencdes discretas na area econdmica e administrativa; a segunda deferente, mas ensaiando

4 Para Gustin e Dias (2020) o raciocinio indutivo é um processo intelectivo que parte de estudos delimitados e se
voltam para contatacBes gerais. Assim, as conclusdes do processo indutivo de raciocinio sdo sempre mais
genéricas do que os dados ou premissas dos quais se originam. E um caminhar do particular para o geral. S&o
trés as fases do processo indutivo de conhecimento: a observacdo dos fatos ou fenémeno; a procura da relacéo
entre eles; e o processo de generalizacdo dos achados nas duas primeiras fases.

® Fonseca (2009) defende que pesquisa em ciéncias sociais de regra, e para esse estudo o direito em particular,
problematiza as realidades vividas: 0 mundo social, 0 mundo das condutas intersubjetivas. No caso da pesquisa
juridica a problematizacdo implica, logo de inicio, a intencdo de identificar que realidades sociais podem ser
expressas de forma juridico-normativa. Espera-se que o pesquisador apresente capacidade para compreender 0s
vinculos entre direito e poder e a relagdo de condicionamento entre a eficacia das formas juridicas e as condi¢des
das instancias de poder instituidas.

6 Elisabeth Noelle-Neumann, uma alema, propds a teoria da espiral do siléncio para a ciéncia politica e a
comunicagdo de massa em 1977. A expressdo de opinido é baseada na teoria. Sua ideia principal é que quando
as pessoas hao concordam com a opinido predominante, elas evitam expressar suas opinifes livremente. Eles
fazem isso porque temem ser isolados, criticados ou ridicularizados. Este modelo de opinido publica baseia as
opinides dos majoritarios e dos minoritarios. Os membros da minoria geralmente permanecem silenciosos.
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posicionamento; a terceira mais ativista com intervencdo na agenda politica e cultural
(costumes); e a quarta com ativismo consolidado e protagonismo entre 0s poderes com
dicisionismo politico e criminal.

A primeira fase conicide com o processo de redemocratizacdo, e controle de partidos
de direita, atrelado a questdo econémica que se destacava no controle da inflagdo, iniciando
com a presidéncia de José Sarney (1985-1990) do Partido do Movimento Democréatico
Brasileiro (PMDB). Na analise do processo politico ocorrido ao longo do governo do presidente
Collor (PRN).

Lamounier (1991) identifica, diante da legitimidade da eleicdo direta para a
Presidéncia, e a hiperinflacéo (a inflacdo atingiu a 80% ao més) tornaram o Congresso Nacional
refém do Executivo, o que fez que afrouxasse os requisitos de constitucionalidade das medidas
apresentadas pelo executivo.

Pode-se dizer que este cenario ocorreu a0 mesmo tempo do inicio da gestdo
presidencial. J& no primeiro dia de governo, o presidente Collor anunciou 22 medidas
provisorias, que incluiam uma reforma administrativa, a extingdo de entidades publicas pelo
seu governo como ndo tdo vitais, a privatizacdo de empresas estatais, abertura externa da
economia e uma reducédo de 80% da liquidez da economia. A Ultima envolveu a conversao de
aplicacdes financeiras e depositos bancarios e de poupanca em depdsitos no Banco Central que
ficariam indisponiveis por um ano e meio. Depois disso, esses depositos seriam liberados com
juros em doze parcelas mensais. As medidas provisérias foram convertidas em lei um més
depois (LAMOUNIER, 1991).

De uma postura omissa’, destacando a ndo concessdo de liminar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade proposta a lei de conversdo n°® 8.029/90 referente a sucessiva reedigéo da
Medida Provisdria 1518 ainda que lentamente, a posi¢do do Supremo comegou a mudar para 0s
padrdes atuais.

O Tribunal declarou a inconstitucionalidade da reedicdo das Medidas Provisorias, por
falta de relevancia e urgéncia, expressamente rejeitadas pelo Congresso Nacional. A Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 239-7 colocou pela primeira vez limites as agdes do presidente

Collor.

7 No julgamento do Mandado de Injungdo n° 107, em que o ministro relator Moreira Alves, apresentou voto
acompanhado de forma unanime, em que pese ter decido pela auto-executoriedade desse instrumento
constitucional, modulou seu efeito para apenas dar ciéncia ao Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela
dependa a regulamentacéo.

8 Essa Medida Provisoria e suas repetidas reedicGes tratava do congelamento dos ativos de pessoas fisicas e
juridicas com o escopo de reduzir a hiperinflagdo experimentada naquele periodo.
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Vieira (2018) comenta que as pessoas procuraram o judiciario para desbloquear seus
créditos. Entdo o governo editou a Medida Provisoria 173 para vedar liminares. Com isso 0
PDT peticionou a ADI 223-6, e milhares de acdes puderam ser protocoladas no periodo do
governo presidente Collor. Foi uma manifestacdo das instancias judiciais de base que
liqguidaram o plano econémico apresentado pelo seu governo, ainda que ndo houvesse sido
declarado inconstitucional pelo Supremo. De toda forma, a solugéo apresentada pelo ministro
Sepulveda Pertence foi um passo relevante para conter os arroubos autoritarios do presidente
Collor.®

Fanis Janior (2023) destaca que Paulo Brossard, ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, quando em seu voto no Mandado de Seguranca n°® 21.564, que questionava atos do
Poder Legislativo, durante um dos momentos mais criticos da historia brasileira pos-
redemocratizacdo (0 impeachment do presidente Fernando Collor em 1992), afirmou estar
convencido de que o Supremo Tribunal Federal ndo deve interferir em assuntos que sdo da
competéncia privativa do Congresso Nacional, agora da Camara e depois do Senado. Da mesma
forma, o Congresso ndo tem permissdo para interferir nas decisbes do Supremo Tribunal
Federal, nem mesmo alterar a ordem de seus trabalhos.

A segunda fase da juristocracia brasileira surge em cenéario de estabilizacdo da
inflacdo, através do Plano Real (1994), e inauguracdo da intervengdo em pautas sociais.

Durante o periodo dos governos Itamar Franco (1992-1995), do PMDB e Fernando
Henrique Cardoso  (1995-2003), do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) houve
poucas contendas das instituicdes democraticas constitucionais. E de se recordar que o plano
real em 1994, trouxe a estabilidade da inflacdo e &nimo contrério a divergéncias.

Apesar de tendéncia deferente, ainda no governo Itamar Franco, o Supremo
surpreendeu ao declarar pela primeira vez a inconstitucionalidade de alguns dispositivos de uma
emenda a Constituicdo. Com o objetivo de aumentar a arrecadacdo, o Congresso Nacional
aprovou a criagao do Imposto Provisério sobre Movimentacdo Financeira (IPMF). Como sabia
que o tributo encontraria obstaculos de natureza constitucional, o governo o fez por intermedio
de uma emenda, dando a entender que dessa forma os obstaculos estariam superados.

Com o presidente Fernando Henrique Cardoso, a partir dos anos 2000, o Supremo

enfrentou uma série de casos relativos a distribuicdo de medicamentos, internacoes

® A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 223-6 do Partido Democratico Trabalhista apesar de ter seu pedido
indeferido, o que foi um ato deferente do Poder Judiciario, permitiu por outro lado que os juizes de base pudessem
examinar em cada caso concreto a constitucionalidade, incluida a razoabilidade, da aplicacdo da norma proibitiva
da liminar, razdo pela qual estes puderam como manifesto minar o plano governamental.
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diferenciadas ou direito a creche. Ao julgar sem grande ceriménia inconstitucional uma emenda
a Constituicdo, deu um sélido passo em dire¢do ao exercicio da supremocracia (VIEIRA, 2018).

Também ao assumir uma postura mais reativa, se declarando competente para
interferir nas politicas publicas decorrentes de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal ficou cada vez mais confortavel para ocupar sua nova posic¢ao no sistema de separacdo
de poderes criado pela Constitui¢éo de 1988.

A terceira fase acompanha a mudanca do cenario politico de partidos de direita para
um governo de esquerda (Partido dos Trabalhadores) iniciando a fase da politica das acOes
afirmativas como um dos pilares do programa de governo. Nesta, percebe-se a pauta politica
sobre questdes sociais.

No governo de Luiz Inacio Lula da Silva (2003 — 2011) a agenda legislativa do
governo, no campo dos direitos fundamentais, fez varios avangos, que geraram a reacao de
minorias mais conservadoras, derrotadas no Congresso Nacional. O resultado foi a
judicializacdo de inimeros casos contra as a¢Ges afirmativas.

Exemplos sdo as politicas relativas ao estabelecimento de cotas raciais pelo ProUni e
posteriormente quotas de ingresso pela Universidade de Brasilia (ADI 3197 e ADPF 186); o
controle do porte de armas de fogo estabelecido pelo Estatuto do Desarmamento (ADI 3137);
a validade da utilizacdo, para fins de pesquisa cientifica, de células-tronco embrionarias
congeladas ndo mais adequadas para fertilizacdo (ADPF 54); os limites da liberdade de
expressao (HC 82 424 e ADI 4815); os limites da liberdade de manifestacdo definidos nos casos
da manifestacdo na Praca dos Trés Poderes (ADI 1969-4); a demarcacdo de terras indigenas da
Raposa-Serra do Sol, em face de interesses como producgdo agricola e mesmo protecdo das
fronteiras (PET 3388).

A Corte ainda manteve atuacao responsiva no governo de Dilma Rousseff (2011-
2016), também do PT, como julgados importantes como a unido homoafetiva (ADPF 132 e
ADI 4277); a liberdade de manifestagdo, através dos casos relativos a “Marcha da Maconha”
(ADPF 187 e ADI 4274); o aborto de fetos anencéfalos (ADPF 54) e um primeiro passo na
descriminalizagdo do aborto consentido, no inicio da gestacdo (HC 124 306, julgado pela
Primeira Turma); ou ainda a autorizagdo para publicacédo de biografias ndo autorizadas (ADI
4815).

Mas, com o desgaste politico no fim do governo Lula devido ao escéndalo de
corrupgdo do mensaldo, crise financeira e manifestacdes populares, percebe-se uma transicéo
da terceira para quarta fase da juristocracia. Nesta nova fase observa-se plenamente a

interferéncia da Juristocracia no Poder Politico e Econdmico dominante. Viu-se em 2013,
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manifestacdo que iniciou com o aumento de passagem em S&o Paulo e evoluiu para jovens se
rebelarem contra politicas sociais insuficientes, corrupcdo sistémica, impunidade e viés na
aplicacdo das leis (o movimento de exigir promessas constitucionais aos politicos), o debate
politico tornou-se turbulento, com crescente intolerancia, uma postura conflitante entre o corpo
juridico e o corpo politico, onde prerrogativas institucionais e mandatos politicos sdo usados
como forma de garantir o direito e a integridade do jogo democratico ou como forma de
enfraquecer adversarios e entrincheirar-se no poder (VIEIRA, 2018).

A tensdo entre os poderes se friccionou. Entre os casos mais relevantes relacionados a
crise e as investigacdes da Operacgdo Lava Jato, tem-se a prisdo do senador Delcidio do Amaral
(AC 4039); o afastamento do deputado Eduardo Cunha da presidéncia da Camara (AC 4070),
apos o termino do processo de impeachment; o afastamento dos senadores Aécio Neves e Renan
Calheiros, sendo que este ultimo se negou a atender a ordem do Supremo (ADI 5526 e ADPF
402).

Decisdes contraditorias, uma impedindo a posse do ex-presidente Lula como ministro-
chefe da Casa Civil do governo Dilma, outra autorizando a posse de Moreira Franco como
ministro do governo Temer em circunstancias muito semelhantes (MS 34 070 e MS 34 609);
além da batalha que se instaurou no Supremo Tribunal Federal em torno de diversas questdes
centrais a Operacdo Lava Jato, como a discussdo sobre a constitucionalidade da execucao
provisoria da sentenca criminal condenatoria, com direto impacto sobre a manutencdo da priséo
do ex-presidente Lula (ADC 43 e 44); ou ainda das conducgfes coercitivas, posteriormente
declaradas inconstitucionais pelo Supremo.

Com o agravamento da crise econdmica, 0 aumento da tensdo entre o governo Dilma
e setores do PMDB que vinham sendo alijados de suas esferas de interesse, especialmente na
Petrobras, e a crescente pressdo de setores da sociedade contra o0 governo, impulsionada pelas
informacdes oriundas da Operacdo Lava Jato, ofereceram a oportunidade para que o presidente
da Cémara Eduardo Cunha autorizasse, em 2 de dezembro de 2015, o processamento do

impeachment contra a presidente Dilma Rousseff, encerrando 31 de agosto de 2016.

A estreia da quarta fase vem com um posicionamento da Suprema Corte diante da
sensacdo do povo. Um clima de ética e de combate a corrupcao, cujo discurso algum poderia ir
de encontro. Nesse mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a sua disposicao de
endurecer o sistema penal. Ao julgar um habeas corpus comum (HC 126 292), o Supremo

derrubou sua jurisprudéncia, de 2009, que impedia a execucdo provisoria da sentenga penal
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apos a condenacdo em segunda instancia (HC 84 078), que permaneceu por mais de vinte anos,
simbolizando resposta aos que buscavam desestabilizar a Operagéo Lava Jato.

Apesar da insisténcia dos diversos ministros que ndo se conformaram com a decisédo
de 2016 de que o plenério deveria revisitar o tema, a partir da mudanca do posicionamento do
ministro Gilmar Mendes a presidente do Supremo, ministra Carmen LUcia, negou-se a colocar
a questdo em pauta, sob o argumento de que néo seria adequado ao Supremo Tribunal Federal

rediscutir uma matéria decidida havia tdo pouco tempo.

Na presidéncia de Jair Bolsonaro (2019-2022) houve sim um aberto esgarcamento das
contendas institucionais. Em setembro de 2019, o presidente Jair Bolsonaro editou o Decreto
no 10.003/2019, alterando a estrutura do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA).

Como resposta ao Decreto no 10.003/2019, o Supremo Tribunal Federal julgou a
ADPF no 622, que considerou inconstitucional toda norma que, a pretexto de regulamentar,
dificulta a participacédo da sociedade civil em conselhos deliberativos.

Outra polémica entre os poderes ocorreu em abril de 2020, quando o ministro
Alexandre de Moraes da Alta Corte decidiu suspender a nomeacao do delegado Alexandre
Ramagem para a dire¢do geral da Policia Federal. O ministro sustentou na decisdo do Mandado
de Seguranca n°® 37.097 que o presidente da Republica feriu o principio da impessoalidade, da
moralidade e do interesse publico.

O ponto alto dessa beligerante guerra pelo poder' foi o recente caso da prisao do
deputado federal Daniel Silveira, a oito anos e nove meses de reclusdo, a perda do mandato

eletivo e a suspensdo dos direitos politicos enquanto durassem os efeitos da condenacéo.

3. JURISTOCRACIA BRASILEIRA: uma significacdo da prisdo do deputado
federal Daniel Silveira.

O que se tem visto € um pais com mais de 30 anos de democracia sob a égide de uma
Constituicdo forjada em um periodo historico de redemocratizagdo, eis que decorrente de

periodo pos governancga militar de limitacdo aos direitos fundamentais.

10 Fanis Junor (2023) afirma que uma crise politica deve ser reconhecida, cuja esséncia indicaria que a divisao de
poderes ndo tem funcionado para limitar o arbitrio. Assim, uma reforma institucional é necessaria para restaurar
a representatividade, a harmonia entre os poderes e o fortalecimento da democracia.

390



Nesse momento de transic¢ao fora realizada uma engenharia para distribui¢éo de poder
ao mesmo tempo em que direitos fundamentais, programas e politicas publicas afirmativas eram
introduzidas na nova Carta Politica da nacéo.

Os Founding Fathers, apesar de ndo crerem em anjos, ndo previram usurpa¢fes como
consta no artigo 81, como se confirma. Finalmente, é preciso observar que o perigo tdo receado
das usurpac@es do Poder Judiciario sobre o Legislativo é puramente imaginario (MADISON;
HAMILTON; JAY, 1984, p. 476). Embora as cartas dos Antifederalistas'!, como apregoam
Vitullo e Cunha Filho (2020), em recorte de atencdo para Montezuma, para quem a Corte

Americana teria jurisdi¢do original ou de apelacdo em todos os casos da vida.

Alinha-se a concluséo de Braga (2021) quando assevera que esse pensamento sobre o
judicial review ou controle de constitucionalidade abarcaria a inafastabilidade judicial das
questBes sociais de maneira ilimitada dando azo ao que com a evolucédo histérica viria a ser

chamado de juristocracia.

E o que Hirschl (2020) chama atencdo quando verbaliza que o poder das Cortes
invalidarem, e, portanto, tornar ineficazes, quaisquer emendas, leis, regulamentos, préaticas
legislativas e administrativas, e quaisquer agdes dos atores do executivo em cumprimento a tais
leis, regulamentos e praticas em conflito com a Constituicdo ou lei fundamental, deixam os

demais poderes em condicdo desconfortavel.*?

Por outro lado, 0 mesmo argumenta que quase todas as novas democracias da Europa
meridional (Grécia em 1975, Portugal em 1976, Espanha em 1978) e da América Latina
(Nicaragua em 1987, Brasil em 1988, Colémbia em 1991, Peru em 1993, Bolivia em 1994)
adotaram cartas de direitos fundamentais como parte das suas respectivas novas constituicoes

e estabeleceram, ao mesmo tempo, alguma forma de revisao judicial.

H& muito que questionar no tocante a afirmacao de que cartas de direitos criaram, ou
tendem a criar, uma sociedade mais igualitaria. Embora a constitucionalizagéo de direitos tenha

se provado efetiva na expansdo dos contornos e da protecdo da esfera privada, ela se mostrou

11 Ramos e Pinheiro (2017) defendem que a posicéo antifederalista ajuda a entender as coisas que acontecem nos
Estados Unidos e nas nagfes que estdo tomando como exemplo o processo constitucional dos Estados Unidos.
Embora tanto os federalistas quanto os antifederalistas tentassem limitar o poder do governo, a Constituigdo que
os federalistas pretendiam aprovar continha defeitos que poderiam impedir que os objetivos nela fossem
alcancados mais tarde.

12 Pinheiro et al (2021) ndo concordam com a classificacdo da juristocracia no Brasil. Para os mesmo, ao contrario,
no Brasil, como demonstram os casos mencionados, o Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal
Federal, gradualmente se expandiu para muito além das competéncias previstas na Constituicdo da Republica,
afirmando, em favor de sua prépria esfera de atuacdo funcional, a ampla possibilidade de controlar os atos
praticados por qualquer 6rgdo ou entidade publica ou de qualquer pessoa em uma variedade de matérias.
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grandemente ineficaz na promocéo da justica distributiva de maneira significativa (HIRSCHL,
2020).

Quando questdes sociais como politica sobre descriminalizacdo do aborto, sobre 0 a
pratica de ensino doméstico, descriminalizacdo das drogas deixam a espera politica dos poderes
majoritarios e sdo chamados ao poder decisional da Corte, Hirschl (2020) afirma que se esta

diante da juristocracia.

Para 0 autor a expressdo conhecida por ativismo judicial evoluiu para além dos padroes
da doutrina do direito constitucional. A juristocracia, uma nova ordem politica, vem se
desenvolvendo rapidamente em todo o mundo. A retirada do poder sobre politicas publicas das
legislaturas e dos executivos e sua transferéncia aos tribunais pode se tornar atrativa para 0s
detentores do poder politico quando a disputa for indesejada como debate publico,
principalmente porque elas apresentam dilemas politicos sem vencedor (como a disputa sobre
0 aborto nos Estados Unidos, o debate sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo no

Canada, ou a questdo de “quem ¢ judeu” em Israel).

O fortalecimento do judiciario por meio da constitucionalizacdo € melhor
compreendido como o subproduto de uma interacdo estratégica entre trés grupos principais:
elites politicas ameacadas que procuram preservar ou aumentar sua hegemonia ao insular
processos de elaboracdo de politicas publicas das vicissitudes da politica democrética; elites
econdmicas que podem ver a constitucionalizacédo de certas liberdades econémicas como meio
de promover uma agenda neoliberal de mercados abertos, desregulacdo econdmica,
antiestatismo e anticoletivismo; e elites judiciais e cortes supremas nacionais que procuram
incrementar a sua influéncia politica e reputacdo internacional. Em outras palavras, inovacgdes
legais estratégicas — elites politicas em associacdo com elites econbémicas e judiciais que
possuem interesses compativeis — determinam o tempo, a extensdo e a natureza das reformas
constitucionais (HIRSCHL, 2020).

Entre as principais mudangas estdo a constitucionalizacdo de direitos e a normatizagéo
de principios — reformas trazidas pelo neoconstitucionalismo. Os interesses por tras da
juristocracia foram explicados em duas vertentes: a nacional e a internacional. A primeira foi
abordada na tese da preservacdo hegemonica, do professor Ran Hirschl; a segunda refere-se aos
interesses da elite globalista.'®

13 Matos e Dettmam (2023) trazem que a causa da confusio ¢ a incompatibilidade da judicializagdo da politica,
especialmente da judicializacdo da politica pura, com alguma versao da doutrina rigida da separagdo de poderes.
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Zaffaroni (1995) toma bitola do pensamento da juristocracia e destaca que a nomeagéo
de juizes é um exemplo de engodo mortal da proposta, pois 0 concurso previsto é restrito a
cargos nao superiores: isso significa que os juizes de primeira e segunda instancia terdo um

nivel técnico garantido, enquanto os superiores podem ser nulidades juridicas.

Fato é que no Brasil, em que pese posicionamentos contrarios!*, a jusristocracia se
aproxima cada vez mais da gramatica constitucional doutrinada por Frankenberg (2007). E
dessa constatacdo se passa a analisar o caso paradigmatico deste artigo, porque mesmo com
todas as palavras destemperadas, desrespeitosas, agressivas, ameagadoras do entdo deputado
federal Daniel Silveira, o Poder Judiciario, através do ministro Alexandre de Moraes, decidiu
assim:

O autor das condutas é reiterante na pratica criminosa, pois esta sendo investigado em
inquérito policial nesta CORTE, a pedido da PGR, por ter se associado com o intuito
de modificar o regime vigente e o Estado de Direito, através de estruturas e
financiamentos destinados & mobilizagdo e incitacdo da populacdo & subversdo da
ordem politica e social, bem como criando animosidades entre as Forgcas Armadas e
as instituicdes.

O certo é que ndo ha davida de que a Constituicdo Federal proibe expressamente a
propagacdo de ideias contrarias a ordem constitucional e ao Estado Democrético (CF, artigos
50, XLIV; 34, 11l e 1V), assim como a realizacdo de manifestagdes por quaisquer meios (fisicos
ou virtuais) que busque a instabilidade do Estado Democratico de Direito, através da
desarmonia institucional da separacdo de poderes (CF, artigo 60, 84°), e a partir dai, o

reavivamento de tempos obscuros de tirania ja experimentados no mundo.

Entretanto, como ja vimos, essa doutrina rigida teve pouca ou nenhuma aplicabilidade historica. Em verdade, a
doutrina rigida da separacdo de poderes teve melhor acolhida como pressuposto relativo da doutrina da
supremacia legislativa, apenas na medida em que distingue o 6rgdo (e a pessoa) legislador do aplicador da lei
(como corolario do Estado de direito). O verdadeiro impasse, portanto, em relagdo a judicializagdo da politica
ndo ¢ a sua incompatibilidade com a doutrina da separacdo de poderes, mas a sua suposta incompatibilidade com
a doutrina da supremacia legislativa, ou, na linguagem atual, com a doutrina democratica. A questdo da
legitimidade eleitoral dos juizes ordinarios, especialmente dos juizes dos tribunais superiores, ¢ fundamental
neste contexto. Trés razdes tentam equiparar a judicializagdo da politica a democracia: a constitui¢do expressa a
vontade do povo, ndo a legislacdo; o povo se expressa discursivamente, ndo eleitoralmente; e a democracia nao
¢ a expressdo da vontade do povo ou da maioria, mas o exercicio de direitos. Os trés argumentos diminuem a
ideia de democracia a tal ponto que se contradizem com o proprio conceito democratico: a absoluta confianca
no homem comum e na decisdo majoritaria. As davidas a respeito desse conceito sdo expressas, seja de forma
consciente ou escondida, a refutagdo do valor democratico.

14 para Silva et al (2021) o Brasil ¢ uma situagdo em que o modelo descrito por Hirschl é inadequado para explicar,
pois o sistema juridico estabeleceu-se como uma estratégia de promocao de uma agenda "neoliberal”, além de
uma delegacdo voluntaria de poder pelos membros do Legislativo e do Executivo. Ao contrario, no Brasil, como
demonstram o0s casos mencionados, o Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal,
gradualmente se expandiu para muito além das competéncias previstas na Constituicdo da Republica, afirmando,
em favor de sua prépria esfera de atuagdo funcional, a ampla possibilidade de controlar os atos praticados por
qualquer 6rgdo ou entidade publica ou de qualquer pessoa em uma variedade de matérias.

393



O deputado federal foi denunciado pela Lei n°® 7.170/73, ou seja, contra o Estado de
Direito e contra a Soberania Nacional, além dos crimes tipificados no Cédigo Penal, art. 138 a
141, estes quando atingirem a honra objetiva e subjetiva da pessoa em si.

S0 inquestionaveis a inadequacdo e ofensividade das palavras do deputado,
potencializado pelo meio utilizado que n&o possuiu limite de alcance. Mas o voto divergente
do ministro Kassio Nunes Marques, televisionado e difundindo pela midia®®, destacou que as
palavras chulas e desonrosas do réu se tratava apenas de bravatas que, de tdo absurdas, jamais
seriam concretizadas, ou seja, que as intimidacoes e falatorios feitos pelo parlamentar néo teria
fins efetivos, e 0 mais importante, reafirmou a liberdade de expresséo e imunidade parlamentar.

Marginalizando as discussdes sobre cabimento de estado de flagrante delito, de
competéncia, de erro de proibicdo e outros, aprofunda-se a sobre o equilibrio dos poderes
constituidos. Kwaw (2021) em séria critica contra a imunidade parlamentar absoluta em Gana
chama atencgéo para a importancia desse atributo para a representacdo popular do eleitorado.

Szabo (2023), em analise da Corte Europeia de Direitos Humanos, defende que em
caso de infracOes legais causadas pelos 6rgdos internos do parlamento e pelos deputados,
teoricamente pode ser sugerido que o proprio parlamento os puna com base na sua autonomia.
No entanto, esta permanece uma possibilidade tedrica considerando o monopolio judicial de
declarar responsabilidade legal. Encaminhamento de infragdes legais cometidas por deputados
de um 6rgéo externo (tribunal) para um férum interno (comité de imunidade) é o caminho dos
casos de imunidade. O controle judicial das decisdes tomadas durante o processo de imunidade
é excluido, entdo aqui encontramos uma separacao estrita, a imunidade interna e poderes
judiciais externos sdo complementares entre si, pois sdéo mutuamente exclusivos.

Porras Ramirez (2023), em estudo sobre o enfraquecimento das fungdes parlamentares
na Europa, com destaque para a Espanha, adverte para a questdo de que se verifica no exercicio
das diferentes funcdes parlamentares, mesmo numa situacao de fragmentacao da representacédo
politica, como a que se reflete na composi¢do das Cortes Gerais desde o inicio de 2016. Assim,
ainda que estas alteracdes possam favorecer uma revitalizagcdo do Parlamento, o facto € que a
preeminéncia alcancada pelo Governo no exercicio das func@es legislativas e de fiscalizagdo
tem continuado a aumentar. Este fato tem levado a uma desvalorizagédo do significado do
Parlamento, o que tem conduzido a uma reducgéo das garantias oferecidas pelo Estado de direito

democratico.

15 Bonin (2022) e um inGmeros exemplos que se pode constatar o voto do ministro, assim como varios videos.
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J& em andlise mais proxima, Ramos Rollén (2023) chama atengdo que na América
Latina o desenvolvimento do constitucionalismo tem apresentado caracteristicas muito
peculiares em alguns paises, concluindo que a judicializacdo da politica ndo esta ligada a
matéria (politica) que entra nos tribunais, mas sim a abordagem dos tribunais aos conflitos que
assumem a forma de atos ilicitos especificos, mas que pertencem em termos gerais, e ndo em
termos particulares, a esfera politica.

Ackerman (2000) é bastante adequado quando enumera objetivos a serem alcancados
em uma nova separacao dos poderes, exemplificativamente, entender a representacdo do poder
como exercicio multiplo de mandatos; proceder a uma distincdo entre processo legislativo e
processo judicial, esclarecendo que cabe ao primeiro a afericdo da vontade e, ao segundo,
circunscrever-se ao que foi previamente estabelecido como direito pelo parlamento, pois desse
modo as sentencas se refeririam ao direito e ndo a vontade; e restabelecer a importancia para a
sociedades civil do mandato parlamentar; restabelecer os Parlamentos como foro das tomadas
de deciséo.

Exemplos pelo mundo comprovam que a¢des beligerantes entre os poderes nédo trazem
beneficios ao Povo, detentor do Poder Supremo. Traz sim em grande medida desgaste para as
instituices que caem em descrédito a médio ou longo prazo.

No caso da prisdo do deputado federal Daniel Silveira, os ministros Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e o presidente do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, acompanharam
integralmente o voto do ministro relator Alexandre de Moraes.

O ministro André Mendonca votou pela condenacdo parcial de Silveira, apenas na
imputacdo de crime por coacdo no curso do processo condenando o deputado com pena
menor, de 2 anos e 4 meses de prisdo em regime inicial aberto, sem adentrar no aspecto da
independéncia entre os poderes, atendo-se apenas ao fato de que a lei mais antiga de seguranca
nacional ser a adequada.

O ministro Nunes Marques foi o Unico integrante da Corte que defendeu a absolvigédo
do réu. As palavras do voto vencido do ministro Kéassio Nunes Marques guardam prudéncia e
manutencdo da harmonia entre os poderes, uma vez que recomenda que a propria Casa
Legiferante proceda o disciplinamento do comportamento de seu membro, garantindo a
repreenda devida ao deputado que usa inadequadamente o principal atributo do representante
do povo que é o falar.

A permisséo da Casa para que o0 processo penal e a prisdo permanegam merece

dedicacdo a parte, pois como se evidenciou anteriormente ja houve momentos em que a Casa
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deliberou por desconhecer medida cautelar do presidente do Senado, 0 que demonstra
seletividade cujas motivagdes ndo sdo escopo do atual trabalho.

O principal atributo ou prerrogativa de uma Casa Parlamentar é o que etiologicamente
Ihe designa, sua natureza de falar, de denunciar com liberdade. O Casa Legislativa deve sim a
todo custo defender esse poder-dever e fazer ela mesma, através de seu Comité de Etica seu
disciplinamento nos casos de exagero, ou abuso.

A Casa Legislativa precisa resolver suas questbes interna corporis nao por
corporativismo, mas para que cumpra com sua responsabilidade constitucional, abrigando-se
na Constituicdo Federal para defender sua independéncia, como ja o fez contra o Poder

Executivo e contra o Poder Judiciario.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Respondendo ao problema inicial sobre a questdo quanto a existéncia da juristocracia
no Brasil, assim como Hirschl apresentou sua tese, conclui-se que ha. Basta analisar alguns
questionamentos. Havia relacdes de poder em jogo? Havia assuntos sensiveis que 0s
representantes eleitos queriam evitar? Foram positivados direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade fora destacado? A Corte Constitucional incrementou seu poder?

A presente situacdo prova que a ideia central da tese da preservacdo hegemonica esta
correta. De acordo com a tese, por tras da juristocracia existe uma associacdo de elites politicas;
elites econdmicas; e elites judiciais e cortes supremas nacionais, com o objetivo de preservar
interesses comuns. Um Congresso Nacional camplice da juristocracia indica que, na préatica, no
Brasil atual ndo ha mais trés poderes, mas apenas dois poderes: a juristocracia e o poder
executivo, que faz oposic¢do ao primeiro.

Uma preocupacdo que se verifica é a respeito do mal-estar e péssimas consequéncias
que essa guerra pelo poder supremo causa ao Estado Democratico de Direito e a legitimidade
que o Povo outorga as instituicdes constitucionais.

O pedido de impeachment pelo entdo presidente Jair Bolsonaro contra 0 ministro
Alexandre de Moraes, recente pedido de impeachment contra 0 ministro Luis Roberto Barroso
por posicionamento politico contra eleitores que perderam a disputa presidencial, falas do
ministro Gilmar Mendes sobre a lei da ficha limpa ter sido construida por bébados e a recente
discussdo sobre a usurpacdo de competéncia legislativa denunciada pelo presidente do
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Congresso Nacional, senador Rodrigo Pacheco sobre a descriminalizagdo do uso da maconha,
desnudam a tens&o institucional protagonizada pela Corte.

Verifica-se 0 caso de alta tensdo entre os poderes constituidos em Israel que discute e
avanca na aprovacdo da Clausula de Razoabilidade do Parlamento Israelense limitando a
capacidade de juizes para anular as decisdes do governo que considerarem irrazoaveis, em claro
contragolpe & juristocracia, ou uma eventual quinta fase na juristocracia brasileira.

Chama atencdo, como exemplo embrionario, provocaces realizadas diretamente pelo
Poder Executivo no periodo dos ultimos 5 (cinco) anos contra o Poder Judiciario, obrigando
um contragolpe a Juristocracia, ndo havendo maiores desdobramentos visto o Poder Legislativo
permanecer neutro, como fez com a prisao do deputado federal. Porém, no futuro caso o Poder
Politico se una contra a juristrocacia, podera surgir no Brasil a 52 (quinta) fase como ocorre em
Israel.

Ao que se mostra, € uma consequéncia natural da guerra pelo poder supremo ou na
busca pelo restabelecimento do equilibrio da balanca da dominacao, da hegemonia de controle
sobre o Povo. Porém, esse Povo, com a difusdo de informacdes, busca cada vez mais o
aprofundamento das verdades e pode deslegitimar quem acredita estar momentaneamente com
a espada decisional, afinal, isso a historia exemplifica na Franga, na Inglaterra, em paises
africanos.

Por fim, é de se esperar que esse ensaio possa continuar contribuindo para a analise
gue deve permanecer sobre tema que alcanca varias na¢6es pelo mundo e no Brasil. A academia
precisa acompanhar esse fendmeno sociojuridico que hodiernamente vem pautando as noticias

e conduzindo o futuro.
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