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RESUMO

CAMPO, André Braz. Cortes Constitucionais e Supremas Cortes em tempos de recessdo
democrética. 2023. 252f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

O presente trabalho se propGe a estudar como 0s ataques institucionais ao Supremo
Tribunal Federal ocorreram nos Gltimos anos. A partir da analise dos mecanismos utilizados
por lideres politicos para enfraquecer e tentar capturar a instituicdo, pretendemos apontar
possiveis caminhos para corrigir fragilidades do seu desenho institucional e tornar mais dificil
que esses ataques sejam bem-sucedidos. Partimos do pressuposto de que os ataques contra o
Tribunal ndo sdo uma caracteristica peculiar do cenério brasileiro, mas fazem parte de um
fendmeno global em que as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes sofrem investidas de
atores politicos para impedir a sua atua¢do como defensoras dos direitos fundamentais e como
barreiras contra o abuso no exercicio do poder politico. Entendemos que as investidas contra o
Poder Judiciario que ocorrem no cenario global tém se repetido de forma bastante similar nos
paises e possuem como causas principais tanto a crise da democracia liberal quanto o avanco
da retdrica populista autoritaria. Nesse sentido, os ataques sofridos pelo Supremo Tribunal
Federal representam mais um exemplo do fenémeno global em que lideres populistas se
aproveitam da crise da democracia liberal para atacar institucionalmente as Cortes
Constitucionais e as Supremas Cortes. Portanto, antes de tratar do caso brasileiro em detalhes,
abordaremos de forma breve o cendrio que justifica a crise da democracia liberal, o que vem a
ser 0 populismo e os seus efeitos sobre o constitucionalismo democratico liberal. Ato continuo,
analisaremos como, atualmente, lideres autoritarios buscam subverter o regime democrético se
utilizando de instrumentos juridicos e quais sdo as possiveis vantagens de se atacar
institucionalmente as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes. Posteriormente,
mapearemos, a partir de alguns exemplos do cenario internacional, os principais mecanismos
utilizados por esses lideres para inviabilizar a atuacdo dos juizes desses tribunais e 0s
instrumentos empregados para permitir a abertura de novas vagas para se nomear magistrados
aliados e capturar a instituicdo. Apos a analise do cenério internacional, estudaremos o caso
brasileiro e avaliaremos como a crise politica no pais trouxe consequéncias deletérias para o
Supremo Tribunal Federal, permitindo que diversos ataques fossem efetivados pelos outros
Poderes contra a instituicdo. No pais, embora a atua¢do do Tribunal tenha se tornado alvo de
criticas ao longo da ultima década (principalmente em razdo da atuacdo erratica de seus
ministros e do excesso de fungdes que a Corte possui), a situacdo ficou consideravelmente pior
com a eleicdo de Jair Bolsonaro para a Presidéncia da Republica em 2018, momento no qual o
Tribunal passou a ser alvo de ataques que pediam pelo fechamento da instituicdo e pela
destituicdo dos seus ministros. Portanto, apontaremos, a partir da analise minuciosa dos ataques
institucionais efetivados contra o Supremo Tribunal Federal, algumas fragilidades de seu
desenho institucional e sugeriremos alteracdes legais para tornar o Tribunal menos fragil a eles.

Palavras-chave: Corte Constitucional. Suprema Corte. Crise Democratica. Populismo. Ataques

Institucionais. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

CAMPO, André Braz. Constitutional Courts and Supreme Courts in times of democratic
recession. 2023. 252f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

This paper proposes to study how institutional attacks on the Federal Supreme Court
(Supremo Tribunal Federal) have occurred in recent years. By analyzing the mechanisms used
by political leaders to weaken and try to capture the institution, we intend to point out possible
ways to correct weaknesses in its institutional design and make it more difficult for these attacks
to succeed. We start from the assumption that the attacks against the Court are not a peculiar
characteristic of the Brazilian scenario but are part of a global phenomenon in which
Constitutional Courts and Supreme Courts suffer attacks by political actors to impede their
performance as defenders of fundamental rights and as barriers against the abuse of political
power. We understand that the onslaughts against the Judiciary that occur on the global stage
have been repeated in very similar ways in different countries and have as their main causes
both the crisis of liberal democracy and the advance of authoritarian populist rhetoric. In this
sense, the attacks suffered by the Federal Supreme Court represent another example of the
global phenomenon in which populist leaders take advantage of the crisis of liberal democracy
to attack Constitutional Courts and Supreme Courts institutionally. Therefore, before dealing
with the Brazilian case in detail, we will briefly address the scenario that justifies the crisis of
liberal democracy, what populism is, and its effects on liberal democratic constitutionalism. We
will then analyze how, nowadays, authoritarian leaders seek to subvert the democratic regime
by using legal instruments and what are the possible advantages of institutionally attacking the
Constitutional Courts and the Supreme Courts. Subsequently, we will map out, based on some
examples from the international scenario, the main mechanisms used by these leaders to make
it unfeasible for judges of these courts to act and the instruments used to allow the opening of
new vacancies to appoint allied magistrates and capture the institution. After the analysis of the
international scenario, we will study the Brazilian case and evaluate how the political crisis in
the country brought deleterious consequences for the Federal Supreme Court, allowing several
attacks to be carried out by the other branches against the institution. In the country, although
the performance of the Court has become the target of criticism over the last decade (mainly
due to the erratic performance of its justices and the excess of functions that the Court has), the
situation became considerably worse with the election of Jair Bolsonaro as the President of the
Republic in 2018, at which time the Court became the target of attacks calling for the closure
of the institution and the dismissal of its justices. Therefore, we will point out, from a detailed
analysis of the institutional attacks against the Federal Supreme Court, some weaknesses of its
institutional design and suggest legal changes to make the Court less fragile to them.

Keywords: Constitutional Court. Supreme Court. Democratic Crisis. Populism. Institutional

Attacks. Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

O dia 8 de janeiro de 2023 ficara marcado na histdria dos brasileiros. Nesta data,
milhares de manifestantes se reuniram na praca dos trés Poderes em Brasilia e invadiram as
instalacdes do Palacio do Planalto, do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal Federal,
gerando um rastro de caos, destruicdo e prejuizo ao patrimdnio publico. O cenério brasileiro se
assemelhou a invasdo do Capitolio ocorrida no dia 6 de janeiro de 2021 nos Estados Unidos.
Em verdade, a insatisfacdo popular com a representacdo politica € uma das consequéncias de
um fenbmeno maior que ocorre em Vvarias nacdes: a crise da democracia liberal. Desde 2006, o
modelo deixou de se expandir para novos locais e piorou a sua qualidade em muitos paises.*
Alguns casos chamam a atencdo dos pesquisadores por terem ocorrido em locais com
instituicdes robustas e cultura democratica aparentemente consolidada, dando a impresséo de
que a democracia estaria a salvo de empreitadas autoritarias.

Paises como os Estados Unidos, a Hungria, a Polénia, a Turquia, a india e o Brasil
sofrem com a deterioracdo de diversos atributos democraticos, como, por exemplo, a liberdade
de expressdo, o secularismo na conducio do Estado e os direitos de minorias politicas.? H4 um
processo de autocratizagdo ocorrendo ao redor do planeta que torna as sociedades modernas
mais autoritarias.>* Se ao longo do século XX a democracia liberal tinha como adversarios
modelos que se afirmavam a partir de golpes de Estado, no século XXI o retorno do
autoritarismo é mais sofisticado e acontece de forma gradual, com a utilizacdo do aparato
juridico como meio para subverter os ideais democraticos.®> Nesse sentido, a queda no nimero

de golpes de Estado faz com que pesquisadores como Steven Levitsky e Daniel Ziblatt afirmem

1L AUTOCRATIZATION changing nature? democracy report 2022. V-Dem Institute, [Gotemburgo], 2022.
Disponivel em: https://v-dem.net/media/publications/dr_2022.pdf. Acesso em: 24 fev. 2023.

2 AMARAL, Mariana; BARRETO, Marina; BRITO, Adriane; MENDES, Conrado; SALES, Fernando. O
caminho da autocracia: estratégias atuais de erosdo democratica. Sdo Paulo: Centro de Andlise da Liberdade e
do Autoritarismo (LAUT), 2022.

3 Os processos de autocratizagdo, de acordo com pesquisadores do v-Dem Institute, consistem em processos de
queda da qualidade dos atributos do regime democratico que tornam o sistema politico cada vez mais autoritario
e menos plural (LURHMANN, Anna; LINDBERG, Staffan. Keeping the democratic facade: contemporary
autocratization as a game of deception. V-Dem Institute, [Gotemburgo], v. 75, p. 1-48, 2018, p. 3).

% No presente trabalho, utilizaremos as expressdes “degradagdo/erosdo/recessdo da democracia” e processos de
autocratizacdo de forma sinbnima, designando a perda gradual de qualidade da democracia constitucional liberal.
5 SCHEPPELE, Kim. Autocratic legalism. The University of Chicago Law Review, [Chicago], v. 85, n. 2,
p.545-583, 2018.



14

que, atualmente, “as democracias morrem” lentamente a partir das agdes cotidianas de lideres
eleitos.®

Um fendmeno associado a muitos dos lideres com tendéncias autoritarias € o populismo.
Figuras distintas como Hugo Chavez, Donald Trump, Viktor Orban e Jair Bolsonaro séo
caracterizados como populistas por se intitularem os verdadeiros e Unicos representantes da
vontade do povo e pela dentincia das supostas elites que inviabilizariam a participacao popular.’
Nas campanhas eleitorais, esses politicos defendem que as restricbes impostas pelo
ordenamento juridico as vontades majoritarias sdo meios de a elite corrupta usurpar o poder de
autodeterminacdo da populacdo. Para eles, o constitucionalismo impede que a soberania
popular seja implementada e, portanto, altera¢6es institucionais devem ser efetivadas.

A definicdo de populismo ndo € imune a disputas. Trazer um conceito fixo e amplo
sobre o que vem a ser o populismo é uma tarefa complicada, notadamente porque a palavra é
utilizada para se referir a fenébmenos diversos, os quais sao aproximados por tratarem de um
fator em comum que é central ao debate democratico: a efetiva participacdo do povo na
politica.? Nesse sentido, quanto mais especificidades a sua defini¢io possuir menos abrangente
ela serd, por ndo dar conta de definir todas as situacdes em que ele se manifesta. Assim,
definicdes minimalistas do fenbmeno tendem a explica-lo melhor do que conceitos mais
especificos que ndo podem ser aplicados em todas as regifes do planeta.

Ao longo do presente trabalho, analisaremos algumas das defini¢bes de populismo
dadas por pesquisadores, trazendo variagfes como, por exemplo, a ideia de populismo de direita
e de esquerda ou a nogédo de populismo bom e ruim (também chamada de populismo verdadeiro
ou falso). Nesta parte introdutdria, entendemos ser fundamental estabelecer que o conceito de
populismo apresentado por estudiosos do tema possui trés pilares: as no¢des de povo, de elite
e de vontade geral.® No discurso populista, o lider ou partido é aquele que possui conhecimento
da vontade geral do povo, a qual é contraria a vontade das elites que estiveram no poder por
longo periodo.

Apesar da associacdo atual do populismo com o autoritarismo, devemos ressaltar que
nem sempre o fendmeno trara efeitos deletérios para o regime democratico. O populismo pode

ter efeitos positivos para a democracia liberal caso atue como um mecanismo apto a dar voz a

® LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugio: Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018.

" CAMARA, Heloisa. Populistas e autoritarios? debates sobre usos do conceito. Revista Direito e Praxis, [Rio
de Janeiro], v. 12, n. 2, p. 861-884, 2021.

8 Ibid.

9 MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristdbal. Populism: a very short introduction. Nova lorque: Oxford
University Press, 2017.
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uma parcela da populacdo marginalizada no debate politico. Para tanto, deve considerar como
adversarios (ndo como inimigos) as elites que estiveram no poder. Todavia, a versao populista
que tem prevalecido é antipluralista e ignora alguns principios basicos como a tolerancia com
a diversidade e a igual consideracdo dos membros da comunidade politica, defendendo que a
vontade majoritaria ndo deve possuir limites.

Como meio de implementar a vontade geral, esses lideres se utilizam de todos os
mecanismos a disposicdo no ordenamento juridico, como emendas constitucionais, leis e
decretos. Com o0 tempo, o0 uso abusivo dos mecanismos legais proporciona arranjos
institucionais permissivos com o desrespeito aos direitos fundamentais dos cidaddos e com a
concentracdo do poder politico na figura do governante.’® Alias, essa ¢ a propria logica
defendida por eles: efetivar alteragdes institucionais para retirar o poder das elites e devolver
ao povo.!!

Dado que o lider populista € o verdadeiro representante e conhecedor da vontade
popular, ndo surpreende que as alteracbes criem um cenario desnivelado ndo s6 para 0s
adversarios politicos como para todos 0s que o opdem. Alguns exemplos trazem maior nitidez
ao processo. Alteracdes constitucionais sdo promovidas para enfraquecer instituicoes
responsaveis pela defesa da Constituicdo e viabilizar a concentracdo de fungdes no chefe do
Poder Executivo.’®® Leis eleitorais sio alteradas para favorecer reeleicdes sucessivas do
presidente ou para auxiliar a formacdo de hipermaiorias no Poder Legislativo (fornecendo
quérum para que sejam aprovadas medidas legislativas de cunho autoritario). Os lideres dos
partidos de oposicdo sdo investigados, presos e retirados do jogo politico sob acusacdes
duvidosas.’* Agdes indenizatdrias e processos criminais de lesdo contra a honra séo iniciados
em desfavor de jornalistas, o que, acrescido a ataques verbais dos politicos aos meios de
comunicacéo, criam um efeito silenciador, desestimulando tanto a investigacéo critica dos atos
governamentais como a livre circulagdo de ideias contrarias as posicdes do governante.r®

Funcionarios publicos de carreira sao exonerados e substituidos por partidarios do lider, abrindo

10 BARROSO, Luis Roberto. Populismo, autoritarismo e resisténcia democrética. Revista Direito e Praxis, [Rio
de Janeiro], 2022. No prelo.

11| ANDAU, David. Populist constitutions. The University of Chicago Law Review, [Chicago], v. 85, n. 2, p.
521-543, 2018.

12 1d. Abusive constitutionalism. University of California Davis Law Review, [Davis], v. 47, n. 1, p. 189-260,
2013.

13 BERMEO, Nancy. On democratic backsliding. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 27, n. 1, p. 5-19, 2016.
14 LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugdo: Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018, p. 16.

15 VAROL, Ozan. Stealth authoritarianism. lowa Law Review, [lowa City], v. 100, n. 4, p. 1673-1742, 2015.
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espaco para atuagdes estatais de forma favoravel em relagdo a aliados e de forma persecutéria
contra opositores.

A concepcéo de democracia trazida por lideres populistas ao redor do planeta € contraria
a alguns dos preceitos do constitucionalismo democratico liberal. Para esses governantes, a
soberania popular ndo deve ser limitada e a vontade da maioria deve prevalecer. Nesse sentido,
o0 entrincheiramento de posi¢cdes em Constituicles e a inviabilidade da sua alteracdo seriam
formas de limitar a vontade do povo. A questdo fica pior quando medidas adotadas por lideres
eleitos séo inviabilizadas por instituicdes com agentes que nao passam pelo crivo popular. Com
efeito, um dos alvos da retdrica desses lideres é o Poder Judiciario, principalmente as
instituicdes responsaveis pela Gltima (ou Unica) instancia da jurisdicao constitucional: as Cortes
Constitucionais e as Supremas Cortes.*

Ao longo do século XX, os Tribunais Constitucionais e as Supremas Cortes expandiram
o seu papel na politica cotidiana.” Em boa parte dos paises, eles se tornaram, por meio da
jurisdicdo constitucional, importantes veto players nas relagdes entre os Poderes do Estado,
exercendo papel fundamental na defesa do regime democratico e dos direitos fundamentais.*®
Nas ultimas décadas, as ConstituicOes passaram a trazer longos catalogos de direitos, minuciosa
organizacdo das funcdes do Estado e o detalhamento de temas que antes ndo cabiam a esses
documentos. Assim, o fendmeno do constitucionalismo abrangente proporcionou um cenario
em que as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes, em razao de lhes ser atribuida a funcéo
de defesa da Constituicdo por meio da jurisdi¢cdo constitucional, passaram a decidir sobre
muitos dos temas politicos que antigamente eram decididos pelos Poderes Legislativo e
Executivo, notadamente para verificar se houve alguma violagdo ao texto constitucional no ato

questionado.

16 Ao longo do trabalho, iremos utilizar os termos “Supremas Cortes”, “Tribunais Constitucionais” e “Cortes
Constitucionais” de forma semelhante para designar o érgao responsavel pela dltima palavra na interpretacdo
constitucional para todo o Poder Judiciario. Para fins didaticos, os termos possuem significados diferentes. Na
concepgdo de Hans Kelsen, os Tribunais Constitucionais (Cortes Constitucionais) sdo 6rgdos autbnomos nao
inclusos na estrutura do Poder Judiciario, os quais exercem o controle de constitucionalidade das leis de forma
abstrata, por meio de uma acdo especifica para o Tribunal. J4 as Supremas Cortes sdo 6rgdos que se encontram
no apice do Poder Judiciario, os quais exercem, de maneira geral, o controle de constitucionalidade a partir da
aplicacdo da norma a um caso concreto, sendo a sua jurisdi¢do acionada por meio de recursos de decisdes das
instancias inferiores. Entretanto, cabe ressaltar que existem cenarios em que uma Suprema Corte pode cumular o
exercicio do controle de constitucionalidade de forma incidental com a forma concentrada (como é o caso
brasileiro). Para uma melhor compreenséo do tema consultar: KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003.

17 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constituicdo? 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.

18 GINSBURG, Tom. The global spread of constitutional review. In: WITTINGTON, Keith; KELEMEN, Daniel
R.; CALDEIRA, Gregory A. (Eds.). The Oxford Handbook of Law and Politics. Nova lorque: Oxford
University Press, 2008, p. 81-98.
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Esse cenério gera revolta em lideres populistas por diminuir o espaco para a sua atuagao
politica, o que seria uma limitacéo a soberania popular. Nesse sentido, esses lideres utilizam do
seu capital politico para atacar os Tribunais Constitucionais e as Supremas Cortes, defendendo
que ndo deve caber ao Poder Judiciario atuar em substituicdo aos candidatos escolhidos para
representar o povo. Eles abusam da retérica de que sdo os verdadeiros representantes da vontade
popular e de que ndo deve caber a agentes ndo eleitos ditar os rumos da nacdo. Utilizam-se de
forma abusiva de diversos mecanismos previstos no ordenamento juridico para inviabilizar a
atuacdo dessas instituicbes. Portanto, ao retratar um cenario de injustica e de usurpacao do poder
do povo, esses politicos criam um cendrio turbulento para a atuagdo dos juizes constitucionais
e geram o sentimento de que alteragcfes nessas instituicdes sao urgentes para que a populacédo
volte a ter voz nas decis@es politicas da comunidade.

Entretanto, revela-se fundamental estabelecermos, logo de inicio, o desacerto da viséo
de democracia trazida pelos populistas autoritarios do século XXI. Para tanto, precisamos
adotar uma teoria que concilie duas visGes que para eles sdo antagbnicas: a de democracia
(regime politico baseado na vontade majoritaria) com o constitucionalismo liberal (modelo que
preza pela garantia dos direitos dos cidad@os por meio de uma norma de hierarquia superior).
A tensdo entre constitucionalismo liberal e democracia ganha maior intensidade quando é
adotado o modelo da jurisdi¢cdo constitucional com amplos poderes de interpretacdo da
Constituicdo para érgdos cujos integrantes ndo séo eleitos pela populacédo, estabelecendo um
modelo onde escolhas politicas dos representantes eleitos séo inviabilizadas por decisdes de
agentes ndo eleitos.®

Assim, precisamos conciliar duas espécies distintas (mas complementares) de limitagdo
da vontade majoritaria ocasional. A primeira € imposta pela Constituicdo. A segunda é efetivada
pela interpretacdo do texto constitucional realizada pelo Poder Judiciario por meio da jurisdigdo
constitucional. Para concilia-las, necessitamos trazer, inicialmente, fundamentos para justificar
a legitimidade da imposicéo de limites materiais na Constituicdo que restringem o campo de
atuacdo de representantes politicos escolhidos pelo povo e, posteriormente, motivos a justificar

a legitimidade de o Poder Judiciario estabelecer quais sdo esses limites. Assim, precisamos

19 «De um lado, os defensores do constitucionalismo sustentam que € impossivel haver democracia sem que se
estabelecam limites ao exercicio da soberania popular, uma vez que quando direitos e liberdades basicos ndo sdo
respeitados, entdo o proprio ideal democratico também néo o é. Por outro lado, defensores do ideal democréatico
sustentam que o estabelecimento de limites ao debate politico por meio do entrincheiramento de direitos em
constituicOes, e da consequente retirada desses temas da discussdo, relegando a deciséo a respeito desses temas
para outras instituicdes, fere o principio da soberania popular e isso, por sua vez, também afronta a prépria
democracia.” (CONSANI, Cristina. A critica de Jeremy Waldron ao constitucionalismo contemporaneo. Revista
da Faculdade de Direito UFPR, [Curitiba], v. 59, n. 2, p. 143-173, 2014, p. 144)
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responder a algumas questdes. Se todo o poder emana do povo, qual a legitimidade de serem
estabelecidas restricdes ao seu exercicio? Ademais, como conciliar a ideia de soberania popular
com o exercicio da jurisdicdo constitucional por agentes ndo eleitos? Trazer respostas a estas
perguntas se revela um pressuposto para prosseguirmos no debate da crise da democracia liberal
e dos ataques que as institui¢cbes de cupula do Poder Judiciario sofrem por lideres populistas
com tendéncias autoritarias. Contudo, apresentaremos um panorama geral das ideias que
embasam a nossa compreensdo dos papéis da jurisdi¢do constitucional e da Constituicdo nas
sociedades contemporaneas, sem a pretensao de esgotar o tema ou de delinear todos os detalhes
das teorias citadas, o que seria impossivel em um espaco t&o curto.

Diversos pesquisadores ja se debrucaram sobre os temas, trazendo teorias distintas para
responder aos questionamentos. Uma das formas de se conciliar essa limitacdo é a partir da
compreensdo de que existem certos contetdos substantivos de justica que devem ser observados
nos processos de tomada de decisdo para que elas sejam consideradas democréticas.?® A
compreensdo de democracia adotada no presente trabalho segue um padrdo que se formou ao
longo do século XX, o qual prioriza a dignidade da pessoa humana e é cético com a
compreensdo de que a democracia € um mero procedimento. Seguindo 0s ensinamentos
modernos, ndo podemos pensar a democracia apenas como um regime politico em que as
decisdes sdo tomadas pela vontade da maioria. Ndo que a soberania do povo e a decisdo
majoritaria ndo sejam bases do conceito de democracia. Contudo, 0s contornos tragicos do
fascismo e do holocausto mostram que algumas barreiras precisam ser criadas para se impedir
que as maiorias levem as sociedades a barbarie, principalmente com o desrespeito de direitos
de minorias.?!

Uma metafora pode explicar o cendrio: democracia ndo pode consistir em um

procedimento que permita que dois lobos e uma ovelha votem sobre o que jantar naquele dia.??

20 VIEIRA, Oscar. A Constituicdo como reserva de justica. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, [Sdo
Paulo], n. 42, p. 53-97, 1997.

21 “Se os revolucionarios burgueses consideravam que os grandes inimigos dos direitos fundamentais eram o
monarca, 0 ancién regime e a Igreja — vendo as autoridades eleitas como cultoras, por exceléncia, das liberdades
—, a geracao europeia p6s-segunda guerra mundial teme também as instituicdes democraticamente legitimadas e
as manifestacoes diretas do proprio povo. Isto porque, via de regra, 0s movimentos antiliberais que tiveram lugar
na primeira metade do século XX ora contaram com 0 apoio dos ‘poderes majoritarios’, ora foram placitados
pelo povo através de plebiscitos e referendos conduzidos por lideres carismaticos. Constatou-se, entdo, que os
direitos fundamentais podem ser colocados em risco pela propria ‘democracia’.” (BRANDAO, Rodrigo.
Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da
Constituicdo? 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 71-72)

22 «gych notion focuses on the formal or procedural aspects of democracy. It considers democracy as purely
procedural, i.e. simply as a system of self-government in which citizens can make majority collective decisions.
But surely democracy, as a system of government, does not sum up with majoritarian rulemaking. Democracy
cannot be reduced to two wolves and a lamb voting on what to have for lunch. It must mean more than that.
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N&o podemos considerar legitima a decisdo caso a prépria existéncia da ovelha seja colocada
em risco (mesmo que tenha sido aprovada pela maioria). Nesse sentido, a legitimidade da
politica ndo pode ser baseada apenas no niumero de cidaddos favoraveis a sua implementacéo.
Deve existir algum critério de justica permeando o procedimento, impedindo que decisdes
politicas que gerem a violacdo de direitos basilares para o convivio em comunidade sejam
consideradas democraticas.

Um dos tedricos modernos a defender essa tese € Ronald Dworkin. O pesquisador expde
a diferenca entre 0 que ele chamou de democracia baseada na premissa majoritaria e a
democracia constitucional.?® Para ele, a democracia constitucional consiste em um regime de
governo sujeito a condi¢bes (as quais ele chama de condi¢bes democraticas) de igual
consideracdo por todos os cidaddos. Nesse sentido, Dworkin rejeita que o objetivo da
democracia consista em ser um procedimento em que as decis@es coletivas sao aquelas as quais
a maioria dos cidaddos sdo favoraveis em situagdes de racionalidade e plena informacdo. A
democracia constitucional preconizada pelo pesquisador é um modelo em que as decisdes
coletivas sdo efetivadas por instituicdes cuja estrutura, composicdo e praticas tratem todos 0s
membros da comunidade como individuos merecedores de igual consideracdo e respeito.
Quando as instituicdes majoritarias garantem e respeitam as condi¢cbes democréticas, as suas
decisdes devem ser aceitas por todos em razao disso. Contudo, quando elas ndo respeitam essas
condi¢des ou quando o fazem de forma insuficiente, as suas acdes devem ser consideradas
inconstitucionais. Portanto, torna-se plenamente possivel conciliar a ideia de
constitucionalismo liberal com a de democracia ao se enxergar a Constituicdo como documento
que garante direitos necessarios para a igual consideracdo e respeito dos membros da
comunidade politica, uma condicao para que um regime politico seja uma democracia.

Assim, a Constituicdo surge como o documento de hierarquia superior que traz o
contetdo minimo de justica a ser observado nos procedimentos de decisdo da comunidade para
que eles sejam considerados democraticos. Uma das teorias que justifica a sua hierarquia
superior € a do pré-compromisso. De acordo com ela, a soberania popular ndo é violada com o
texto constitucional visto que a Constituicdo consiste em uma restricdo imposta pelo proprio

povo. Autores como Jon Elster citam um trecho da obra Odisseia de Homero para sintetizar a

Democracy is more than just majoritarianism. It includes — and must include — the protection of certain basic
rights and basic principles.” (ROZNAI, Yaniv. Who can save the redheads? toward an anti-bully theory of
judicial review and protection of democracy. William & Mary Bill of Rights Journal, [Nova lorque], v. 29, n.
2, p. 327-366, 2021, p. 332)

2 DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the moral reading of the American constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1996, p. 17.
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teoria.?* A autoimposicio trazida pelas Constituicdes a soberania do povo seria semelhante a
situac&o que passou Ulisses em seu retorno para Itaca. Sabendo que os humanos séo falhos e se
entregam a morte ao ouvir o canto das sereias, Ulisses pede a sua tripulacdo que tampem o0s
seus ouvidos com cera para ndo as ouvir e que 0 amarrem ao mastro do navio para que ele possa
escutar tal canto, ndo o devendo desamarrar mesmo que mude de ideia. Somente quando
passado o momento de perigo a tripulacdo deveria solta-lo. Nesse sentido, assim como Ulisses
decidiu se amarrar para ndo ser tentado por sentimentos momentéaneos, as Constituicdes seriam
decisdes politicas racionais que sdo tomadas pelo povo em momentos de sobriedade, devendo
trazer limitagGes que ndo podem ser burladas em momentos de comocdao social ou de paixdes
desenfreadas.® Um outro exemplo do cotidiano pode servir para explicar a teoria do pré-
compromisso: quando uma pessoa sobria entrega as chaves do carro para um amigo e pede que
ndo a permita dirigir bébada. Portanto, as Constituicfes seriam um apelo do povo sébrio ao
povo bébado, trazendo restricGes a tomada de decisdo em momentos em que a popula¢do ndo
se encontra na melhor posicdo para fazer escolhas politicas.?®

Entretanto, ao se defender que o contedo minimo de justica para que uma deliberacao
seja democratica esta descrito na Constituicdo, davidas irdo surgir quanto a sua interpretacao,
dado que o texto constitucional é repleto de vaguezas e ambiguidades. Por exemplo, a igual
consideracdo e respeito pelos individuos da comunidade preconizada por Dworkin exige, na
pratica, a observancia de direitos dos cidadaos que ndo sdo facilmente percebidos em muitas
situacdes. Essa € uma das dificuldades enfrentadas ao se considerar que a democracia exige
pressupostos substantivos: como decidir nos casos limitrofes em que as solu¢fes ndo sao
simples e ha divergéncias razoaveis? No caso da teoria de Dworkin, como determinar quais séo
as condi¢cdes democraticas e em quais casos elas nio foram atendidas contextualmente??’

Dessa forma, ao se enxergar a Constituicdo como documento que traz um conteido
minimo de justica para que as deliberacGes politicas possam ser democraticas, sempre existirdo
disputas sobre se elas foram observadas ou ndo nos procedimentos de tomada de decisdo, ja que
a interpretacdo ndo é um processo plenamente objetivo. Existem casos em que multiplas

solucdes podem ser defendidas a partir do mesmo texto da Constituicdo. Portanto, surge a

2 ELSTER, Jon. Ulysses and the sirens: studies in Rationality and Irrationality. Cambridge: Cambridge
University Press, 2002.

25 CONSANI, Cristina. A critica de Jeremy Waldron ao constitucionalismo contemporaneo. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, [Curitiba], v. 59, n. 2, p. 143-173, 2014, p. 146.

% HAYEK, Friedrich. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago Press, 1978, p.180.

27 STRECK, Lénio; MOTTA, Francisco. Democracias frageis e cortes constitucionais: o que é a coisa certa a
fazer? PENSAR: Revista de Ciéncias Juridicas, [Fortaleza], v. 25, n. 4, p. 1-12, 2020, p. 6.
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questdo de definir qual instituicdo do Estado estad em melhores condigdes para ser a intérprete
do texto constitucional e determinar qual é a melhor interpretacdo dos seus dispositivos.

O modelo que se replicou nas Constitui¢cbes no periodo posterior a 22 Guerra Mundial
confere amplos poderes aos Tribunais Constitucionais e as Supremas Cortes para, por meio da
jurisdicdo constitucional, decidirem se houve violagdo aos preceitos constitucionais.?®
Entretanto, ele é criticado por conferir a agentes ndo eleitos (embora indicados por
representantes do povo) o poder de inviabilizar deliberacdes politicas e por inexistir um
mecanismo de controle da legitimidade das suas decis@es (as quais s6 poderiam ser revistas por
meio de emendas constitucionais).?’ Ao longo das Gltimas décadas, diversos pesquisadores
escreveram trabalhos para justificar a chamada legitimidade democratica da jurisdicdo
constitucional. Dois expoentes fundamentais na defesa desse papel pelo Poder Judiciario sao
John Rawls e Ronald Dworkin.

Antes de trazer a posicdo de Rawls, precisamos ressaltar que a sua concepcao de
democracia tem carater dualista. Um dos principais defensores dessa tese € Bruce Ackerman,
que sustenta a existéncia de dois tipos diferentes de decisGes implementadas em uma
democracia: a primeira € a decisdo tomada pelo povo, a segunda é a decisdo do governo.*® As
decisbes pelo povo ocorrem raramente e sdo efetivadas sob condicBes especiais, em um
verdadeiro momento constitucional. Ackerman descreve a obrigatoriedade de nesse periodo
serem preenchidos alguns requisitos como, por exemplo, 0 convencimento por um movimento
politico de um numero extraordinario de cidaddos, que devem dedicar ao debate seriedade e
atencdo que ndo ocorrem nos momentos de politica normal; a oportunidade de organizacao de
forma equénime dos movimentos de oposi¢do; e o convencimento da maioria dos cidadaos de
forma a apoiar as medidas a serem implementadas enquanto estdo sendo deliberadas no foro
especifico para a elaboragdo da norma de hierarquia superior. Em relagdo as decisfes do
governo, elas ocorrem diariamente e possuem condi¢fes especiais como, por exemplo, a
necessidade de prestacdo de contas dos representantes por meio de elei¢cBes periddicas e a
concessdo de incentivos para que eles adotem uma visdo ampla do interesse publico sem a
influéncia indevida de grupos de interesse. Entretanto, as decisdes tomadas pelo governo devem
respeito as normas consolidadas no texto constitucional, as quais séo efetivadas pelo povo em

momentos de grande mobilizacdo social e debate publico de ideias. Portanto, as decisfes da

2 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: constitutional courts in Asian cases. Nova lorque:
Cambridge University Press, 2003, p. 2.

29 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 51-2.

30 ACKERMAN, Bruce. We the People: foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 6-7.
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politica cotidiana devem ocorrer dentro dos pardmetros delineados pela Constituicdo, visdo que
é compativel com a teoria do pré-compromisso ao caracterizar o texto constitucional como uma
lei de hierarquia superior.

Partindo da visdo dualista de democracia, Rawls defende que a jurisdi¢ao constitucional
efetuada pela Suprema Corte deve ser um dos dispositivos institucionais de protecéo da lei mais
alta contra a legislacdo de maiorias transitorias ou de grupos bem-organizados que busquem
corroer os dispositivos constitucionais.®* A melhor posi¢do para a interpretagio constitucional
da Suprema Corte decorre de ser uma instituicdo pautada pela razdo publica, ao contrario dos
cidaddos e do Poder Legislativo, que podem votar de acordo com as suas visfes mais
abrangentes quando ndo estiverem em jogo os elementos constitucionais essenciais e questoes
de justica basica.®? Os juizes possuem alguns deveres que os colocam em uma situagio melhor
para interpretar a Constituicdo como, por exemplo: o dever de fundamentar as suas decisdes de
acordo com uma Vvisdo constitucional coerente que abranja o contetdo de suas outras decisfes
e 0 que é requerido pelos casos, praticas, tradicGes constitucionais e textos historicos
constitucionalmente significativos; o dever de ndo invocarem a sua propria moralidade
particular ou os ideais e virtudes da moralidade em geral; e o dever de apelar para os valores
politicos que julgam fazer parte do entendimento mais razoavel da concepcéo publica, os quais
s&0 os valores que se pode esperar que todos os cidadaos razoaveis e racionais endossem.* Para
Rawls, a Suprema Corte estaria em uma posicdo mais adequada para ser a defensora da
Constituicdo visto pautar o debate constitucional pelo uso da razéo publica e com observancia
de determinados requisitos em suas decisodes.

Outro teorico a defender a legitimidade da jurisdicdo constitucional é Ronald Dworkin.
Conforme antes exposto, a democracia constitucional preconizada por Dworkin exige que 0s
procedimentos majoritarios respeitem de forma igual os cidaddos. Quando as instituicdes
majoritarias garantem e respeitam as condi¢cbes democraticas, as suas decisdes devem ser

aceitas por todos em razdo disso. Entretanto, quando elas néo respeitam essas condic¢des ou

81«0 supremo tribunal harmoniza-se com essa ideia de democracia constitucional dualista, como um dos
dispositivos institucionais para proteger a lei mais alta. Ao aplicar a razéo publica, o tribunal deve evitar que a lei
seja corroida pela legislacdo de maiorias transitérias ou, mais provavelmente, por interesses estreitos,
organizados e bem-posicionados, muito habeis na obtencéo do que querem. Quando o tribunal assume esse papel
e o desempenha efetivamente, é incorreto dizer que é francamente antidemocratico fazé-lo. E, de fato,
antimajoritario no que se refere a lei ordinaria, pois um tribunal com poderes de revisao judicial pode declarar tal
lei inconstitucional. N&o obstante, a autoridade superior do povo da sustentacgdo a isso. O tribunal néo é
antimajoritario com respeito a lei mais alta quando suas decisfes estdo razoavelmente de acordo com a
constitui¢do em si, com as emendas feitas a ela e com as interpretagdes politicamente determinadas.” (RAWLS,
John. O liberalismo politico. S&o Paulo: Editora Atica, 2000, p. 284)

32 Ibid. p. 286.

33 Ibid. p. 286-287.
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quando o fazem de forma insuficiente, as suas a¢Ges devem ser consideradas inconstitucionais.
Segundo Dworkin, ndo existe obstaculo para que um procedimento ndo majoritario seja
implementado em ocasides especiais em que ele possa melhor proteger ou aprimorar a igual
consideragdo entre os cidaddos.®* A legitimidade da interpretacdo constitucional efetivada pelo
Poder Judiciario decorre de suas deliberagbes serem baseadas em argumentos de principio ao
invés de argumentos de politica.>® Para o pesquisador, os argumentos de principio sdo pautados
por exigéncias de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade, enquanto 0s
argumentos de politica estabelecem um objetivo a ser alcancado que no geral € uma melhoria
em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade. Nesse sentido, para Dworkin
a jurisdicdo constitucional corresponde a um férum de principio por exceléncia, ja que os juizes
constitucionais sdo mais qualificados para decidir sobre principios que sao insensiveis a escolha
de maiorias ocasionais (dada a sua formac&o académica e independéncia na atuacéo), ao passo
que o Poder Legislativo e o Poder Executivo sdo mais aptos para decidir sobre as politicas
publicas que melhor atendam ao interesse da populacéo (visto que seus membros séo escolhidos
pelo voto do povo).*®

As teorias de Rawls e Dworkin possuem pontos de contato ao atribuir ao Poder
Judiciario a legitimidade para decidir questdes atreladas a moralidade politica, tendo como base
principios morais aceitos e endossados pela coletividade. Entretanto, podem ser criticadas por
permitirem que o Poder Judiciario tome decisdes substantivas que limitam o campo de atuacédo
dos representantes da populacdo. Em sociedades complexas e plurais, ndo € uma tarefa simples
delimitar quais sdo os principios morais indisponiveis as maiorias ocasionais. Dessa forma,
diversas criticas sdo elaboradas as teorias desses pesquisadores, notadamente sobre o poder
conferido aos juizes e a falta de confianca na capacidade de o legislador também agir de forma
racional. Quanto aos poderes conferidos aos magistrados, cumpre ressaltar que ambos 0s
autores reconhecem que a atividade dos juizes deve possuir limites. Para Dworkin, existem
restricbes como a necessidade de observancia da coeréncia e da integridade do Direito nas
decisGes judiciais como pressuposto para o igual respeito e consideragdo dos membros da
comunidade politica; para Rawls, o dever do uso da razdo publica. Assim, ambos 0s
pesquisadores criam espaco para que criticas sejam formuladas caso os magistrados ndo atuem

da forma preconizada por suas teorias.

3¢ DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the moral reading of the American constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1996, p. 17.

% 1d. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2002, p. 36.

3% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democrética e
instrumentos de realizacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 90.
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Em relacdo ao cardter substancialista da teoria dos pesquisadores, John Hart Ely
defende uma outra possibilidade para a jurisdi¢cdo constitucional, a qual deveria possuir uma
postura deferente e se ater a proteger determinados requisitos procedimentais do debate
democratico.3” Dessa forma, dado o cenério de incerteza sobre quais seriam os principios
morais aceitos pela comunidade, deve caber aos representantes do povo tomar as decisdes
substanciais sobre moralidade politica de acordo com os preceitos constitucionais. Nesse
sentido, a jurisdicdo constitucional deve possuir a fungdo de deixar abertos os canais para o
debate democratico e proteger os direitos de minorias. Entretanto, como demonstrado por
Ronald Dworkin, apesar de a teoria de Ely velar por uma jurisdi¢do constitucional pautada na
defesa do processo e ndo dos resultados, a funcdo atribuida aos magistrados ndo deixa de ter
tracos substantivos, ja que a definicdo de quais seriam 0s requisitos para que um procedimento
seja democratico ainda ¢ uma decisao substantiva sobre o que é democracia.® Portanto, embora
Ely critique que magistrados possam adotar posi¢Oes sobre os resultados das deliberagdes
democraticas, a sua teoria ndo contraria a tese ja que o conceito de quais Sa0 0S pressupostos
necessarios para uma decisdo ser democratica ndo sdo unanimes e, consequentemente, ao
conferir aos juizes a funcéo de velar pelo procedimento democratico a sua teoria pressupde, no
fundo, uma compreensdo substancial sobre o0 que é democracia.

Uma critica mais forte da posi¢do de Rawls e Dworkin consiste na negativa de que deve
caber ao Poder Judiciario estabelecer de forma final a interpretacdo constitucional a ser
obedecida pelos outros Poderes. Um dos teoricos a defender essa tese é Jeremy Waldron. Para
Waldron, em uma sociedade livre e igual sdo os representantes do povo que devem ser 0S
responsaveis por decidir sobre as questdes morais controvertidas, e ndo agentes nao eleitos do
Poder Judiciario.®® Entretanto, a propria teoria de Waldron reconhece que para que as decisoes
morais controvertidas sejam decididas pelo Parlamento ha a necessidade tanto de as instituicdes
democréticas funcionarem de maneira adequada como de os cidaddos possuirem uma cultura
séria de respeito aos direitos (embora ndo concordem sobre quais seriam eles). Portanto, a teoria
de Waldron pressupde a existéncia de um conteddo minimo de justica a balizar as decisdes
tomadas pelo Poder Legislativo.

Uma forma de conciliar a jurisdicdo constitucional com a democracia é a partir da

adocdo de um controle de constitucionalidade fraco. Gabor Halmai usa dos ensinamentos de

ST ELY, John. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press,
1998.

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. So Paulo: Editora Martins Fontes, 2001, p. 81.

33 WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, New Haven, v.
115, p. 1346-406, 2006.
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Tamas Gyorfi para descrever trés formas de controle de constitucionalidade fraco: 1) o feito no
caso australiano em que a Constituicdo ndo possui uma lista de direitos fundamentais; 11) o dos
paises escandinavos em que os Tribunais costumam ser deferentes as posi¢cdes dos
representantes populares ou o da Suécia e Finlandia onde ha obrigacdo constitucional de
deferéncia; 111) o chamado modelo de jurisdigéo constitucional da Commonwealth em que os
Tribunais podem exercitar a jurisdicdo constitucional, mas o tema retorna ao Parlamento, que
tem o poder final de concordar ou nfo com aquela decisdo.*® Contudo, mesmo a adog&o de um
modelo fraco de jurisdicdo constitucional pressupde o respeito a um determinado contetdo de
igual consideracédo entre os membros da comunidade politica, sendo o debate sobre os direitos
de cada cidadéo pautado pela boa-fé.

De forma geral, percebemos que tanto as posi¢fes que consideram legitima a jurisdicao
constitucional quanto as que entendem que a defesa da Constituicdo deve caber ao Poder
Legislativo possuem um pressuposto em comum: a ideia de que a Constituicdo traz um
conteldo minimo de justica que deve balizar a tomada de decisdo pela comunidade politica. As
divergéncias consistem em definir qual sera a melhor instituicdo para definir esse contetdo ou
qual a melhor maneira dessa instituicdo atuar. Portanto, revela-se inegavel que,
contemporaneamente, a posi¢do consolidada consiste em compreender a democracia como um
regime politico que precisa respeitar certos direitos dos seus cidaddos. Mesmo entre 0s que
defendem um espaco mais amplo para a soberania popular existe um consenso de que a vontade
do povo ndo é ilimitada e deve ser manifestada com o respeito a determinados principios e
direitos dos individuos.

Essa visdo de democracia que traz limites substanciais a vontade majoritaria contrasta
com a defendida por lideres populistas. Para eles, as minorias devem se curvar as maiorias, e
qualquer decisdo apoiada pela maior parte da populacdo é considerada democratica. Esses
lideres enxergam tanto a Constituicdo quanto a jurisdicdo constitucional como restri¢cBes a
soberania popular, em uma postura descrente quanto a necessidade de serem impostas barreiras
a vontade do povo. Dessa forma, utilizando-se da retdrica majoritaria para legitimar as suas
acoes, esses lideres implementam medidas que corroem lentamente o sistema constitucional. A
sua postura ndo se compromete seriamente com os direitos dos cidaddos, ja que eles
desconsideram o igual respeito e consideracdo aos membros das elites e aos opositores.
Portanto, ao atuar com o objetivo de instituir um sistema juridico extremamente centralizado

na figura do lider (fiel e Gnico representante da vontade popular) e retirar o poder das elites,

40 HALMAI, Gabor. Populism, authoritarianism and constitutionalism. German Law Journal, [Frankfurt am
Main], v. 20, p. 296-313, 2019, p. 303.
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eles defendem a criacdo de uma ordem juridica ndo inclusiva, a qual € pautada pelo desrespeito
de direitos de minorias politicas. Assim, 0s seus ataques a jurisdicdo constitucional nédo se
mostram legitimos, j& que ndo consistem em uma critica para o melhor funcionamento do
regime democratico, mas justamente o contrério. Eles objetivam enfraquecer as balizas ao
exercicio da soberania popular para criar um regime iliberal onde as maiorias podem tudo e nédo
ha espaco para oposicao.

Dado o caréater gradual do fendbmeno, torna-se dificil delimitar o0 momento especifico
em que o montante de deterioracdo do regime politico o transforma em um sistema nao
democratico.* N&o ha soldados nas ruas ou uma ruptura instantanea para mostrar que a
democracia foi corroida. Como as eleigdes continuam a ser realizadas periodicamente e as
instituicGes democraticas continuam existindo, o alerta de ruptura politica passa despercebido.
Entretanto, lentamente as sociedades se tornam menos plurais e os sistemas politicos mais
opressores. Observado o uso abusivo de instrumentos juridicos por governantes autoritarios e a
legitimidade da jurisdi¢do constitucional como meio de defesa das normas da Constitui¢édo, o
Poder Judiciario surge como um importante agente para combater esses lideres. Nesse sentido,
0 pressuposto tedrico do nosso trabalho atribui as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes
o0 papel de atuarem em defesa do contetldo minimo de justica da Constituicao a partir do uso da
razdo publica e de argumentos de principio. A importancia de a jurisdi¢ao constitucional pautar
o debate pablico com argumentos vinculados a racionalidade € ainda maior em um periodo em
que o canto das sereias tem levado as sociedades para um caminho nebuloso. O ressentimento
e a polarizacdo ameacam as bases do constitucionalismo democratico liberal e fazem com que
a defesa de um modelo majoritério ilimitado seja abracada por uma parcela da populagéo.

Entendemos que lideres populistas enxergam a jurisdicdo constitucional como um
empecilho aos seus projetos autocraticos de governo. Assim, eles objetivam inviabilizar a
atuacdo dos Tribunais Constitucionais e das Supremas Cortes para que nao obstruam a
implementacdo de sua visdo de mundo. O processo comega com 0 abuso da retorica de que as
decisdes destes Tribunais invadem a esfera de atuacao dos lideres eleitos e reduzem a soberania
popular. As investidas contra os juizes objetivam gerar um cenario de descréedito em relacéo a
atuacdo das Supremas Cortes. No processo, utilizam-se de noticias inveridicas e de teorias
juridicas estrategicamente deturpadas para criar verdades paralelas e inflar insatisfacdes
populares, gerando um ambiente favoravel a implementacao de medidas para retirar os poderes

conferidos as Cortes Constitucionais. Por meio do discurso ofensivo e com o gradual apoio da

41 DIAMOND, Lary. Facing up the democratic recession. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 26, n. 1,
p.141-155, 2015.
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populacdo, cria-se um ambiente adverso para que 0s juizes profiram votos contrarios ao
governante de ocasido. Além do mais, esses lideres conseguem aos poucos 0 apoio popular para
implementar alteracdes nessas instituicdes, as quais tém o objetivo velado de impossibilitar a
sua atuacdo adequada. Alguns exemplos de estratégias para inviabilizar as Cortes consistem na
restricio das competéncias do Tribunal, na mudanca do quérum de votacdo, e no
descumprimento de decisdes.

Contudo, o método mais eficaz para o0 dominio politico consiste em cooptar a Corte a
partir da indicacdo de magistrados aliados ao lider para que entrincheirem no Poder Judiciario
a sua visdo de mundo, utilizando de ma-fé da jurisdi¢do constitucional para alcancar resultados
contrarios a visdo democratica. A captura pode ser efetivada de varias formas, como, por
exemplo, através da alteracdo do namero de juizes nessas Cortes: aumenta-se 0 nimero de
magistrados para que o0 governo possa indicar pessoas aliadas ao seu perfil. Outra hipétese seria
pela troca dos juizes que compdem o Tribunal. Nesse sentido, seria viavel a utilizacdo da via
do impeachment, da reducdo da idade de aposentadoria compulséria para proporcionar a
abertura de novas vagas ou de estratégias para forcar aposentadorias voluntarias. Portanto,
podemos destacar que a protecdo da independéncia da atuacdo dos juizes constitucionais é
relevante ndo sé pela sua posicao como defensores das normas constitucionais, mas pela postura
que Cortes cooptadas podem assumir, utilizando-se de forma abusiva da jurisdigéo
constitucional tanto para trazer ares de legalidade a medidas autocraticas ao ndo as considerar
inconstitucionais ou interpretando dispositivos constitucionais de maneira a desvirtuar o regime
democratico.*?

O cenario internacional de crise democratica e de ataques aos Tribunais Constitucionais
ndo deixa de trazer consequéncias para o Brasil. No pais, o0 Supremo Tribunal Federal tem sido
alvo de diversos ataques que vem crescendo nos ultimos anos. Desde o julgamento do caso do
mensaldo, o Tribunal ganhou destaque que o torna alvo no jogo politico cotidiano. Contudo, as
formas de coagir a atua¢do dos ministros foram alteradas recentemente. Crescem no cenario
brasileiro, por exemplo, ameacas de intervencao dos militares na atuagéo judicial, como ocorreu
antes do julgamento de habeas corpus do presidente Luis Inacio Lula da Silva por meio de
tweet do general Villas Boas. O cenario assumiu contornos mais preocupantes com a eleicédo

do ex-presidente Jair Bolsonaro em 2018.%* Ao longo de seu mandato, os ataques ao Supremo

42 LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Abusive Judicial Review: courts against democracy. University of
California Davis Law Review, [Davis], v. 53, p. 1313-1387, 2020.

43 “Pouco antes das elei¢des, Eduardo Bolsonaro, filho do atual presidente, afirmava que, para ‘fechar o STF,
bastava ‘mandar um soldado e um cabo’. Durante a campanha eleitoral, Bolsonaro propunha a ampliacdo do
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Tribunal Federal foram constantes. O numero de manifestacbes populares pedindo o
fechamento do STF assim como ataques pessoais as figuras dos ministros aumentaram
exponencialmente. Com isso, cria-se um cenario adverso para que 0S juizes constitucionais
exercam a sua posicdo de defesa do regime constitucional e se abre espaco para a
implementacdo de medidas legais para inviabilizar a jurisdicdo do Tribunal ou para que sejam
abertas vagas para a indicacdo de ministros aliados.

Entretanto, para evitar compreensdes equivocadas, precisamos estabelecer que o0s
ministros do Supremo Tribunal Federal ndo sdo imunes ao recebimento de criticas. Como todo
ser humano, os juizes erram e cabe a doutrina juridica e a propria populacdo realizar
ponderacOes de maneira construtiva.** As teorias que legitimam o carater democratico da
jurisdicdo constitucional trazem pressupostos de atuacdo judicial para que o governo da
Constituicao ndo seja substituido por um governo de juizes e cabe a eles observar certos padrdes
em suas decisdes e em seu comportamento. Contudo, precisamos diferir um cendrio de criticas
de um de ataques. A critica possui 0 objetivo de aprimorar a instituicdo, apontando um erro e
indicando o melhor caminho a ser tomado. JA o ataque objetiva a prépria destruicdo da
instituicdo, defendendo que o Tribunal seja fechado, os seus ministros destituidos ou a sua
atuacdo impedida. Portanto, podemos dizer que a critica visa aprimorar enquanto o ataque
objetiva inviabilizar ou destruir. O que temos presenciado nos ultimos anos é um ambiente de
ataques a instituicdo, o qual objetiva trazer novos pressupostos para a ordem juridica,
legitimando uma democracia onde as maiorias podem tudo e ndo héa restricbes a vontade
popular. Seguindo essa visdo, as maiorias tém tanto poder que podem, inclusive, reivindicar
que os militares brasileiros tomem medidas para o fechamento dos tribunais, por exemplo.

Feitas essas breves consideracgdes iniciais, podemos situar 0 &mbito da nossa pesquisa.
O objetivo principal do presente trabalho consiste em analisar o cenario brasileiro e os

mecanismos que vém sendo utilizados para impedir que o Supremo Tribunal Federal cumpra a

numero de ministros da Corte de 11 para 21: ‘¢ uma maneira de vocé botar 10 isentos 14 dentro’. Desde o
impeachment de Dilma, a maquina de fake news nunca cessou de pressionar a Corte para que sucumbisse ao
populismo penal. Iniciado o mandato de Bolsonaro, as fake news passaram a ser utilizadas para desestabilizar a
instituigdo.” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em Crise no Brasil: valores constitucionais,
antagonismo politico e dindmica institucional. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, p. 170)

4 Um exemplo de pesquisador que ressalta os desacertos dos STF é Conrado Hiibner Mendes: “Perdemos a
noc¢do do que juizes podem fazer em publico. Esse mérito cabe, sobretudo, a conduta de ministros do STF nos
Gltimos 20 anos. Chutaram canones universais da ética e do decoro judicial: podem manter relagdes com as
partes e empresas interessadas; podem ser empresarios e palestrantes no mercado de lobby de bastidor; podem
militar por reformas, antecipar opinides juridicas e se xingar; podem dar festas a politicos. Alguns gabaritaram
na descompostura. O que a Constituicéo, a lei e 0 bom senso proibem, foram 14 e fizeram. Desse caminho néo ha
volta no horizonte.” (MENDES, Conrado. Eu fago uma aposta com Fux. Folha de S&o Paulo, [s.1.], 08 set.
2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/conrado-hubner-mendes/2020/09/eu-faco-uma-
aposta-com-fux.shtml. Acesso em: 10 nov. 2022).
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sua funcdo principal como guardido da Constituicdo e dos pressupostos do regime democréatico
liberal. Entendemos que a analise tanto da crise da democracia liberal no &mbito internacional,
como da ascensdo do populismo e dos seus efeitos na atuacdo independente de Tribunais
Constitucionais e Supremas Cortes sdo fatores importantes para se compreender o cenario
brasileiro adequadamente.

Estudar o cenario global é relevante por vivermos em uma época em que a livre difusdo
de ideias internacionalmente proporciona a migracdo de muitas das estratégias de erosao da
democracia.*® Assim, como essas ideias atravessam fronteiras, muitas das praticas que deram
certo nas maos de lideres como o venezuelano Hugo Chavez e o hingaro Viktor Orban tem se
replicado ao redor do planeta. Nesse sentido, compreender o cenario internacional traz a
vantagem de se ressaltar, por exemplo, mecanismos de ataques a essas instituicdes que ainda
ndo foram utilizados no caso brasileiro, servindo de alerta importante sobre o que ainda pode
acontecer no pais. Contudo, criticas podem ser realizadas quanto a escolha dos casos a serem
analisados ao longo do trabalho. Iremos trazer exemplos de alguns paises, mas sera dado
destaque especial a quatro locais: Hungria, El Salvador, Estados Unidos e Israel.

A analise da Hungria é interessante em razao das consequéncias que a quebra da clausula
democrética da Unido Europeia pode trazer para o pais, fazendo com que a erosao democréatica
e os ataques ao Tribunal Constitucional adotem um carater furtivo e sutil. O caso de El Salvador
é relevante por ser um dos exemplos mais recentes na América Latina de atague a uma Suprema
Corte, a qual foi cooptada em poucos dias com uma ofensiva conjunta do Poder Executivo e
Legislativo. J& a analise dos Estados Unidos se justifica por ser uma das maiores democracias
do planeta e por ter sofrido queda na qualidade do seu regime politico de maneira acentuada
nos Ultimos anos (com destaque no governo Donald Trump), o que teve efeitos sobre a Suprema
Corte do pais principalmente com o acirramento da disputa pela indicacdo de juizes para o
Tribunal. O caso de Israel é interessante por ser um dos exemplos mais recentes de investidas
contra a Suprema Corte de um pais no cenario internacional, as quais vem sendo efetivadas por
uma coalizagdo parlamentar com tragos populistas de extrema-direita.

Apds abordar como o fenbmeno se manifesta em ambito global, iremos delinear como
ele ocorre no Brasil. Nosso foco consiste em mapear como 0s ataques institucionais ao Supremo

Tribunal Federal sdo efetivados no cenario brasileiro e trazer algumas explicacGes para o

45 «policy diffusion across international borders is usually understood as a positive development, as good ideas
can spread quickly, and learning can be aggregated across jurisdictions. But diffusion is a normatively neutral
phenomenon. Bad ideas can spread as quickly as good ones through many of the same mechanisms. Democratic
erosion is one example of this.” (GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy.
Chicago: The University of Chicago Press, 2018, p. 73)
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fendmeno. Além do mais, abordaremos possiveis fragilidades que abrem espacos para que
medidas abusivas sejam implementadas para inviabilizar a atuacdo do STF e traremos sugestdes
de mudancas para aprimorar o Tribunal e torna-lo menos suscetivel a esses ataques.

Dividiremos o presente trabalho em dois capitulos. O primeiro terd um viés tedrico e
apresentard, de maneira geral, uma visdo panordmica e breve sobre a crise da democracia
liberal, os efeitos do populismo nessa crise, como esse processo impacta a autonomia dos
Tribunais Constitucionais e Supremas Cortes para cumprirem as suas funcdes, e alguns dos
mecanismos usualmente utilizados para inviabilizar a atuacdo independente desses Tribunais
que foram observados nas ultimas décadas no cenario internacional. O segundo capitulo tera
como base a analise do Supremo Tribunal Federal e nele abordaremos como o Tribunal perdeu
parcela do seu prestigio institucional e apoio popular nos ultimos anos, quais sao 0s mecanismos
que foram utilizados na tentativa de inviabilizar a sua atuacdo, quais podem ser futuras
estratégias a serem implementadas contra a Corte, e sugestbes de alteracBes no desenho
institucional capazes de aprimorar o seu funcionamento.

No primeiro capitulo, sera feita, no item 1.1, uma breve analise sobre a evolugdo do
regime democratico nas Ultimas décadas e o que se convencionou chamar de crise da
democracia liberal. Em seguida, observada a relacdo que muitos pesquisadores fazem entre a
crise democrética e o avanco do populismo, traremos, no item 1.2, consideracdes sobre o que
vem a ser 0 populismo e os seus efeitos para a democracia constitucional liberal. Ato continuo,
abordaremos, no item 1.3, como lideres politicos utilizam a manipulagdo do significado de
termos como “liberalismo” e “democracia” para criarem sociedades menos plurais e mais
autoritarias e como eles incentivam a polarizacdo e a criagdo de verdades paralelas.
Posteriormente, descreveremos, no item 1.4, como 0s processos de autocratizacdo subvertem a
democracia por meios juridicos, usando dos instrumentos do préprio sistema para corrompé-lo.
Ja no tépico 1.5, analisaremos como as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes vém
perdendo independéncia na sua atuagao.

Em seguida, no item 1.6, sistematizaremos as principais formas de ataques as Cortes
Constitucionais e as Supremas Cortes em perspectiva comparada. Nosso objetivo nédo é exaurir
0 debate e trazer todas as hipoOteses possiveis, mas trazer mecanismos relevantes que foram
utilizados para inviabilizar essas instituicdes em outros paises. Dividiremos o tépico em quatro
subtdpicos. Iniciaremos, no item 1.6.1, fazendo consideragdes sobre um dos passos iniciais que
consiste em criar um cenario hostil para os juizes constitucionais, o qual favorece que 0s
magistrados atuem de forma deferente ou se aposentem voluntariamente para cessar 0s ataques

(abrindo uma janela de oportunidade para a indicacdo de juizes aliados ao autocrata). Ato
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continuo, analisaremos, no topico 1.6.2, as possibilidades de aumento do nimero de membros
de Cortes Constitucionais e como os procedimentos de indicacdo tem gerado verdadeiras
batalhas entre os grupos politicos. Em seguida, abordaremos, no item 1.6.3, cCOmo 0s processos
para a destituicdo de juizes constitucionais e as leis de redugdo da idade de aposentadoria
permitem a abertura de vagas para a indicacdo de magistrados partidarios, principalmente a
partir de processos de destituicdo relampago e sem o cumprimento do devido processo legal.
Ato continuo, abordaremos, no tépico 1.6.4, formas de enfraquecimento destas instituicdes
mais amplas e sutis como a realizada pelo controle (restricdo) das regras de acesso e de
procedimento (impedindo que violagBes as normas constitucionais possam ser analisadas pela
Corte) e pela ndo implementacdo das suas decisdes.

No segundo capitulo, analisaremos o caso brasileiro. Ao longo do tdpico 2.1,
demonstraremos como 0 excesso de competéncias do Supremo Tribunal Federal, a grande
quantidade de atribuicdes de cada ministro e o0 abuso de poderes individuais geraram um
ambiente de perda de prestigio e do apoio popular da instituicao (o qual foi aproveitado por Jair
Bolsonaro, que radicalizou o debate pablico e fez com que essas insatisfacbes se
transformassem em pedidos pelo fechamento do Tribunal e pela intervencdo militar). Ademais,
destacaremos como a abundéncia de poderes individuais e atribui¢bes para cada ministro
proporciona um cenario em que uma simples indicacdo de um nome para atuar de ma-fé no
Tribunal pode gerar consequéncias incalculaveis para a democracia brasileira.

Para apresentar o tema, dividiremos o topico 2.1 em cinco subtopicos. No ponto 2.1.1,
abordaremos o papel central que o Supremo Tribunal Federal exerce no regime politico
brasileiro e como o Tribunal possui competéncias em excesso que geram um ndmero
exacerbado de atribui¢cdes para 0s seus ministros, o que traz diversas consequéncias deletérias
para a instituicdo, como a perda de apoio popular e 0 aumento dos riscos caso ocorra a captura
do cargo. No topico 2.1.2, abordaremos como 0s ministros do Supremo utilizaram de forma
abusiva os seus poderes individuais, demonstrando como essa atuacao prejudicou o prestigio
da Corte, gerou perda do apoio popular e abre margem para que um ministro de ma-fé possa
usufruir desses poderes para favorecer o processo de erosdao democratica. No ponto 2.1.3,
analisaremos como a atuacdo cruzada de ministros do STF no Tribunal Superior Eleitoral
aumenta os riscos de captura do cargo (ja que pode permitir que um ministro interfira nas
elei¢Oes brasileiras) e ndo é adequada ndo so por ser mais uma atribuicdo na inesgotavel lista
de afazeres dos ministros, mas por expor em excesso 0s membros do Supremo a ataques contra
a sua imagem, principalmente em um periodo de investidas populistas ao sistema eleitoral que

ocorrem em Varios paises (como, por exemplo, nos Estados Unidos). No tépico 2.1.4,
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analisaremos como o STF tem exercido a sua jurisdicdo penal, demonstrando que essa
competéncia, além de ndo ser adequada para um Tribunal Constitucional, aumenta os riscos de
captura do cargo, ja que uma indicacao pode servir para inviabilizar a analise de casos penais
da elite politica brasileira. No ponto 2.1.5, analisaremos como os ataques ao Supremo Tribunal
Federal mudaram sob o governo de Jair Bolsonaro e criaram um ambiente adverso para a
atuacdo dos ministros, observado que as criticas usuais as suas decisdes se converteram em
pedidos pelo fechamento da instituicdo e pela intervencdo dos militares (dentre outras formas
de ataques ao Tribunal).

Em seguida, analisaremos no topico 2.2 alguns vicios no procedimento de indicacdo dos
ministros do Supremo Tribunal Federal e como o aumento no nimero de membros é uma
estratégia apta a permitir novas indicagbes de forma imediata para se capturar o Tribunal.
Dividiremos o tépico em dois subtdpicos. No ponto 2.2.1, analisaremos como as falhas no
processo de indicacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal permitem a atuagéo indevida
em seus respectivos cargos publicos daqueles que almejam uma vaga no Tribunal e
apontaremos uma forma de inviabilizacao da jurisdicdo do STF por meio da ndo indicacao de
um candidato para o cargo de ministro ou pela demora no processo de escolha, a qual pode ser
gerada tanto pela omissdo do presidente da Republica quanto do Senado Federal. No ponto
2.2.2, abordaremos a estratégia de aumento do nimero de ministros como um mecanismo apto
a gerar novas indicacGes e permitir a captura do Tribunal pelo lider do momento.

Ato continuo, faremos, no item 2.3, a analise de algumas maneiras de se retirar 0s
membros do Supremo Tribunal do cargo e viabilizar novas indicacdes (favorecendo a captura
do Tribunal). Dividiremos o tépico em quatro subtdpicos. No ponto 2.3.1 avaliaremos como a
mudanca nas normas de aposentadoria dos servidores publicos pode servir para causar
vacancias imediatas e até mesmo impedir que um presidente da Republica faca novas
indicagdes ao longo do seu mandato. No tépico 2.3.2, demonstraremos como o cendrio adverso
de ataques a institui¢do e de ameacas aos membros do Tribunal pode gerar aposentadorias antes
do tempo. No topico 2.3.3, analisaremos como o estabelecimento de mandatos para 0s juizes
do STF pode proporcionar vacancias antes do prazo caso ndo sejam respeitadas as normas de
aposentadoria vigentes no momento da nomeacdo de cada ministro. No ponto 2.3.4,
avaliaremos como os pedidos de impeachment contra os membros do STF (além de terem a
capacidade de os retirar do cargo) podem ser efetivos mesmo nas hipGteses de nao serem
deferidos ao fazer com que os juizes alterem o teor de suas decisGes ou se aposentem

voluntariamente para se resguardarem da exposicao publica.
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Em seguida, traremos, no topico 2.4, algumas maneiras de se inviabilizar a jurisdicdo
do STF. Dividiremos o tépico em trés subtopicos. No topico 2.4.1 analisaremos a possibilidade
de alteracdes das regras procedimentais prejudicarem a atuacdo do Tribunal. No ponto 2.4.2
avaliaremos como a inoperancia da Procuradoria-Geral da Republica traz efeitos prejudiciais
para a jurisdi¢do do Tribunal. No tdpico 2.4.3 abordaremos como o ndo cumprimento de suas
decisOes atrapalha a efetiva atuacéo da Corte.

Por ultimo, traremos as conclusdes da nossa pesquisa. Esperamos que ela seja uma
importante base para posteriores estudos quanto a crise da democracia brasileira e 0s seus
efeitos sobre o Supremo Tribunal Federal.
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1 A CRISE DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL LIBERAL, O POPULISMO, AS
CORTES CONSTITUCIONAIS E AS SUPREMAS CORTES

1.1 A terceira onda democratica, os regimes hibridos e a crise da democracia

constitucional liberal

Em 1991, Samuel Hutington escreveu sobre o crescimento das transi¢Ges de regimes
autoritarios para democracias ao redor do planeta classificando-as em ondas de
democratizacio.*® Na época, a terceira onda estava em curso, e no periodo entre 1974 e 1990
pelo menos 30 paises passaram a ser classificados como democraticos (dobrando o nimero de
democracias existentes). Como demonstrado em sua pesquisa, uma das preocupacdes de
Hutington consistia na durabilidade da terceira onda. Existia ddvida quanto a resposta ao
seguinte questionamento: a terceira onda de democratizacdo é um caminho sem volta que
eventualmente alcangara todos os paises do planeta ou consiste na expansao limitada do regime
democrético a paises que ja o experimentaram no passado? A preocupacdo do pesquisador era
pertinente ja que as duas ondas de democratizacdo anteriores apresentaram ondas reversas de
autocratizacao.

Entretanto, nem todos os pesquisadores desconfiavam da capacidade da terceira onda
trazer um novo paradigma politico em termos globais. No periodo seguinte ao fim da Uniéo
Soviética houve certo otimismo de que a democracia constitucional liberal e o capitalismo de
mercado seriam as ideologias vitoriosas que correriam o planeta. Na época, ficou famosa a frase
cunhada por Francis Fukuyama sobre o “fim da historia”, a qual designava que a humanidade
havia alcangado o &pice na evolugdo das ideias, tendo a cultura liberal democratica do Ocidente
despontado como a forma de organizacdo politica dominante. O modelo passava a ndo ter
adversarios ideologicos dada a derrota dos regimes militares, do fascismo, do comunismo e do
fundamentalismo religioso ao longo do século XX e, portanto, o seu crescimento era visto como
um fendmeno inevitavel, o qual alcancaria todos os paises em algum momento.*’ As suas
caracteristicas principais eram: 1) uma cultura de direitos construida a partir do periodo

posterior a 22 Guerra Mundial; 11) a ideia de livre mercado; I11) protecdes sociais aos cidadaos;

46 HUTINGTON, Samuel. Democracy’s third wave. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 2, n. 2, p. 12-34,
1991.

47 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um sucesso imprevisto.
Revista Publicum, [Rio de Janeiro], v. 4, edi¢do comemorativa, p. 14-36, 2018.
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IV) o secularismo (divisdo entre o Estado e a Igreja); V) a tolerancia com o dissenso e com
organizacOes politicas divergentes; VI) protecdo constitucional das liberdades civis e da
integridade da ordem politica; VII) Cortes Constitucionais ou Supremas Cortes como arbitros
para garantir o respeito a Constituicéo.*®

A convergéncia no plano ideoldgico da comunidade internacional fez com que o
constitucionalismo democratico liberal fosse introduzido nos ordenamentos juridicos de
diversos paises com pequenas alteracdes contextuais. Com efeito, multiplicaram-se a
promulgacdo de Constituicbes escritas com amplos catédlogos de direitos, com o
estabelecimento de limites ao exercicio do poder politico por maiorias ocasionais e com a
previsdo da jurisdicdo constitucional como uma das formas de protecdo das normas
constitucionais. Entretanto, a dissolucdo de ditaduras e o fenbmeno da abertura politica das
nacOes ndo proporcionou o surgimento imediato de democracias liberais. Na década de 1990, a
terceira onda democrética viabilizou o surgimento de diversos modelos politicos taxados como
hibridos, caracterizados pela coexisténcia de regras democraticas com praticas autoritarias
como, por exemplo, o desrespeito de direitos como a liberdade de expressdo, de imprensa e
religiosa. Em 1997, Fareed Zakaria rotulou alguns desses modelos hibridos como democracias
iliberais, regime caracterizado pela combinacéo de elei¢bes regulares com o desprezo por
premissas do constitucionalismo liberal como a limitacdo do exercicio do poder politico e a
observancia dos direitos de seus cidaddos.*® Para o pesquisador, muitos Estados ndo estavam
conseguindo aprofundar a experiéncia democratico liberal e estavam consolidando essa espécie
de regime iliberal, mostrando que o constitucionalismo democratico liberal ndo seria o destino
obrigatorio a ser alcangado pelos paises democratizados na terceira onda.

Contudo, a sensacdo de otimismo quanto a vitdria da cultura ocidental democratica
prevaleceu na comunidade internacional no periodo pos-Guerra Fria e entorpeceu muitas
analises politicas. Nao existia contestacdo quanto aos regimes hibridos serem a realidade do
momento. O grande problema consistia na visao confiante de que a democracia liberal era um
caminho sem volta para as na¢des, um destino manifesto que eventualmente seria concretizado.
Utilizando a metafora do copo com agua, era como se 0s pesquisadores incidissem no erro de
observar o copo como estando “meio cheio”, ao invés de realizar uma analise imparcial: o copo

apenas tinha agua até a sua metade. Nesse sentido, os regimes hibridos eram analisados como

48 ISSACHAROFF, Samuel. The corruption of popular sovereignty. International Journal of Constitutional
Law, [Oxford], v. 18, n. 4, p. 1109-1135, 2020.

49 ZAKARIA, Fareed. The rise of illiberal democracy. Foreign Affairs, [Nova lorque], v. 76, n. 6, p. 22-43,
1997.
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formas imperfeitas de democracia, regimes com falhas, mas que estariam no caminho correto
para o aprofundamento da experiéncia democratica em suas nacdes. Essa visdo contrariava 0s
fatos. Steven Levitsky e Lucan Way escreveram, em 2002, trabalho confirmando as conclusdes
expostas anos antes por Zakaria, no sentido de que havia um namero consideravel de regimes
hibridos que ndo apresentavam evolucdo em sua transicdo para a democracia liberal. Em
verdade, muitos deles haviam regredido e retornaram a ser ditaduras.>

A discrepancia entre a visdo esperancosa da comunidade internacional e a realidade dos
regimes hibridos se mostrou cada vez mais nitida. Essa diferenca foi chamada por Thomas
Carothers de paradigma transicional.>! Para o pesquisador, existiam cinco suposi¢des que
fundamentavam o respectivo paradigma. A primeira consistia na visao de que qualquer pais que
se distanciasse de um modelo autoritario estaria, obrigatoriamente, em transicdo para o regime
democrético liberal. Essa crenca fez com que 0 niimero de paises classificados como “em
transi¢ao” crescesse exponencialmente de forma pouco criteriosa, colocando sob o mesmo
rotulo paises com realidades e desafios completamente dispares para a consolidacdo da cultura
democratico liberal em seus territérios. Segundo Carothers, dos cem paises classificados como
em transi¢cdo na época, apenas um pequeno numero (algo em torno de vinte paises) estaria
efetivamente apresentando resultados positivos no processo de consolidagdo democratica.

A segunda suposic¢do consistia em acreditar que o processo de transi¢do do autoritarismo
para a democracia liberal ocorreria em trés fases: 1) um primeiro momento de abertura politica
gradual do regime ditatorial possibilitando o debate politico e exposi¢do de fissuras no modelo
autoritario; 1) um segundo momento de colapso do regime com a emergéncia de um novo
sistema juridico de cunho democratico, a viabilizar a escolha de um novo governo por meio de
eleicdes nacionais e o estabelecimento de um novo arranjo institucional a partir da promulgacéo
de uma Constituicdo; I11) um terceiro momento de consolidagéo lenta da democracia, em que a
forma € substituida pela substancia, ou seja, a democracia deixa de existir apenas formalmente
no arranjo institucional e passa a ser praticada efetivamente pela sociedade a partir da reforma
de instituigOes do Estado, da regularizagéo das elei¢cdes, do empoderamento da sociedade civil
e do maior enraizamento da cultura democratica na populacdo, a qual passa a estar mais
habituada com as regras do sistema politico. Entretanto, essa suposi¢do desconsiderava que o

processo de consolidacdo do regime ndo é estavel e linear, mas feito de idas e voltas, avancos

S0 EVITSKY, Steven; WAY, Lucan. Elections without democracy: the rise of competitive authoritarianism.
Journal of Democracy, [Baltimore], v. 13, n. 2, p. 51-65, 2002.

51 CAROTHERS, Thomas. The end of the transition paradigm. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 13, n. 1,
p. 5-21, 2002.
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e retrocessos, ndo sendo garantido que todas as sociedades conseguirdo alcangar 0 mesmo
resultado.

A terceira suposicao consistia em creditar um papel exacerbado a realizacéo de eleigdes
regulares, as quais seriam responsaveis por permitir a expansdo e aprofundamento da
participagdo politica da populacédo e da prestacdo de contas do Estado com os seus cidad&os.
Contudo, ndo se revelava viavel que fosse conferida a simples escolha dos lideres politicos pelo
povo a fungéo de ser a principal responsavel por garantir o enraizamento da cultura democrética
nesses locais.

A quarta suposi¢do consistia em acreditar que as condigdes empiricas dos paises nao
seriam fatores que trariam grandes consequéncias para o processo de transi¢do, sendo
necessarias para o sucesso da empreitada apenas a decisdo das elites politicas de determinada
nacdo e a habilidade delas para inviabilizar acbes contrarias de forcas antidemocraticas. Dessa
forma, acreditava-se que a democracia liberal poderia se desenvolver independentemente de
condi¢cdes como, por exemplo, o nivel econdbmico do pais, a sua histéria politica, o legado
institucional, a composicdo étnica da populacdo e as tradigdes socioculturais. Entretanto, a
realidade era bem diferente e muito esforgo seria necessario para consolidar a democracia
liberal em paises com altos indices de desigualdade econémica, com sistemas politicos pouco
plurais, com instituicdes fracas e sem experiéncia com regras democréticas.

A quinta suposicao se baseava na crenca de que 0s processos de transi¢do ocorriam em
Estados funcionais e coerentes, onde as instituicdes apenas teriam que ser redesenhadas para se
enquadrar no paradigma democratico liberal. Existia a confian¢a de que os processos de
construcdo de regras democraticas e de construcdo de instituicbes do Estado se reforcariam
mutuamente no processo de transi¢do. Contudo, desprezavam-se as dificuldades encontradas
por sociedades que buscavam abrir 0 seu regime politico e se democratizar ao mesmo tempo
em que necessitavam remodelar as suas instituicdes e refundar a estrutura estatal que no passado
era extremamente disfuncional.

De forma geral, o grande equivoco do paradigma transicional era ndo perceber que em
muitos casos 0s regimes hibridos ndo eram apenas um degrau para algo maior, mas o destino
de certa sociedade em determinado periodo. Em razéo dele, perdeu-se a oportunidade de
compreender melhor a dindmica desses regimes e de se pensar em caminhos para aprimorar a
experiéncia democrética nesses locais. Os trabalhos de Carothers, Levitsky e Way trouxeram
um alerta importante: havia chegado a hora de tratar os regimes hibridos ndo como um modelo
que desembocard na democracia liberal, mas como espécies de regimes politicos com

caracteristicas proprias e duradouras.
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Assim, 0 novo século comecou com a cada vez maior descrenca sobre o acerto do
paradigma transicional. Ademais, era crescente a duvida sobre se a democracia constitucional
liberal era realmente um caminho sem volta. Os questionamentos logo foram respondidos
quando a efemeridade da terceira onda se imp6s. De acordo com Larry Diamond, no periodo
entre 2006 e 2015 o planeta entrou em uma fase de recessdo democratica.> Além da pausa na
expansdo dos niveis democraticos e das liberdades dos paises, esse periodo apresentou outros
quatro fatores, de acordo com o pesquisador: 1) o acentuado percentual de quebra democratica
em diversos paises; Il) o declinio na qualidade e na estabilidade da democracia em economias
emergentes (classificadas como “Estados-péndulo”); I11) o aprofundamento do autoritarismo
em Estados grandes e estratégicos; 1V) a queda dos niveis democraticos em nacdes
desenvolvidas com a consequente falta de forca politica para promover o regime democratico
internacionalmente.

O fendbmeno observado trazia novos desafios. Se no inicio do século XXI a preocupagao
era com o futuro das recém-formadas democracias que se consolidavam como regimes hibridos,
logo as preocupacfes se voltaram para democracias estaveis que enfrentavam turbuléncias. O
consenso de que certos paises possuiam democracias desenvolvidas a ponto de ndo ser possivel
o retorno de préticas autoritérias foi colocado em duvida. Nos Estados Unidos, a eleicdo de
Donald Trump em 2016 serviu como alerta para diversos pesquisadores que comecaram a
questionar se a democracia n3o estaria em risco na maior nagdo do planeta.>® Os alertas se
mostraram corretos ja que o ex-presidente norte-americano realizou um mandato errético,
estimulando a polarizagdo e o ressentimento entre os cidaddos. O apice da disfuncionalidade de
seu governo foi atingido com o seu inconformismo com o resultado das eleigdes presidenciais
de 2020 e a sua derrota para Joe Biden, o que culminou no seu apoio para a invasdo do Capitolio
dos Estados Unidos em 6 de janeiro de 2021.

Na Europa, a retirada do Reino Unido da Unido Europeia por meio do Brexit e a
incapacidade do bloco de impedir os processos de degradacdo democrética ocorridos em duas
ex-republicas soviéticas que eram exemplos de sucesso nos processos de transi¢cdo democrética
(Hungria e Pol6nia) sinalizaram o enfraquecimento da hegemonia da democracia constitucional

liberal no continente. Os eventos nos Estados Unidos e Europa criaram a sensacao de que

52 DIAMOND, Lary. Facing up the democratic recession. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 26, n. 1,
p.141-155, 2015.

53 Trés obras importantes para compreender o fendmeno apresentado nos EUA sio as de GINSBURG, Tom;
HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy. Chicago: The University of Chicago Press, 2018;
LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducdo: Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018; BALKIN, Jack. Constitutional crisis and constitutional rot. Maryland Law Review,
[Baltimore], v. 77, n. 1, p. 147-160, 2017.
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ninguém estava a salvo. Se os principais defensores do constitucionalismo democrético liberal
ndo conseguiam impedir 0 avanco do autoritarismo em seus proprios territorios, como poderiam
garantir o triunfo democratico em ambito internacional? Ademais, o crescimento da relevancia
na politica global de paises com governos autoritarios como a Russia e a China proporcionaram
um cenario internacional mais conivente com praticas ndo democraticas. Assim, o otimismo
guanto a vitoria da democracia constitucional liberal trazido pelo paradigma transicional deu
lugar a um pessimismo dado ndo sO pelo surgimento de modelos alternativos a desafiar o
predominio do sistema que parecia dominante como também pela crise da democracia liberal
entre os principais paises que a defendiam em ambito internacional.

Esse pessimismo é confirmado pela analise empirica. Em relatério publicado em
fevereiro de 2022, o instituto Freedom House constatou que estamos no 16° ano seguido de
retrocesso nas liberdades em nivel global.>* Em relatério publicado em marco de 2022, o
instituto Varieties of Democracy (v-Dem) trouxe dados ainda mais alarmantes: a qualidade da
democracia nos Estados apresenta niveis iguais aos encontrados em 1989. Nos Gltimos 10 anos,
0 planeta retrocedeu 32 anos em termos de evolucdo de praticas democraticas e de direitos.
Outro fator apontado pelo v-Dem consiste no aumento da intensidade e da natureza do processo
de autocratizagdo no planeta.*®

No ano de 2021, foi observada uma mudanga no panorama dos processos de
autocratizacdo que pode indicar um novo paradigma: se o século XXI possui a média de 1.2
golpes de Estado a cada ano, apenas naquele foram observados 6 golpes (5 golpes militares e 1
autogolpe).>® Entretanto, mesmo com esse aumento no nimero de golpes no ano de 2021, a sua
baixa incidéncia nas Ultimas décadas indica o acerto de Levitsky e Way ao afirmarem que, até
certo ponto, no novo século “elections are the only game in town”.>" Assim, como as rupturas
democréticas instantdneas estdo em baixa, 0 retrocesso democratico do novo século
predominantemente comeca nas urnas, com a escolha de lideres com tendéncias autoritarias.>®

Golpes de Estado ndo sdo mais um fendmeno comum e aceitdvel para as sociedades

5 REPUCCI, Sarah; SLIPOWITZ, Amy. Freedom in the world in 2022: the global expansion of authoritarian
rule. 2022. Freedomhouse.org. Disponivel em: https://freedomhouse.org/report/freedom-world/2022/global-
expansion-authoritarian-rule. Acesso em: 20 set. 2022.

% AUTOCRATIZATION changing nature? democracy report 2022. V-Dem Institute, [Gotemburgo], 2022.
Disponivel em: https://v-dem.net/media/publications/dr_2022.pdf. Acesso em: 24 fev. 2023.
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contemporaneas, fazendo com que a concentragdo do poder politico ndo ocorra pela imposicao
das armas, mas por meios sofisticados a partir do uso de instrumentos do ordenamento juridico.

Com efeito, a degradacdo democratica ocorre por meio de um processo gradual e
incremental de enfraquecimento das bases do constitucionalismo democrético liberal. A
democracia é corroida aos poucos, por medidas que tornam o sistema politico cada vez menos
plural. Dado o carater gradual do fenémeno, ndo é uma tarefa simples determinar em que ponto
ou qual medida foi a determinante para a perda do carater democratico. Entretanto, lideres com
tendéncias autoritarias tém se utilizado de instrumentos semelhantes na tarefa. De acordo com
Tom Ginsburg e Aziz Hug, existem cinco mecanismos distintos que sdo utilizados nos
processos de degradacdo democratica modernos: 1) uso de emendas constitucionais para alterar
a organizacao institucional do Estado; Il) eliminagdo dos controles reciprocos entre os Poderes;
I11) centralizagdo e politizagcdo no exercicio das fungGes do Poder Executivo atraves da
burocracia; 1V) contracdo ou distor¢do da esfera pablica comum onde os direitos de expressdo
e reunido podem ser exercidos; V) eliminacdo ou supressao da efetiva competicdo politica
partidaria e da possibilidade de rotagdo nos cargos politicos.>®

O carater surpreendente do fendbmeno é a adocdo de meios legais do proprio jogo
democrético para ocasionar o enfraquecimento das instituicbes, em uma espécie de subversdo
dos ideais da democracia. O fendmeno de uso abusivo das estruturas do Estado Democratico
de Direito para a sua subversédo recebeu nomes diferentes ao longo dos anos: constitucionalismo
abusivo®®; legalismo autocratico®®; autoritarismo furtivo®; e empréstimo constitucional
abusivo®,

Um dos objetivos dos processos de degradagdo democrética é a concentragdo do poder
politico no chefe do Poder Executivo, o que Nancy Bermeo designou como executive
aggrandizement.®* Assim, apds as eleices tem inicio o processo de enfraquecimento das
instituicdes fundamentais para a garantia da separacdo de poderes e dos checks and balances,
de forma a se inviabilizar a contestacdo das agdes do lider pela oposi¢do ou minorias politicas.

Ao se inviabilizar a atuagdo de instituicbes responsaveis por equilibrar e impedir medidas

% GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy. Chicago: The University of
Chicago Press, 2018, p. 72-73.

8 L ANDAU, David. Abusive constitutionalism. University of California Davis Law Review, [Davis], v. 47,
n.1, p. 189-260, 2013.

61 SCHEPPELE, Kim. Autocratic legalism. The University of Chicago Law Review, [Chicago], v. 85, n. 2,
p.545-583, 2018.

62 \VAROL, Ozan. Stealth authoritarianism. lowa Law Review, [lowa City], v. 100, n. 4, p. 1673-1742, 2015.

83 DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing: legal globalization and the
subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021.

6 BERMEO, Nancy. On democratic backsliding. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 27, n. 1, p. 5-19, 2016.
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autoritarias pelo Poder Executivo, o chefe desse Poder passa a atuar com pouquissimos
constrangimentos institucionais.

Contudo, para conseguir a aprovacgdo dessas medidas para a subversdo da democracia,
demonstra-se importante que o lider possua o apoio politico dos parlamentares no Poder
Legislativo. Nesse sentido, conforme ressaltado por Bermeo, um outro trago fundamental para
a degradacio da democracia ¢ a manipulagio estratégica dos processos eleitorais.®® A partir
dela, torna-se possivel ndo so a reeleicdo do lider autoritario, como também a formacéo de
hipermaiorias no Poder Legislativo, possibilitando a efetivacdo de alteragcdes profundas no
ordenamento juridico para a garantia da hegemonia politica. Sdo diversas as medidas tomadas
para gerar o desequilibrio na competicéo eleitoral, as quais sdo efetivadas de forma sutil. A
pesquisadora cita como exemplos: 0 blogueio ao acesso aos meios de comunicacdo, 0 UsO
abusivo de fundos publicos para as campanhas de candidatos governistas, a inviabilizacdo de
candidaturas de oposicéo, a alteracdo das normas de cadastro de eleitores, o enfragquecimento
de drgdos eleitorais responsaveis pela lisura dos pleitos, a mudanca nas regras eleitorais para
favorecer o governo do momento e ameacas veladas a oponentes.

Esse processo para desnivelar o cenario politico € mais dificil de ser impedido em paises
democratizados ao longo da terceira onda, locais nos quais o regime democratico ainda é fragil
e ndo é enraizado culturalmente. A falta de institui¢ces robustas, a auséncia de uma sociedade
civil pujante e um sistema politico pouco plural sdo alguns dos fatores que facilitam os
processos de concentracdo de poder nesses locais. Entretanto, o que justifica que democracias
com instituicbes consolidadas estejam sofrendo com o fenbmeno de perda da qualidade
democratica?

Para Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, um erro que se repete consiste em permitir que
candidatos com tracos autoritarios concorram a cargos publicos. Eles defendem que os partidos
politicos sdo um dos principais responsaveis pela manutencdo da democracia. Assim, caberia a
essas organizacOes exercer uma atividade de filtro e impedir que essas pessoas se tornem
candidatos e tenham a oportunidade de concorrer nas eleicdes.®® Para os pesquisadores, 0s
modelos democraticos deveriam ter sistemas de protecdo baseados em duas fases: na primeira,

lideres e partidos politicos ndo deveriam permitir que candidatos com comportamentos

5 BERMEO, Nancy. On democratic backsliding. Journal of Democracy, [Baltimore], v. 27, n. 1, p. 5-19, 2016,
p. 13.

® |EVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugio: Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018, p. 30-35.
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autoritarios®’ se filiem aos partidos e possam concorrer a cargos publicos; na segunda, caso eles
além de conseguir filiacdo sejam eleitos ao cargo, caberia as instituicbes encarregadas de
proteger a democracia, aos partidos politicos e a populacdo impedir que medidas autoritarias
sejam postas em pratica.

Entretanto, partidos politicos tém falhado nessa funcéo de filtro e candidatos com tragos
autoritarios ndo so6 tém participado das eleicdes como as tém vencido. Se a primeira grade de
protecdo que € formada pelos partidos falhou, caberia as institui¢6es, a populacéo e aos proprios
partidos de oposicdo impedir que o retrocesso autoritario ganhe forga. SO que esses agentes
também ndo tém atuado de forma a impedir esse processo. Um dos principais fatores que
impede a atuacdo das instituicbes é o amplo apoio popular que muitos lideres autoritarios
possuem, fato que legitimaria as suas a¢fes autocraticas. Esse apoio do povo tem sido obtido a
partir da manipulacédo de insatisfagdes com a democracia constitucional liberal, principalmente
pelo uso de estratégias retoricas para gerar polarizacgéo e ressentimento.% De acordo com Simon
Tormey e Luis Roberto Barroso existem trés causas para 0 ressentimento existente com a
democracia liberal que tém sido utilizadas por esses lideres para ocasionar a concentracdo de
poder politico em suas méos e trazer legitimidade as suas a¢des autocraticas: a econémica, a
cultural e a democratica.®

Em relacdo a causa econdmica, ela tem origem em uma série de medidas de austeridade
e responsabilidade fiscal adotadas pelos paises devido a crise financeira global de 2008.

Passados quase quinze anos, muitos paises ainda encontram dificuldades em apresentar niveis

67 Os pesquisadores categorizaram quatro espécies de comportamentos autoritarios a serem monitorados nos
lideres politicos que, caso estejam presentes, indicam que algo deve ser feito para impedir o processo de
retrocesso democratico. S&o eles: 1) rejeicdo ou compromisso débil com as regras democraticas do jogo politico
(por exemplo, com questionamentos sobre a legitimidade das elei¢des e indicacdes de que nao respeitardo os
resultados das urnas); 11) negagdo da legitimidade dos oponentes politicos (por exemplo, com a criminalizagdo
dos adversérios); I11) tolerancia ou encorajamento a violéncia (por exemplo, com 0 apoio a atos violentos pelos
seus apoiadores); 1V) propensdo a restringir liberdades civis de oponentes, inclusive da midia (por exemplo, com
0 apoio a leis que restrinjam manifestagdes politicas) (LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as
democracias morrem. Tradugdo: Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 33-34)

88 <O processo muitas vezes comega com palavras. Demagogos atacam seus criticos com termos asperos e
provocativos — como inimigos, subversivos e até mesmo terroristas. Quando concorreu pela primeira vez a
Presidéncia, Hugo Chavez descreveu seus oponentes como ‘porcos rangosos’ e ‘oligarcas esqualidos’. Como
presidente, chamou seus criticos de ‘inimigos’ ¢ ‘traidores’; Fujimori ligava seus oponentes ao terrorismo € ao
trafico de drogas; e o primeiro-ministro italiano Silvio Berlusconi atacou juizes que decidiam contra ele
chamando-os de ‘comunistas’. Jornalistas também se tornaram alvos. O presidente equatoriano Rafael Correa
caracterizou a midia como ‘inimiga politica ameagadora’ que ‘tem que ser derrotada’. Recep Tayyip Erdogan, da
Turquia, acusou jornalistas de propagarem ‘terrorismo’. Esses ataques podem ter consequéncias importantes. Se
0 publico passar a compartilhar a opinido de que oponentes sao ligados ao terrorismo e de que a midia esta
espalhando mentiras, torna-se mais facil justificar agdes empreendidas contra eles.” (Ibid. p. 79)

% TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugéo. Tradugio de Mauro Molina. S&o Paulo: Cultrix, 2019,
p. 61-100; BARROSO, Luis Roberto. Populismo, autoritarismo e resisténcia democréatica. Revista Direito e
Praxis, [Rio de Janeiro], 2022. No prelo.
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de crescimento econémico robustos, principalmente ap6s a pandemia de COVID-19. A
concentracdo de riqueza tem aumentado e cada vez mais o Estado tem reduzido a sua
participacdo em politicas publicas de bem-estar social. Ademais, 0 avango dos processos
tecnoldgicos levou a extingdo de muitos postos de trabalho com a consequente criacao de outros
que exigem um conhecimento qualificado, deixando muitos trabalhadores em uma espécie de
limbo: estdo sem emprego mas ndo preenchem as caracteristicas necessarias para ocupar as
vagas que existem.

A causa cultural possui ligagdo com o crescimento do credo cosmopolita e plural em
detrimento de sentimento de identidade cultural e nacionalismo. Essa divisdo entre
cosmopolitismo versus nacionalismo € classificada por Simon Tormey como entre aqueles que
se consideram de “qualquer lugar” em contraposicdo aqueles de “algum lugar”.”® Nesse sentido,
o descontentamento cultural serve como explicacdo para o crescimento do discurso contrario a
agenda plural e cosmopolita de, por exemplo, protegdo a minorias, igualdade racial e luta
feminista. Dada a proximidade dessas pautas com a pratica liberal de respeito aos direitos
humanos, o descontentamento acaba recaindo sobre a democracia liberal.

A causa democrética tem relacdo com a crescente queda de representatividade da classe
politica. Os politicos sdo enxergados como representantes apenas de seus proprios interesses,
fato que é reforcado com o aumento da cobertura da midia tradicional de casos de corrupcao.
O processo democratico é encarado como lento e incapaz de trazer solucBes para 0s problemas
modernos, cada vez mais complexos e necessitados de decisdes rapidas.

O ressentimento existente devido a essas trés causas gera um cenario propicio para a
manipulacdo dos sentimentos das massas. H4 o sentimento de que a democracia liberal néo

consegue implementar a vontade do povo, servindo como instrumento para que a vontade das

0 Qs de qualquer lugar sdo os que desfrutam e se beneficiam das fronteiras relativamente abertas resultantes do
aumento da globalizacdo e da cooperagdo entre as economias avangadas. Tém uma visdo cosmopolita e ndo se
veem enraizados em um determinado local ou determinado pais. Na realidade se veem como cidaddos do mundo,
desfrutando diferentes culinarias, diferentes culturas e a possibilidade de se deslocarem ao redor do globo a
medida que surgem as oportunidades [...] A maioria das pessoas é de algum lugar, ndo de qualquer lugar. Os de
algum lugar costumam viver e trabalhar no mesmo local durante a maior parte de suas vidas [...] Os de algum
lugar viajam, mas em geral para férias ou trabalho, retornando as suas comunidades ap6s breves estadas em
outros lugares. O mundo deles é moldado pelas pessoas que se parecem com eles e pensam como eles; pessoas
com habitos, valores e crencas similares. Eles estdo contentes com o que é familiar e ndo anseiam por
experiéncias de mudanga de vida, como se mudarem para outro continente. Gostam do mundo como ele
costumava ser, ndo exatamente do mundo que esta sendo criado pela pressdo da migragdo, da globalizacédo e do
transnacionalismo. Enquanto os de qualquer lugar veem o influxo de imigrantes como bem-vinda diversificacdo
da sociedade, os de algum lugar o veem como ameaca a um modo de vida. A sensibilidade dos de algum lugar
habita afetuosamente em um passado que era mais simples, mais fécil de entender, mais previsivel e povoado de
pessoas como eles.” (TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introdugdo. Tradugdo de Mauro Molina. S&o
Paulo: Cultrix, 2019, p. 73-74)
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elites seja efetivada em seu nome.”* Com a sociedade insatisfeita e procurando por culpados,
pessoas de fora do cenario politico € com uma retorica agressiva de “caga as bruxas” tém obtido
sucesso na empreitada eleitoral. Um fator que se tem repetido é o crescimento do nimero de
chefes de Estado com tendéncias autocraticas que sdo caracterizados como populistas (figuras
como Hugo Chévez, Donald Trump, Viktor Orban e Jair Bolsonaro, por exemplo). Eles chegam
ao poder com um discurso contrario ao sistema politico, propondo solucdes simples. Costumam
se intitular como os verdadeiros representantes da sociedade, 0s quais expressam a vontade de
uma maioria silenciosa.

Embora o populismo possa incrementar a democracia ao incluir no debate pablico
setores da populacdo que se sentiam marginalizados da politica, a versdo que tem se apresentado
é antipluralista e ndo considera as elites (econdmicas, politicas ou culturais) e 0s seus opositores
como membros da comunidade politica dignos de igual consideracdo e respeito. Lideres
populistas autoritarios polarizam a divisdo nos versus eles, colocando em xeque uma das bases
do constitucionalismo democratico liberal, que é a imposicdo de limites ao governo das
maiorias e o respeito ao pluralismo de ideias. Observado o fendmeno de associacdo do
populismo a recessdo democratica moderna, revela-se interessante identificar no que ele

consiste e como a sua versdo contemporanea possui efeitos deletérios para a democracia liberal.

1.2 As dificuldades conceituais do populismo e os seus efeitos para a democracia

constitucional liberal

A definicdo do que vem a ser o populismo ndo é uma tarefa simples. Ao longo de
décadas, praticamente todo pesquisador que vai abordar o tema o inicia trazendo esse alerta
inicial. O termo é usado para qualificar pessoas extremamente diversas como um ex-presidente
de esquerda da América do Sul (Hugo Chavez), um primeiro-ministro de direita do leste

europeu (Viktor Orban) e até mesmo dois presidencidveis da Ultima campanha eleitoral dos

L «As novas manifestagOes contra os valores da democracia liberal estdo ancoradas na ideia de que a
representacdo politica tradicional ndo consegue expressar a vontade popular. A democracia liberal representaria
0 povo como um conjunto desagregado de individuos, cujos interesses seriam capturados por elites oportunistas,
capazes de operar 0s mecanismos de representacdo para se perpetuarem no poder. A representacdo verdadeira
exigiria, ao contrario, uma reaproximacao com a identidade auténtica do povo, impondo a eliminacédo das
distor¢Oes produzidas pelos agentes dos interesses das elites, tais como a imprensa, o lobby econémico, o
corporativismo da classe politica, as organizagdes da sociedade civil, os partidos tradicionais, etc.” (LYNCH,
Christian; CASSIMIRO, Paulo Henrique. O populismo reaciondrio: ascensdo e legado do bolsonarismo. Sao
Paulo: Editora Contracorrente, 2022, p. 11)
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Estados Unidos com visdes de mundo completamente opostas (Bernie Sanders e Donald
Trump). Ademais, muitas vezes o conceito € utilizado com significados distintos a depender da
regido em que é analisado.” Isso ocorre, por exemplo, no caso europeu onde o populismo é
usado para se referir a uma politica anti-imigracdo e com tragos xen6fobos, bem como no caso
da América Latina onde o termo geralmente retrata a ma& conducdo da politica econdémica e
praticas clientelistas.

Entretanto, devemos fazer um alerta inicial para que ndo seja cometido o erro de querer
classificar uma espécie de manifestacdo do populismo em certa regido como sendo a regra geral.
Analisando o termo de modo mais técnico, percebemos que nem todo populismo europeu sera
nacionalista e de direita e nem todo populismo latino-americano serd de esquerda e atrelado a
uma politica econémica desenvolvimentista, de robusto investimento publico e com préaticas
clientelistas. Isso fica nitido a partir dos exemplos tanto de partidos populistas de esquerda da
Europa como o Syriza na Grécia e 0 Podemos na Espanha quanto de experiéncias populistas de
direita em ambito sul-americano como o governo neoliberal de Alberto Fujimori no Peru.

Outra dificuldade observada na definicdo € a propria batalha politica que se encontra
por tras do termo. Esse ponto é ressaltado por Cass Mudde e Cristobal Kaltwasser ao apontarem
que um dos motivos que dificulta a criacdo de uma identidade prépria ao populismo decorre do
fato de a palavra ser usada para rotular adversarios em um contexto negativo e ndo uma
designacéo daqueles que se consideram populistas.”® A mesma questdo é enfatizada por Simon
Tormey ao ressaltar que o termo populismo néo € isento de valores, sendo um artificio retérico
utilizado muitas vezes para atacar outros candidatos e favorecer a manutencao do status quo do
cendrio politico (na logica populista, seria um artificio utilizado pelas elites — politicas,
econdmicas ou culturais — para se perpetuar no poder).” Todo lider intitulado como populista
representa uma ameaca a manutencdo da ordem vigente, sendo um importante critico dos
governantes do momento. Nesse sentido, devemos ter cuidado com o uso da adjetivacdo de
populista como ferramenta para atacar candidatos e impedir mudangas na sociedade contrarias
aos interesses da elite dominante, as quais permitiriam maior participagdo popular nas decisoes
politicas.

Algo que ficard nitido nas definicdes de populismo apresentadas é que existem trés

conceitos fundamentais que sempre se encontram presentes: as nog¢oes de povo, de elite e de

2 MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristdbal. Populism: a very short introduction. Nova lorque: Oxford
University Press, 2017, p. 3-4.

3 1bid. p. 2.

4 TORMEY, Simon. Populismo: uma breve introducéo. Tradugéo de Mauro Molina. Sdo Paulo: Cultrix, 2019,
p. 57-59.
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vontade geral.” No discurso populista, o lider ou partido sdo os tnicos representantes politicos
legitimos por conhecerem a vontade geral do povo, a qual é contraria a vontade das elites que
estiveram no poder por longo periodo. Isso justifica o fato de muitos lideres populistas serem
pessoas de fora do mainstream politico, os quais denunciam a usurpagdo do poder pelas elites
politicas e prometem trazer de volta o poder para a populacdo. Utilizando-se do seu carisma,
esses lideres criam fortes vinculos com as massas, 0 que traz legitimidade para atuar como
queiram em nome da efetivagio da vontade popular.’® Para tanto, eles procuram se comunicar
diretamente com o povo, descartando a mediacdo pelos meios de comunicagdo por serem
taxados como representantes dessas elites e por buscarem deturpar as suas palavras. O povo é
analisado como uma entidade homogénea e possuidor de uma vontade Unica, a qual o lider
conhece e promete implementar.

Uma definigdo de populismo muito utilizada € a apresentada pelos professores Cass
Mudde e Cristobal Kaltwasser.”” Para os autores, o populismo ¢ uma ideologia fina que
considera a sociedade dividida em dois campos homogéneos e antagdnicos, “o0 povo puro”
contra a “elite corrupta”, devendo a politica ser a expressdo da vontade geral do povo. Seguindo
0 seu pensamento, uma ideologia consiste em um corpo normativo de ideias sobre a natureza
do homem, a forma de organizac¢ao e o0s objetivos da sociedade. Nesse sentido, o populismo,
por ser uma ideologia fina, sempre precisa aparecer em conjunto com uma ideologia completa,
como, por exemplo, o socialismo, fascismo e liberalismo, ja que sozinho ndo possui condicdes
de trazer respostas para questdes politicas encontradas na sociedade moderna. A vantagem de
o classificar como uma ideologia fina seria a garantia de maleabilidade ao conceito, de forma
que ele possa descrever realidades distintas. Assim, em cada situagdo concreta sera a ideologia
atrelada ao populismo o fator fundamental para a compreensao do seu contetdo.

Uma critica em relacdo a definicdo do populismo apresentada pelos pesquisadores
consiste em apontar que a abrangéncia do conceito possibilita que qualquer candidato seja
apontado como populista, ndo existindo ganhos com a teoria pois ela ndo define um fenémeno
especifico e diverso dos demais. Para responder as criticas e demonstrar que existem opcdes
contextuais a sua definicdo, Mudde e Kaltwasser estabelecem dois possiveis cenarios de nao
populismo na politica cotidiana: o elitismo (modelo no qual a sociedade é dividida de forma

maniqueista em dois grupos de forma semelhante ao populismo — um grupo bom e outro mal —

S MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristébal. Populism: a very short introduction. Nova lorque: Oxford
University Press, 2017, p. 9.

8 LANDAU, David. Personalism and the trajectories of populist constitutions. Annual Review of Law and
Social Science, [San Mateo], v. 16, p. 293-309, 2020.

" MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristdbal. Op. cit., p. 6.
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mas o protagonismo politico fica com as elites ao invés do povo) e o pluralismo (modelo no
qual a sociedade deve possuir diversos centros de poder e a politica deve se aproximar ao
maximo dos interesses dos diversos grupos existentes, sendo conduzida com base no consenso
€ N0 COMPromisso).

Para alguns pesquisadores, o populismo é um fenémeno positivo para a democracia
liberal por estimular a participacdo do povo na tomada de decisdes em uma comunidade
politica, sendo um mecanismo eficaz para se efetivar a soberania popular. Um dos autores a
defender essa ideia é Gabor Halmai, que entende que o populismo “bom” (0 fendmeno
verdadeiro) é democratico e o populismo “ruim” (também chamado de falso) possui finalidade

autoritaria. Em suas palavras:

baseados nessas tentativas de defini¢ao, nds podemos concluir por um
lado que apenas o tipo “bom” de populismo pode ser considerado
como real, numa tentativa de perseguir a soberania popular de uma
maneira significativa [...]. Por outro lado, o populismo “ruim” é
antipluralista e antidemocréatico e ndo pode cumprir com 0s requisitos
da democracia liberal e do constitucionalismo, ndo podendo ser
caracterizado como real. Essa compreensdao de populismo “ruim”
corresponde ao que Berlin designou como “populismo falso”, o qual
faz uso (ou melhor dizendo, utiliza mal e abusa) do populismo em sua
retérica como um instrumento na busca por objetivos autoritarios, ao
invés de manter instituicdes democréticas (elei¢cdes competitivas) e se
abster de usar violéncia contra os seus oponentes. O populismo “bom”
ou o0 “de verdade” pode ser democrético, enquanto o populismo
“ruim” ou “falso” é autoritario.”

Um pesquisador que ndo possui uma visdo tdo positiva do populismo é Jan-Werner
Mdiller. Para ele, o populismo representa uma ameaca para a democracia por se caracterizar
como antielitista, ndo pluralista e uma forma de politica identitaria.”® Para o autor, os lideres
populistas afirmam possuir a exclusiva representacdo moral da sociedade. Dessa forma,
desconsideram seus oponentes como candidatos legitimos, enquadrando-os como parte de uma
elite imoral. Ao considerarem o povo uma massa homogénea da qual o lider possui 0 monopo6lio
sobre o conhecimento de sua vontade, as instituicdes e a prépria democracia liberal passam a
estar em risco, ja que possuem como pressupostos o reconhecimento da pluralidade social e a
divergéncia de ideias. Nesse sentido, Miller aduz que os governos populistas apresentam
sempre a busca pela captura do aparato estatal, 0 uso da corrupgéo e do clientelismo para

conseguir apoio, e o esfor¢co constante para suprimir a sociedade civil.

8 HALMAIl, Gabor. Populism, authoritarianism and constitutionalism. German Law Journal, [Frankfurt am
Main], v. 20, p. 296-313, 2019, p. 298 (traducéo nossa).
7 MULLER, Jan-Werner. What is populism? Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2016, p. 2-25.
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J& para Christian Lynch e Paulo Cassimiro o populismo ¢ “um estilo de fazer politica
tipico de ambientes democraticos ou de massa, praticado por uma lideranca carismatica, que
reivindica a representagio de uma maioria contra o restante da sociedade”.®’ Para os
pesquisadores, a legitimidade do populismo reside na crenga de que o objetivo da competicdo
eleitoral ndo é criar o consenso entre cidaddos com visdes de mundo distintas, mas o de revelar
a vontade de uma maioria presente na sociedade através da figura de um lider virtuoso.

Um ponto relevante do conceito de Lynch e Cassimiro consiste em trazer que o
populismo, observado sob o viés do estilo de fazer politica, possui trés caracteristicas: o apelo
ao povo contra a elite, o politicamente incorreto e a percepc¢ao de que existiria no mundo uma
crise, um risco de ruptura ou uma ameaca iminente.8! Em relagdo ao politicamente incorreto,
esses lideres buscam se comportar dessa maneira para demonstrar proximidade com o povo e
com 0 $enso comum em contraposi¢cdo ao comportamento racional e rigido das elites que
estiveram no poder. Assim, a inexperiéncia gerencial ou 0 uso de expressdes inadequadas, ao
invés de mostrarem a incapacidade para o exercicio do cargo, sao vistos como caracteristicas
que os aproximam da populacdo. Ademais, populistas costumam retratar a realidade como um
cenario de perigo iminente, materializado pelos riscos oriundos da imigracao, crise econdmica,
injustica, ameacas externas, ou mudanca social e de valores identitarios. Dessa forma, criam a
sensacdo artificial de que a sociedade estd em perigo e de que sdo necessarias alteracfes da
ordem vigente e outras medidas para a salvacao publica, as quais as elites ou o proprio sistema
politico séo incapazes de enfrentar ou instrumentalizam para beneficio proprio. Com isso, 0
lider populista surge como o salvador do povo com a sua luta contra o sistema imposto
injustamente.

Lynch e Cassimiro destacam que do ponto de vista ideoldgico o populismo pode ser de
esquerda ou de direita. Essa divisdo € abordada por pesquisadores como o professor Mark
Tushnet, que caracteriza o populismo de esquerda como voltado a justica social, distribuicdo
de renda e restricdo da movimentagéo de capitais, e 0 de direita como nacionalista e ndo
cosmopolita.8? Apesar do valor dessa classificacdo, ela nfo € imune a criticas. De acordo com

Kim Scheppele, a divisdo do campo politico em esquerda e direita vem perdendo a relevancia

80 LYNCH, Christian; CASSIMIRO, Paulo Henrique. O populismo reacionario: ascenséo e legado do
bolsonarismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2022, p. 13.

8 Ibid. p. 14.

82 TUSHNET, Mark. Comparing right-wing and left-wing populism. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON,
Sanford V.; TUSHNET, Mark (Eds.). Constitutional Democracy in Crisis? Nova lorque: Oxford University
Press, 2018, p.638-650.
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e sendo cada vez mais sobreposta pela divisdo entre cosmopolitas/globalistas e
nacionalistas/localistas (fator que também seria aplicado ao populismo).%

Outra divisdo apresentada por Lynch e Cassimiro consiste em analisar o populismo a
partir de sua intensidade e métodos de a¢éo, o que o dividiria em populismo moderado e radical.
Para os pesquisadores, o populismo moderado ndo confronta a democracia e pode ser um
instrumento para fortalecé-la, como €é demonstrado em sociedades em periodo de
democratizacdo em que o populismo exerce o papel positivo de romper o padrdo oligarquico e
favorecer a ampliacdo da participacdo popular no debate publico. Entretanto, o populismo na
modalidade radical viola o Estado de Direito e busca implementar uma democracia iliberal,
onde o poder politico é centralizado no lider populista, Gnico representante da vontade do povo.
Assim, o ordenamento juridico é retratado como um mecanismo por meio do qual uma minoria
composta pelas elites subverte e usurpa a soberania popular, criando um sistema injusto e
corrupto. Dessa forma, as limitagGes impostas pelo sistema juridico seriam restrigdes injustas a
vontade do povo e, por esse motivo, devem ser destruidas para que o povo volte a governar.

Uma visdo diversa é apresentada por Heloisa Camara, a qual ressalta que o termo
populismo € repleto de ambivaléncias e incapaz de retratar o cenario atual de crise
democratica.3* Para a pesquisadora, ao se aproximar o populismo do autoritarismo se ignoram
contradi¢Oes constitutivas da democracia e do constitucionalismo sobre o papel do povo na
politica e no debate publico. Nesse sentido, a ambivaléncia do populismo serve para mostrar 0s
conflitos inerentes entre democracia e instituicdes a demandar alteragdes para incluir o povo
nos processos de decisdo da comunidade politica.

Dadas as dificuldades em se trazer um conceito amplamente aceito sobre o populismo,
mostra-se interessante o paralelo feito por Mudde e Kaltwasser ao analisar as interacdes entre
o populismo e a democracia constitucional liberal, trazendo os efeitos positivos ou negativos

que emergem dessa relagdo conforme quadro 1 abaixo, retirado da obra dos autores.

Quadro 1 — Efeitos do populismo sobre a democracia constitucional liberal

Efeitos positivos Efeitos Negativos
O populismo pode dar voz para grupos que | O populismo pode usar a no¢éo e a praxe
ndo se sentem representados pela elite | da regra da maioria para violar direitos
politica. de minorias.

8 SCHEPPELE, Kim. The party’s over. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford V.; TUSHNET, Mark
(Eds.). Constitutional Democracy in Crisis? Nova lorque: Oxford University Press, 2018, p. 494-514.

8 CAMARA, Heloisa. Populistas e autoritarios? debates sobre usos do conceito. Revista Direito e Praxis, [Rio
de Janeiro], v. 12, n. 2, p. 861-884, 2021, p. 881.
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O populismo pode mobilizar setores
excluidos da sociedade aumentando a sua
integragéo ao sistema politico.

O populismo pode usar a nogao e a praxe
da soberania popular para proporcionar
a erosdo de instituicOes especializadas
na protecéo de direitos fundamentais.

O populismo pode aumentar a responsividade
do sistema politico ao fomentar a
implementacdo de politicas publicas de
ampla aceitacdo por camadas excluidas da
sociedade.

O populismo pode promover o
estabelecimento de novas divisdes
politicas na sociedade, o que impede a
formacéo de coalizes politicas estaveis.

O populismo pode aumentar a prestacdo de
contas dos governantes ao pautar questdes e
politicas publicas para a discussdo no ambito
politico.

O populismo pode levar a moralizacao
da politica de tal modo que chegar a
consensos no debate publico pode se
tornar extremamente dificil e até mesmo

impossivel.
Fonte: MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristdbal. Populism: a very short introduction. Nova lorque:
Oxford University Press, 2017, p. 83 (traducéo nossa).

Percebe-se que apesar de o populismo apresentar efeitos positivos (como o fomento a
participacdo politica de grupos marginalizados), os seus efeitos negativos sdo extremamente
graves e de dificil reversibilidade (tendéncia a concentracdo de poder na figura do lider e
desrespeito de direitos de opositores). A ideia de que o governante é o legitimo representante
da vontade popular (sempre agindo com base na soberania do povo) representa um risco ao
regime democratico, a separacdo de Poderes e ao Estado de Direito. Esse pensamento legitima
a perpetuacdo no poder do lider e o desrespeito aos partidos de oposicdo. Apesar de o populismo
ter o potencial de aprofundar a democracia ao canalizar os anseios de grupos ignorados pelas
elites que estdo no poder, o traco que predomina nesse fendbmeno modernamente é o seu carater
antipluralista que, em consequéncia, favorece a violagdo de um dos preceitos do
constitucionalismo liberal que é o respeito a pluralidade de ideias e projetos de vida.

Ademais, a logica populista moderna tende a violar o que Steven Levitsky e Daniel
Ziblatt chamaram de regras no escritas da democracia.®® Para os pesquisadores, existem duas

regras informais que sdo fundamentais para que uma democracia possa funcionar

8 «A democracia, claro, ndo ¢ basquete de rua. Democracias tém regras escritas (constituicdes) e arbitros (os
tribunais). Porém, regras escritas e arbitros funcionam melhor, e sobrevivem mais tempo, em paises em que as
constituicOes escritas sdo fortalecidas por suas proprias regras ndo escritas do jogo. Essas regras ou normas
servem como grades flexiveis de prote¢do da democracia, impedindo que o dia a dia da competi¢do politica se
transforme em luta livre.” (LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugéo:
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 103)
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adequadamente: a tolerancia matua® e a reserva institucional®”. Ambas se encontram em risco
se analisarmos as bases do populismo. Em relacdo a tolerancia mdtua, o carater antipluralista
do fendmeno proporciona um cenario em que lideres populistas tém pouco apreco por seus
adversarios, principalmente por enquadra-los como parte de uma elite que ndo se importa com
0 povo. Como forma de combater este cenario, esses lideres ndo pautam as suas agdes com base
na reserva institucional, utilizando todos os instrumentos ao seu dispor para efetivar mudancas
substanciais na sociedade e acabar com o suposto dominio das elites. Nesse sentido, seguindo
a loégica de que “os fins justificam os meios”, lideres populistas ndo respeitam os seus
adversarios e abusam dos instrumentos juridicos para promover as mudangas que entendem ser
necessarias.

A alteracdo do ordenamento juridico precisa contar com o apoio de parcela da sociedade
civil para ser implementada. Essa aprovacao € costurada aos poucos com o abuso da confianca
que as massas depositam no lider. Um dos tracos do populismo é justamente essa representacao
direta e ndo mediada dos anseios populares. O lider populista canaliza o desejo popular na
conducdo do Estado. Entretanto, a confianca depositada nele, em conjunto com a comunicacgéo
direta com as massas, permite que o politico possa criar versdes proprias e distorcidas da
realidade que s@o assimiladas como verdadeiras pela populacdo. Alertas da falta de
razoabilidade da sua posic¢ao sdo classificadas como formas de as elites tentarem controlar e
subverter a vontade do povo. Apenas o lider possui a verdade e somente 0s seus adeptos

conseguem alcanca-la. Esse tema sera brevemente abordado no topico a seguir.

1.3 O populismo, a manipulacéo de sentidos e a criacdo de verdades paralelas

8 «A tolerancia mitua diz respeito a ideia de que, enquanto nossos rivais jogarem pelas regras institucionais, nos
aceitaremos que eles tenham direito igual de existir, competir pelo poder e governar. Podemos divergir, e mesmo
ndo gostar deles nem um pouco, mas 0s aceitamos como legitimos. Isso significa reconhecermaos que nossos
rivais politicos sdo cidaddos decentes, patridticos, cumpridores da lei — que amam nosso pais e respeitam a
Constituicao assim como nés. O que quer dizer que, mesmo se acreditarmos que suas ideias sejam idiotas, nds
ndo as vemos como uma ameagca existencial. Tampouco os tratamos como traidores, subversivos ou
desqualificados. Podemos derramar lagrimas na noite da eleicdo quando o outro lado vence, mas ndo
consideramos isso um acontecimento apocaliptico. Dito de outra forma, tolerancia mutua é a disposicao dos
politicos de concordarem em discordar.” (LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias
morrem. Tradugdo: Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 103-104)

87 “A segunda norma crucial para a sobrevivéncia da democracia é 0 que chamamos de reserva institucional.
Reserva significa ‘autocontrole paciente, comedimento e tolerancia’, ou ‘a acdo de limitar o uso de um direito
legal’. Para nossos propositos, a reserva institucional pode ser compreendida como o ato de evitar agdes que,
embora respeitem a letra da lei, violam claramente o seu espirito. Quando as normas de reserva séo robustas,
politicos ndo usam suas prerrogativas institucionais até o limite, mesmo que tenham o direito legal de fazé-lo,
pois tal agdo pode p6r em perigo o sistema existente.” (Ibid. p. 107)
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Um fendmeno presente nos governos populistas atuais que influencia o processo de
erosdo democratica é a distorcdo do significado de termos (teorias) como “democracia” e
“liberalismo” de forma a deturpar a nogéo popular do que é um modelo democratico liberal. Ao
corroborar nog6es equivocadas para a populagdo, muitos lideres obtém o apoio popular para
implementar medidas autoritarias que dificultam a atuacdo de institui¢cbes que prezam pelos
direitos dos cidadaos. Por exemplo, quando o primeiro-ministro hingaro Viktor Orban declarou
em discurso publico que estava consolidando na Hungria um Estado iliberal, em nitida oposicao
a democracia liberal ocidental, ele ndo perdeu o apoio de seu eleitorado.® Ao revés, esse é
justamente o desejo de uma parcela da populacdo daquele pais. 1sso ocorre em razdo do
significado que damos ao termo “iliberal” e como definimos o que é liberalismo. Jan-Werner
Miiller aborda essa diferenciacio seméntica e como ela pode ser perniciosa.®®

Para o pesquisador, o que lideres como o hangaro Viktor Orban e o turco Recep Tayyip
Erdogan chamam de governo liberal é um modelo dominante em sociedades que foram
contaminadas por um capitalismo excessivamente sem barreiras e pela total autonomia da
escolha de estilo de vida (fatores negativos para parcela da populacao desses paises). O discurso
iliberal, assim, retrata as bases de um conservadorismo muitas vezes pautado em preceitos
religiosos, sendo uma critica ao excesso de liberdade observado no Ocidente. Entretanto, a
expressao “democracia iliberal” ndo retrata um governo que € pautado pelo conservadorismo,
o qual seria uma antitese a visdes progressistas. O iliberalismo é um regime que apesar de
manter eleicbes formais ndo respeita os limites do Estado de Direito, sistematicamente
descumpre o0s preceitos da separacdo de Poderes e desrespeita as liberdades fundamentais dos
seus cidaddos. Nestas nagdes, ha certo respeito cego a vontade da maioria, que legitima a
concentracdo de poder no lider eleito. Ja o liberalismo corresponde, de forma sucinta, a protecédo
das minorias e das liberdades individuais, em um ambiente plural e que respeita a
autodeterminacdo de cada individuo. Essa classificacdo pode ser encontrada de forma
semelhante na academia e em boa parte da midia.

Neste ponto, j& encontramos um grave problema de comunicagdo: enquanto
pesquisadores caracterizam o iliberalismo como um modelo que deturpa o constitucionalismo
democratico liberal ao ndo respeitar a separacdo de Poderes e as liberdades fundamentais de

sua populacdo, a mesma palavra € utilizada para defender uma visdo conservadora de mundo.

8 TOTH, Csaba. Full text of Viktor Orban’s speech at Biile Tusnad (Tusnadfiirdé) of 26 July 2014. The
Budapest Beacon, Lancaster, 29 jul. 2014. Disponivel em: https://budapestbeacon.com/full-text-of-viktor-
orbans-speech-at-baile-tusnad-tusnadfurdo-of-26-july-2014. Acesso em: 20 set. 2022.

8 MULLER, Jan-Werner. The problem with “illiberal democracy”. Social Europe, [Berlim], 27 jan. 2016.
Disponivel em: https://www.socialeurope.eu/the-problem-with-illiberal-democracy. Acesso em: 20 set. 2022.
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Assim, quando jornais e estudiosos denunciam que paises como a Turquia, Polénia e a Hungria
tém caminhado em um sentido ndo liberal, o alerta recebe como resposta aplausos desses
lideres, que logo tratam de confirmar o desejo por uma sociedade iliberal e sdo ovacionados
pelos seus eleitores criticos do excesso de liberdades.

Ademais, 0 mesmo ocorre com a prépria definicdo do que é democracia, conceito
amplamente disputado no cenario politico e fundamental nessa distor¢cdo de sentidos. 1sso se da
em razao de ndo ser interessante para nenhum pais ser taxado como uma nac¢ao nao democratica,
vistas as possiveis san¢fes internacionais ou pressdes internas que seus lideres podem sofrer.
Nesse sentido, lideres autoritarios procuram manter a aparéncia de comandarem governos
democraticos enquanto fazem de tudo para que as institui¢cbes independentes ndo funcionem e
para que o poder politico de fato esteja concentrado em suas maos.

Um traco comum dos processos de recessdo democratica é a tentativa de reducao do
significado de democracia a simples manutencao de elei¢cBes e ao governo da maioria. Como
antes descrito, democracia é mais do que um mero procedimento de elei¢cdes para a escolha dos
representantes politicos. O conceito deve abarcar a protecdo de determinados direitos como a
liberdade de expressdo e de reunido e a defesa de minorias. Para tanto, revela-se necessaria a
existéncia de uma midia plural e independente, de uma efetiva separacdo de Poderes e de
instituicdes para fiscalizar as regras do jogo democratico, como, por exemplo, as Cortes
Constitucionais. Os participantes da arena politica devem possuir igualdade, independéncia,
liberdade e seguranca para terem condicGes de ascender ao poder e as elei¢cGes ndo consistirem
em um jogo de cartas marcadas.

Um dos exemplos do reducionismo semantico da democracia é denunciado por Yaniv
Roznai tendo como base a sua preocupagdo com acontecimentos recentes ocorridos em Israel,
uma democracia que era classificada como consolidada e em que se pensava nao serem
possiveis retrocessos autoritarios dado todo o historico de sofrimento dos judeus na 22 Guerra
Mundial.*® Entretanto, nos Gltimos anos cresceu no pais o discurso politico defendendo que
democracia consiste na mera manutencdo de elei¢cbes e na vontade da maioria. Uma figura
importante nesse processo é a ex-ministra da justica Ayelet Shaked, que atuou a favor de
diversas reformas para restringir a autoridade da Suprema Corte do pais. A situacédo atingiu
contornos tragicomicos nas elei¢fes gerais no inicio de 2019, momento no qual a ex-ministra

langou uma propaganda em tom irénico em que anunciava o perfume intitulado “fascismo”,

% ROZNAI, Yaniv. Who can save the redheads? toward an anti-bully theory of judicial review and protection of
democracy. William & Mary Bill of Rights Journal, [Nova lorque], v. 29, n. 2, p. 327-366, 2021.
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uma clara resposta para aqueles que criticavam as suas investidas pela reforma do Poder
Judiciario israelense.

No comercial, hd uma harmonia tocada em piano ao fundo, as imagens sé@o em preto e
branco e mostram Shaked caminhando em camera lenta por um imovel enquanto sdo
sussurradas frases que possuem relagdo com as medidas implementadas pela ex-ministra
enquanto esteve no cargo. Pode se ouvir ao fundo os dizeres: “revolu¢do judicial”, “reducdo do
ativismo judicial”, “nomeagdo de juizes”, “governanga”, “separac¢do de Poderes” e “restri¢do a
alta Corte de justica”. Ao final da propaganda, Shaked passa um pouco do perfume “fascismo”
e diz em tom sério para a camera: “para mim, possui mais aroma de democracia”, dando a
entender que o perfume foi mal etiquetado.®* Embora tenha uma conotagio humoristica e de
resposta a criticas, o video cumpre a funcéo de deturpar o discurso sobre o que é democracia ao
defender que a restricdo das atribuigcdes da Suprema Corte de Israel, com a transferéncia desse
poder para a esfera politica do Poder Executivo e Legislativo, aumentaria o nivel democréatico
do pais. De certa forma, em um debate sério e pautado pela boa-fé poderia ser defendido que
um espaco maior de atuacao para o Poder Legislativo em detrimento do Poder Judiciario tende
a aprimorar a democracia por permitir que os representantes escolhidos pelo povo tomem
decisdes sobre temas onde ha divergéncia e posi¢Bes razoaveis. Entretanto, isso ndo é o que se
propde em Israel. O que desejam politicos como Shaked é um governo majoritario que nao
tenha que observar certos limites ao poder politico, como, por exemplo, 0s direitos de minorias.

Além da distor¢cdo de palavras, um traco marcante no populismo moderno é a criagao
de verdades paralelas que apenas os seguidores do lider conseguem alcancar.®? A divisdo da
sociedade entre aqueles que sabem a verdade e 0s outros aumenta a polarizagéo e ressentimento
entre os membros da comunidade politica. Esse fator ficou bem nitido no Brasil sob o governo

de Jair Bolsonaro. De acordo com a pesquisadora Angela Alonso, a comunidade moral

91 O video esta disponivel em: AYELET-Shaked - Facism - English Subtitles. [S..], 2019. YouTube: Jonathan
Caras. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=P0peSwxSEQqY. Acesso em: 02 Set. 2022.

92 “Em contraste, 0s movimentos politicos polarizantes da Europa do século XXI requerem muito menos de seus
seguidores. Eles ndo esposam uma ideologia totalmente desenvolvida e, portanto, ndo precisam de violéncia ou
policia do terror. Eles querem que seus clercs os defendam, mas néo os forcam a proclamar que preto é branco,
que guerra é paz e que as fazendas estatais colheram 1000% da producéo planejada. A maioria ndo emprega
propaganda que conflita com a realidade cotidiana. E, mesmo assim, todos dependem, se ndo de uma Grande
Mentira, daquilo que o historiador Timothy Snyder certa vez chamou de Mentira Média. Para dizer de outro
modo, todos encorajam seus seguidores a se engajarem, ao menos durante parte do tempo, em uma realidade
alternativa. As vezes, essa realidade alternativa se desenvolve de modo organico; com mais frequéncia, é
cuidadosamente formulada, com a ajuda de técnicas modernas de marketing, segmentagao do publico e
campanhas nas midias sociais.” (APPLEBAUM, Ane. O crepusculo da democracia: como o autoritarismo
seduz e as amizades sdo desfeitas em nome da politica. Traducdo Alessandra Borrunquer. Rio de Janeiro:
Record, 2021, p. 36)
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bolsonarista se utiliza da tradicional divisio do mundo de forma binaria.®® A base do discurso
se fundamenta na logica do nos contra eles, em uma visdo maniqueista de bem contra o mal.
Para os eleitores do ex-presidente, existe apenas a verdade trazida por Bolsonaro e seus
seguidores, os patriotas e cristdos que lutam pelo bem do Brasil e, logo, estariam imunes a
criticas.%

A verdade trazida pelo ex-presidente desafia a ciéncia e muitas vezes é despida de

qualquer razoabilidade. De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto:

O atual presidente ndo é, em nada, deferente ao conhecimento
cientifico: atribui maior credibilidade a preconceitos e teorias da
conspiragdo, divulgados nas redes sociais, que a pesquisas produzidas
por universidades. Frequentemente, a ciéncia é vista ndo como
subsidio, mas como obstaculo & imposicao de suas politicas.®®

Um exemplo desse descrédito com a ciéncia foi a demissdo do diretor do Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE) depois da divulgacdo em 2 de agosto de 2019 de dados
cientificos que comprovavam o0 aumento do desmatamento na Amazodnia brasileira
(acontecimento que ndo interessava ao governo).”® O achismo era considerado verdade em
detrimento dos fatos e da pesquisa cientifica.

Sob a Otica de seus eleitores, o discurso de Bolsonaro possui contornos messianicos e o
colocam em uma posicdo imune a criticas. 1sso € perceptivel a partir de dois tracos em suas
falas: I) com o slogan de campanha “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos” o ex-presidente
trouxe a visdo de que é um patriota devoto e apaixonado pelo Brasil, fazendo o seu eleitorado
crer que qualquer um que se oponha a alguma de suas politicas seja um traidor da patria ou dos

preceitos religiosos; Il) essa posicdo é reforcada por uma das frases mais reproduzidas pelo

9 «“A comunidade moral bolsonarista se estrutura na crenga compartilhada em cédigos binarios, que divide o
mundo em bem e mal, sagrado e profano, gente de familia e indecentes, cidadaos de bem e bandidos, éticos e
corruptos, nacionalistas e globalistas. Essas clivagens simbdlicas simplificam a realidade, reduzindo sua
complexidade a estere6tipos administraveis, e ativam sentimentos coletivos de alta voltagem — o afeto, o medo,
o0 6dio. Seu manejo reforga o senso de pertencimento a uma comunidade de semelhantes e estigmatiza os
diferentes.” (ALONSO, Angela. A comunidade moral bolsonarista. In: Democracia em risco: 22 ensaios sobre
o0 Brasil hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 37-38)

9 «A patria x o partido faz a terceira dupla de contrarios. Em vez da divergéncia entre politicos, a verdade tinica
da nacdo. Calha de ser a mesma de grupos liberais e conservadores nas ruas e nas redes desde 2011: livre
mercado, anticorrupcéo, seguranca publica. Como ha um caminho certo, a politica parlamentar, cevada no debate
de ideias, soa indtil. O protagonismo caberia a especialistas de espirito patriético, donde a sele¢éo de ‘técnicos’
desligados de partidos para o nacleo do governo: um juiz, um Chicago Boy e seis militares.” (ALONSO, Angela.
A comunidade moral bolsonarista. In: Democracia em risco: 22 ensaios sobre o Brasil hoje. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2019, p. 39-40)

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em Crise no Brasil: valores constitucionais, antagonismo
politico e dindmica institucional. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, 165.

% Ibid. p. 166.
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proprio, o versiculo da Biblia Jodo 8:32: “e conhecereis a verdade e a verdade vos libertara”,
trecho que o coloca como Unico portador e revelador da verdade, fator que deslegitima qualquer
oposicao as suas ideias, ja que as criticas ndo seriam verdadeiras.

N&o bastassem as visdes de que o governo Bolsonaro era abencoado (logo imune a erros)
e de que chegou ao poder para trazer a verdade para 0 povo brasileiro, o ex-presidente
implementou uma pauta beligerante de combate aos seus opositores gque colidiu com a ampla
liberdade de imprensa dos meios de comunicacgéo. Bolsonaro defendeu estar em uma verdadeira
batalha contra diversos inimigos que queriam o seu mal e o do pais: esquerdistas, imprensa,
globalistas, dentre tantos outros em uma lista sem fim.®” Qualquer individuo que questionava
ou discordava das suas visdes passou a ser considerado um mentiroso e inimigo da patria.
Conforme pontuado por Daniel Sarmento, o estimulo a guerra cultural ndo ocorreu ao acaso:
possuiu método e era orquestrado.®

O fato de o ex-presidente brasileiro ser averso a criticas e possuir como estratégia
politica o direcionamento de insultos aos veiculos de imprensa é algo sério que viola 0s
preceitos constitucionais.®® O discurso apontando jornais ou jornalistas como inimigos do
governo e da pétria prejudicou a liberdade de informar. Contudo, ele ndo surpreende. Como
antes ressaltado, a contracdo ou distorcdo da esfera publica comum onde os direitos de
expressdo e reunido podem ser exercidos é um traco dos processos de erosdo democratica.%
Ao se enfraquecer a capacidade dos meios de comunicacdo noticiarem as quedas de qualidade

democratica, seja a partir de medidas para se inviabilizar a atividade jornalistica ou por meio

97 “Em guerra, violéncia € recurso legitimo, como simbolo € ato. A comunidade moral bolsonarista trava uma
‘guerra cultural® nas redes sociais, armada de verborragia feroz. Todos os xingamentos e apps — Facebook,
Instagram, Twitter, WhatsApp, YouTube — servem para deslegitimar reivindica¢fes de minorias (sexuais e
étnicas), justificar o golpe militar de 1964 e a tortura como inevitabilidades ante a ameaga comunista (dai
condenar a Comissao da Verdade e celebrar icones da ditadura), além de associar a corrupcao aos ‘petralhas'’.
Esse discurso misto de guerra justa e Guerra Fria converte adversarios politicos em inimigos da patria. Por isso
abativeis. O sentido se corporifica no gesto-sintese de candidato e seguidores, que simulam empunhar uma
arma.” (ALONSO, Angela. A comunidade moral bolsonarista. In: Democracia em risco: 22 ensaios sobre o
Brasil hoje. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 40-41)

9% “N3o ha tutela, muito menos moderagiio e competéncia. Pelo contrario, o governo atua quase sempre de modo
caotico, eis que mais voltado a inflamar uma plateia polarizada nas redes sociais, obcecada com guerras
culturais, do que a efetivamente governar o pais, enfrentando seus gravissimos problemas. Mas o0 caos nao
resulta apenas de incompeténcia e de delirios ideologicos. Parafraseando Poldnio, de Hamlet, a acdo do
Presidente, ‘apesar da loucura, revela método’. Ha método no caos bolsonarista ¢ ele se direciona a destruigdo.”
(SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia. 3 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 380)

% De acordo com analise da organizacdo Repérteres Sem Fronteiras, nos primeiros seis meses de 2021 o
Presidente atacou a imprensa 89 vezes. (IMPRENSA brasileira, verdadeiro saco de pancadas da familia
Bolsonaro: uma tendéncia que se intensifica em 2021. Repdrteres sem Fronteiras, [Paris?], 27 jul. 2021.
Disponivel em: https://rsf.org/pt-br/imprensa-brasileira-verdadeiro-saco-de-pancadas-da-fam%C3%ADlia-
bolsonaro-uma-tend%C3%AAncia-que-se. Acesso em: 17 out. 2022)

100 GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy. Chicago: The University of
Chicago Press, 2018, p. 72-73.
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da criacdo de um ambiente de descrédito com essas empresas, o lider populista consegue
manipular a vontade popular e abre caminho para efetivar medidas autoritarias. Contudo, esse
processo € mais eficaz quando o lider possui 0 apoio do Poder Legislativo (ou pelo menos ndo
0 tem como um agente institucional que age para limitar os seus poderes). Nesse sentido,
revelam-se importantes os processos de manipulagéo eleitoral estratégica descritos por Bermeo
gue citamos anteriormente. Com o Poder Legislativo ao seu lado e manipulando a sociedade
civil, abre-se espaco para o lider alterar o ordenamento juridico e corromper o ideal democratico

a partir dos seus proprios procedimentos, tema que sera abordado no proximo topico.

1.4 A subversdo da democracia por meios juridicos

O processo de erosdo democratica ndo € linear e nem ha um método pré-definido. A
forma como ele se desenvolvera depende da realidade de cada pais. Sabemos que o objetivo
final e efetivar medidas tanto para enfraquecer os controles reciprocos entre os Poderes
constitucionais como para manipular o processo eleitoral e conseguir reelei¢cdes sucessivas do
lider politico e amplas maiorias no Poder Legislativo. De modo geral, a justificativa utilizada
pelo autoritarismo contemporaneo para essas alteracdes sempre tem como base a representacao
Unica e verdadeira da vontade popular pelo lider populista, o que Ihe confere legitimidade para
elaborar um ordenamento juridico mais condizente com os anseios populares. Com esses
motivos, busca-se “retirar o poder politico das elites e o0 devolver ao povo™. Ao se conseguir 0
apoio da populacdo e do Legislativo, abre-se caminho para que sejam realizadas alteragdes
profundas no ordenamento juridico para subverté-lo, enfraquecendo as instituicbes de
salvaguarda da democracia e concentrando de forma profunda as func¢des do Estado no Poder
Executivo. Aos poucos, viabiliza-se a criacdo de uma sociedade onde as minorias devem se
curvar as maiorias. Assim, ao conferir legitimidade para as medidas de correcdo da ordem
vigente pelo lider eleito, o populismo exerce um fator fundamental nos processos de degradacédo
democréatica modernos.

O método mais eficaz de alteracdo do sistema juridico para a consolidacdo hegeménica
do lider é a partir de alteracGes constitucionais. Observado que os ordenamentos juridicos sao
legitimados e fundamentados por Constitui¢Bes escritas e dado que para altera-las € necessario
que a proposta passe por um processo legislativo com quérum mais elevado, as medidas de

subversdo democréticas consolidadas nesses documentos possuem maior estabilidade e menos
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chances de reversdo. Nesse sentido, crescem as buscas por mudancgas nas Constitui¢Ges para se
desvirtuar o regime democratico, as quais podem ser efetivadas por emendas ou pela
formulacdo de uma nova (fendmeno rotulado por David Landau como constitucionalismo
abusivo).1t

A forma mais eficaz de consolidacdo hegemdnica € a partir de uma nova carta
constitucional, ja que possibilita a reformulacao profunda da organizacdo do Estado e a criacdo
de novos arranjos institucionais concentrando o poder politico nas maos do chefe do Poder
Executivo. Nesse sentido, David Landau rotulou como Constitui¢des populistas os documentos
elaborados por lideres populistas para subverter a democracia. Para o pesquisador, elas possuem
trés caracteristicas principais: a desconstrucdo da ordem juridica antiga, a constru¢do de uma
nova ordem de forma critica & anterior e a consolidac&o do poder nas maos do lider populista.1®2

Contudo, nem sempre é féacil perceber o carater abusivo das alteracfes institucionais.
Kim Scheppele adverte que, em muitos casos, a perda da efetividade do Estado de Direito
apenas é perceptivel a partir das interagfes da norma com outros dispositivos legais e pelos
efeitos sistémicos gerados no ordenamento juridico.!®® Dessa forma, em uma analise
descontextualizada dos fatos politicos, o sistema juridico continua bastante semelhante ao de
nacdes democraticas. Isso decorre do que ela chamou de l6gica do Franken-Estado (em inglés
Frankenstate), fenbmeno no qual dispositivos constitucionais aparentam ser razoaveis e
legitimos se analisados em separado, mas quando sdo estudados a partir dos seus efeitos
sisttmicos criam uma verdadeira anomalia (¢ uma referéncia a criagdo de um ser vivo pelo Dr.
Victor Frankestein na ficcdo cientifica, o qual é formado por varias partes de pessoas diferentes
que formam um ser que parece e age COMo um mMonstro).

A autora cita dois exemplos interessantes de péssima interacdo entre dispositivos para a
compreensdo do fenémeno. O primeiro ocorreu na Constituicdo aleméa de 1920 (uma das cartas
constitucionais mais sofisticadas da época). O artigo 48 permitia a declaragdo do Estado de
Emergéncia pelo presidente, o qual deveria passar pela aprovagdo do Parlamento. O artigo 25
permitia que o presidente dissolvesse o Parlamento por qualquer motivo, algo que pode soar
razoavel no parlamentarismo para evitar a fragmentacéo politica e viabilizar a governabilidade

do pais. O problema surge na conjugacao dos dois institutos criando um verdadeiro monstro

101 L ANDAU, David. Abusive constitutionalism. University of California Davis Law Review, [Davis], v. 47,
n. 1, p. 189-260, 2013.

102 1d. Populist constitutions. The University of Chicago Law Review, [Chicago], v. 85, n. 2, p. 521-543, 2018.
103 SCHEPPELE, Kim. The rule of the law and the Frankenstate: why governance checklists do not work.
Governance: an international journal of policy, administration, and institutions, [Hoboken], v. 26, n. 4, p. 559-
562, 2013.
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juridico. Em 1933, o presidente alemdo fez uso da sua prerrogativa constitucional e dissolveu
o Parlamento que se encontrava dividido. Seguido a esse ato, 0 mesmo presidente entdo
resolveu declarar Estado de Emergéncia (outra prerrogativa do mesmo) so que nédo existia Poder
Legislativo federal constituido para avaliar a constitucionalidade da medida, fato que na pratica
concentrou todo o poder de decisdo nas médos do governante sem maior controle durante o
periodo excepcional.

O segundo exemplo citado pela autora advém da Hungria, pais que sob o regime de
Viktor Orban tem criado diversas espécies de Frankensteins juridicos. A autora expde a falta
de razoabilidade das disposicdes relativas a responsabilidade fiscal e ao conselho fiscal criados
pela atual Constituicdo hingara. De acordo com a pesquisadora, o conselho fiscal é composto
de trés membros que serdo designados pelo Parlamento (ha muitos anos controlado pelo partido
de Orban, o Fidesz) para mandatos de seis a doze anos. Esse conselho possui o0 poder de vetar
qualquer orcamento apresentado caso compreenda que o documento desrespeita os pilares de
responsabilidade fiscal constitucionalmente expressos. A mesma Constituicdo dispde que 0
Parlamento tera até o dia 31 de marco para aprovar 0 orgamento e que caso isso ndo seja feito
0 presidente passa a ter o poder de dissolvé-lo e convocar novas eleicoes.

As duas previsdes analisadas em conjunto criam o chamado efeito Frankenstein: o
Fidesz, por possuir o controle da Presidéncia e do conselho fiscal, em razdo de multiplos ciclos
eleitorais, pode fazer uso do conselho para vetar o orcamento em cima do prazo final que o
Poder Legislativo possui para aprova-lo, de forma a ndo existir tempo habil de reformulagéo do
orcamento pelos parlamentares e a se criar a prerrogativa de o presidente poder dissolver o
Poder Legislativo e convocar novas eleigdes. Assim, revela-se bastante complicado retirar o
Fidesz da posicdo de principal articulador politico na Hungria, ja que ao possuir o controle
sobre o conselho fiscal e a Presidéncia, também possui um artificio constitucionalmente
previsto que Ihe da a prerrogativa de dissolver o Parlamento caso perca a maioria (basta que o
conselho fiscal rejeite o orcamento proximo ao dia 31 de margo para que os parlamentares nao
consigam aprovar outro).

Nesse sentido, o alerta de Scheppele é importante para prestarmos atencdo nessa forma
de degradacédo do sistema constitucional, o qual deve sempre ser interpretado como um todo e
ndo apenas em suas previsdes em separado (algo que é geralmente feito por 6rgdos da Unido
Europeia para analisar se ha violagdes ao principio democratico ocorrendo em um de seus
membros, por exemplo). Portanto, a afericdo da guinada autoritaria de uma nagdo nem sempre
é perceptivel a partir da simples analise da existéncia de instituigdes que limitem o uso do poder

politico: o que importa € averiguar se elas funcionam e como se ddo as suas relagdes
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reciprocamente. Em sintese, revela-se necessario verificar se os efeitos sistémicos do
ordenamento juridico favorecem a atuacdo independente das instituicbes responsaveis por
impedir o arbitrio do poder estatal.

Como nem sempre a alteragdo constitucional é viavel, uma outra estratégia consiste em
implementar mudancas por meio do sistema infralegal. Kim Scheppele cunhou o termo
legalismo autocratico para designa-lo, caracterizando-o como um fenémeno no qual lideres que
se elegem a partir de eleicdes majoritarias buscam implementar por meio da legislacédo
infraconstitucional uma agenda iliberal de erosdo dos pilares do constitucionalismo
democrético, atacando-os lentamente para enfraquecer a separacdo de Poderes, a defesa de
direitos fundamentais e a prestacéo de contas pelos agentes pablicos.*** Nesse sentido, o abuso
na edicdo de leis com o objetivo de subverter o regime democratico e implementar a vontade
das maiorias sem limites pode gerar graves consequéncias ao ordenamento juridico dos paises.
Ademais, como trazido por Wojciech Sadurski ao tratar do caso polonés, o legalismo
autocratico pode se tornar ainda mais dificil de ser impedido caso sejam editadas em um curto
periodo diversas leis extensas e que trazem grandes alteracdes institucionais, em uma espécie
de “bombardeio” legislativo que dificulta a sua analise.'®

Como demonstrado, lideres autoritarios procuram manter a aparéncia de comandarem
governos democraticos enquanto fazem de tudo para que as institui¢cdes independentes nédo
funcionem e para gque o poder politico de fato esteja concentrado em suas maos. Nesse cenario,
crescem os ataques sofridos por Cortes Constitucionais e Supremas Cortes com o objetivo de
inviabilizar a sua atuacdo como balizas ao arbitrio no uso do poder estatal, o que abordaremos

brevemente no préximo tépico.

1.5 Compreendendo os ataques implementados contra as Cortes Constitucionais e as

Supremas Cortes

No século XX, as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes ganharam destaque no
jogo politico. Expandiu-se globalmente a nogdo de que deveria ser atribuido a essas instituicoes

0 poder de exercer o controle de constitucionalidade dos atos estatais, servindo como

104 SCHEPPELE, Kim. Autocratic legalism. The University of Chicago Law Review, [Chicago], v. 85, n. 2, p.
545-583, 2018.
105 SADURSKI, Wojciech. Poland's Constitutional Breakdown. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 5.
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importantes balizas as vontades majoritarias. % Parte do prestigio do Judiciério é fruto da nogéo
de gue o regime democratico pode ser subvertido a partir de politicos escolhidos pelo povo, o
que justifica a atribuicdo de um papel ativo para que instituicdes contramajoritarias possam
atuar na protecdo de direitos. Como o fascismo que percorreu a Alemanha e a Italia no periodo
posterior & 12 Guerra Mundial foi implementado por lideres eleitos e apoiado por grande parcela
da populacdo, percebeu-se que o carater majoritario da democracia pode levar sociedades a
barbarie. Assim, se era possivel que lideres carismaticos corrompessem a vontade do povo a
ponto de legitimar medidas perversas, como foi a perseguicdo aos judeus pela Alemanha
nazista, algo deveria ser feito para que esse fendmeno nio se repetisse. %’

No periodo posterior a 22 Guerra Mundial cresceu o nimero de paises que organizaram
0 seu sistema politico a partir de Constituicdes escritas com largos catalogos de direitos. As
Cortes Constitucionais, por meio do controle de constitucionalidade, passaram a exercer papel
fundamental na garantia da Constitui¢do e do Estado Democrético de Direito. Entretanto, um
fato muito estudado se refere a colisdo entre a ideia de governo limitado trazida pelo
constitucionalismo e a no¢do de soberania popular derivada dos ideais democraticos. Tom
Ginsburg ao escrever sobre a expansdo das Cortes Constitucionais as novas democracias
ressalta a tensdo existente entre a ideia de governo limitado e a soberania do Parlamento,
principalmente nos locais em que a Constituicdo é protegida por meio da jurisdicdo
constitucional 1%

Essa colisdo tem sido cada vez mais exposta por autocratas para justificar medidas para
concentrar o poder politico em suas mdos. Nesse cenario, aumentam os choques do Poder
Executivo com o Poder Judiciario pautados na ideia de que o governo da maioria ndo deve ser
limitado por aqueles que ndo foram eleitos pelo povo. Seguindo a I6gica populista, como apenas
0 governante possui a representacdo moral da nacdo, qualquer declaracdo de
inconstitucionalidade de atos presidenciais ou legislacdo que o lider defenda da inicio a um
conflito entre o Poder Judiciério e o povo. Os ataques ao carater contramajoritéario da jurisdigdo
constitucional sdo um dos pontos presentes na retorica populista de erosdo democratica. A
I6gica é a sequinte: se o lider é o fiel representante da vontade popular e o Judiciario o impede

de atuar, seria como se estivesse impedindo a préopria populacéo que o elegeu.

108 GINSBURG, Tom. The global spread of constitutional review. In: WITTINGTON, Keith; KELEMEN,
Daniel R.; CALDEIRA, Gregory A. (Eds.). The Oxford Handbook of Law and Politics. Nova lorque: Oxford
University Press, 2008, p. 81-98.

107 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constitui¢do? 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 71-72.

108 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: constitutional courts in Asian cases. Nova
lorque: Cambridge University Press, 2003, p. 2.
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Para os lideres populistas, revela-se interessante politizar as decisdes judiciais as
classificando como ndo democraticas e as inserindo na logica de embate baseada na divisdo nos
versus eles (elite versus povo). Outro discurso utilizado consiste em apontar posturas ativistas
desses Tribunais e acusa-los de descumprir a Constitui¢do (o que legitimaria que medidas mais
radicais fossem efetivadas contra os juizes constitucionais). O combate ao ativismo judicial se
tornou uma bandeira desses lideres justamente para diminuir os poderes que Cortes
Constitucionais e Supremas Cortes possuem e que podem ser utilizados para frear guinadas
autoritarias.

Entretanto, precisamos trazer o conceito de dois fendmenos distintos que muitas vezes
sdo tratados como semelhantes: a judicializagdo da political®® e o ativismo judicial'°. Enquanto
a judicializacdo é algo contingente devido ao constitucionalismo abrangente moderno, o
ativismo consiste em uma atitude volitiva dos juizes, os quais interpretam os dispositivos
constitucionais de forma expansiva e pouco deferente as decisdes dos outros Poderes.'! Muitos
lideres fazem confusdo e misturam estrategicamente 0s conceitos, criticando o maior
protagonismo do Poder Judiciario gerado pelo exercicio da jurisdicdo constitucional como se
fosse uma postura ativista, quando, na verdade, ele é fruto da propria forma como séo
elaboradas as Constituicdes modernas.

De certa forma, os choques entre os Poder Executivo e Judiciario ndo surpreendem
observado o cenario de recessao democratica dos ultimos anos. Como uma das fungdes das
Constituicdes € garantir tanto a preservacdo dos direitos fundamentais quanto o equilibrio no
exercicio do poder politico e um dos principais responsaveis pela defesa das suas disposi¢coes
s&o as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes, revela-se mais dificil concentrar as fungdes
do Estado no chefe do Poder Executivo caso esses Tribunais atuem de maneira efetiva. Nesse
sentido, um Poder Judiciario independente pode representar um importante obstaculo aos
processos de autocratizagao justamente por apontar com os seus julgados o processo de erosao

democratica em curso. Nas palavras de Marta Derlatka e Lech Garlicki, Cortes Constitucionais

109 «J4 a judicializagdo da politica consiste no processo pelo qual as Cortes € os juizes passam a dominar
progressivamente a producdo de politicas publicas e de normas que antes vinham sendo decididas (ou, como é
amplamente aceito, que devem ser decididas) por outros departamentos estatais, especialmente o Legislativo e o
Executivo, resultando na submissdo de um sem-ntmero de questdes politicas ao Judiciario sob a forma de a¢des
judiciais.” (BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da Constitui¢do? 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 21)

110 <0 ativismo judicial, por sua vez, é a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
que permite uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagéo dos outros Poderes.” (Ibid. loc. cit.)

111 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 24.
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sio “bombas-relogio” que precisam ser desativadas por lideres autoritarios.!*? Esse fator é
ressaltado pela importancia que o uso de instrumentos juridicos possui nos processos de erosao
democratica modernos, onde a democracia é subvertida por meios legais.*?

Ao alcancar essa importancia politica, surgem diversos cenarios a serem enfrentados
pelas Cortes Constitucionais que passam a lidar com maior pressao pelos outros Poderes. Tom
Ginsburg em estudo sobre o controle de constitucionalidade conclui que existem quatro
posicOes que surgem para um governante insatisfeito com uma decisdo de Tribunais de apice.'*
A primeira consiste no cumprimento das disposi¢cdes mesmo que insatisfeito (0 que o modelo
normativo de controle de constitucionalidade aceita como o correto). A segunda consiste em
ignorar e descumprir a ordem judicial, esperando que ela ndo seja implementada de outras
formas. A terceira consiste em buscar meios legais de superacdo do entendimento
jurisprudencial. A quarta consiste em partir para ataques institucionais contra o Poder Judiciario
para buscar inviabiliz4-lo como 6rgéo.

Seguindo a logica de Ginsburg, e para uma compreensao adequada do fenémeno de
crise democratica e seus efeitos nas Cortes Constitucionais, um alerta inicial se faz necessario:
ndo devemos confundir ataques institucionais a esses Tribunais e mecanismos de superacao dos
entendimentos sedimentados em suas decises.'*® Ha algumas formas conhecidas de reversio
da jurisprudéncia das Cortes Constitucionais que sdo legitimas. Os Poderes Executivo e
Legislativo podem proceder a uma alteracdo constitucional, redigindo uma nova carta ou com
emendas a vigente. Podem também elaborar novas leis, reagindo legislativamente a decisoes
dos Tribunais. Ja os ataques institucionais sdo fenémenos diversos. Eles constituem formas
ilegitimas de pressionar ou influenciar a esfera de atuacdo de outros Poderes. Como exemplos
de ataques ao Poder Judiciario podemos citar o impeachment de juizes constitucionais sem o

respeito ao devido processo legal, a alteracdo da idade de aposentadoria compulsoria de juizes

112 DERLATKA, Marta; GARLICKI, Lech. Constitutional Courts in the abusive constitutionalism.
Rascunho. 2021. Academia.edu: Lech Garlicki. Disponivel em:
https://www.academia.edu/48911901/_Constitutional_Courts_in_the_Abusive_Constitutionalism?from_sitemap
s=true&version=2. Acesso em: 15 out. 2022.

113 «Courts are particularly important because the threats to constitutional democracy in our current moment
tend to take a legal form. Authoritarians have learned to use the law and to leverage the rule-of-law discourse
that has spread around the world in recent decades. Law is, it seems, a double-edged sword. While in an
authoritarian regime, law can facilitate challenges that expand democratic space; in a democratic regime, law
can also facilitate the use of democratic forms to undermine political competition. Law, then, is not a neutral
technology but takes its life and direction from the broader political environment.” (GINSBURG, Tom. The
jurisprudence of anti-erosion. Drake Law Review, [Des Moines], v. 66, n. 4, p. 823-853, 2018, p.826)

114 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: constitutional courts in Asian cases. Nova
lorque: Cambridge University Press, 2003, p. 77-81.

115 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constitui¢do? 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 286-315.
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e a mudanca no nimero de assentos de uma Corte Constitucional para abrir uma janela de
oportunidade de indicacdo de magistrados aliados.

Ademais, os ataques a instituicdo e aos seus ministros podem influenciar o conteudo das
decisdes de uma Suprema Corte mesmo na hipdtese de ndo serem bem-sucedidos. Nas ultimas
décadas, consolidou-se a visdo de que juizes decidem ndo apenas por sua ideologia ou a partir
do Direito, mas considerando diversos outros fatores como as possiveis reacdes dos outros
Poderes e a opinido publica. Dessa forma, surge uma nova compreensdo sobre como
efetivamente as decisdes judiciais sdo tomadas e quais fatores influenciam o juiz nesse
processo.

Embora ndo seja o ideal, revela-se inegavel que o juiz constitucional toma decisdes
estratégicas do ponto de vista da separacdo de Poderes, para evitar, por exemplo, a possibilidade
de ndo cumprimento de suas decisGes e de possiveis retaliacdes. Barry Friedman ao analisar o
juiz Hércules de Ronald Dworkin coloca em referéncia as dificuldades de uma anélise do caso
concreto puramente por principio, uma espécie de dissociacdo utdpica do julgar com a politica
em sentido lato. Diversos fatores demonstram que o magistrado constitucional esta submerso
na politica: o processo de escolha e sabatina; as suas convicgbes pessoais e ideologia; o
convencimento de seus pares no Tribunal; a necessidade de possuir aceitacdo das instancias
inferiores no Judiciario e dos agentes de outros Poderes para efetivar as suas decisdes; e a
necessidade de convencer 0s outros agentes institucionais e a opinido publica da legitimidade
de suas decisdes para que sejam respeitadas. 't

No mundo dos fatos, ndo ha supremacia judicial sobre o sentido da Constituicdo. Os
outros Poderes podem reagir as decisdes do Judiciario e rotineiramente o fazem. A questdo é
delimitar até que ponto as acfes sdo tomadas de boa-fé e constituem um agir legitimo. Diferir
mecanismos de superacdo com ataques institucionais nem sempre € uma tarefa facil. Existe um
espaco em que a interpretacdo constitucional é legitima e a disputa pelo sentido é valida.
Contudo, lideres populistas tém abusado dos instrumentos do constitucionalismo democréatico
para subverté-lo, como expusemos anteriormente. Na tentativa de impor a ideologia do lider do
momento, Constituicdes sdo reescritas e novas leis editadas, desvirtuando as instituicdes e
concentrando poder politico no Executivo. Portanto, as Cortes Constitucionais e as Supremas
Cortes podem exercer um papel fundamental no combate a guinadas autoritarias ao denunciar
0 mau uso dos instrumentos juridicos para corroer a democracia. Por meio da jurisdicéo

constitucional, essas instituicbes podem declarar a inconstitucionalidade da legislagdo

116 FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. Texas Law Review, [Austin], v. 84, n. 2, p. 257-335,
2005, p. 260-261.
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infraconstitucional e frear medidas do chamado “legalismo autocratico”. Em muitos paises, elas
tém um papel ainda mais relevante por serem capazes de declarar a inconstitucionalidade de
emendas constitucionais ndo apenas por violagdo do procedimento, mas pelo seu conteudo (o
que € conhecido no cenério internacional como unconstitutional constitutional amendments
doctrine).tt’

Entretanto, devemos ser realistas sobre a capacidade dessas instituicdes impedirem por
completo o processo de erosdo democratica. Como os Tribunais Constitucionais dependem dos
outros Poderes do Estado (notadamente do Poder Executivo) para implementar as suas decisoes,
falta-lhes capacidade de efetiva-las no mundo dos fatos. Dessa forma, talvez uma das principais
funcBes desses Tribunais seja trazer, por meio de seus julgamentos, informacdes qualificadas
para o debate juridico sobre a interpretacdo constitucional, emitindo sinais que permitem a
visualizacdo das medidas ilegais de corrosdo do modelo democratico. Ao trazer nitidez ao uso
furtivo do sistema juridico para torna-lo mais autoritario, Tribunais Constitucionais e Supremas
Cortes permitem a coordenacdo de outros atores institucionais e da propria populacdo para
impedir que essas medidas sejam implementadas.''® Nesse sentido, estas instituicdes podem
representar um importante canal informativo para viabilizar a¢gdes que impegam 0 avango
autocratico. Ademais, existe um custo politico associado ao descumprimento de suas decisdes.
Como os processos de degradacdo da democracia assumem um cardter legalistico, fica nitido o
cenadrio de anormalidade institucional quando politicos ignoram as determinacdes destas
instituicdes, 0 que torna importante que a atuacdo desses Tribunais seja inviabilizada.

Além de embaracar o funcionamento dessas Cortes, revela-se interessante que o
governante autoritario capture esses Tribunais e os transforme em agentes legitimadores da
erosdao constitucional. Se Cortes funcionais exercem um papel de bloqueio, atuando para
impedir a efetividade de medidas para concentrar o poder politico no Executivo, Cortes

cooptadas exercem o papel de legitimacdo de medidas autocraticas.'!® Assim, lideres

117 ROZNAI, Yaniv; BRANDES, Tamar Hostovsky. Democratic Erosion, Populist Constitutionalism, and the
Unconstitutional Constitutional Amendments Doctrine. Law & Ethics of Human Rights, [Berlim], v. 14, n. 1,
p. 19-48, 2020.

118 «It is worth noting that courts are not great heroes here. Their role in saving democracy is a limited one. The
view of the role of courts in this account is essentially an informational one. Courts operate by providing high-
quality information to publics and elites. But the action taken to protect democracy from erosion is taken by
other actors, not courts themselves. What judges can do is speak truth to power, allowing other actors to step
up.” (GINSBURG, Tom. The jurisprudence of anti-erosion. Drake Law Review, [Des Moines], v. 66, n. 4, p.
823-853, 2018, p. 840)

119 «Regimes turn to courts to carry out their dirty work because, in doing so, they benefit from the associations
that judicial review has with democratic constitutional traditions and the rule of law. Having a court, rather
than a political actor, undertake an antidemocratic measure may sometimes make the true purpose of the
measure harder to detect, and at any rate it may dampen both domestic and international opposition.”
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autoritarios precisam, em um primeiro momento, “desarmar a bomba” e impedir que Tribunais
Constitucionais e Supremas Cortes atuem na manutencdo das regras do jogo politico,
preservando direitos dos cidaddos e impedindo o abuso do poder do Estado. Na medida do
possivel, enquanto inviabilizam a atuacdo desses Tribunais, revela-se interessante efetivar
medidas para os capturar de forma que se tornem agentes legitimadores da atuacdo do chefe de
Estado.

Os pesquisadores David Landau e Rosalind Dixon enfatizam que em boa parte dos casos
0 objetivo inicial é enfraquecer a Corte Constitucional para que ela ndo represente ameaca e,
posteriormente, captura-la para que seja completamente favoravel ao governo de ocasido (uma
espécie de domesticacio do Tribunal).'?® Para os autores, o processo de enfraquecimento faz
parte da erosdo das instituicdes e é um passo inicial para que a Corte ndo declare
inconstitucionais medidas implementadas para concentrar o poder. Ademais, demonstra-se
mais facil adotar métodos para que o governante ou o seu partido possam controla-la depois de
enfraquecer essas instituicGes e com cada vez menos constrangimentos no uso do poder politico
pelo lider.

De certa forma, os ataques as Cortes Constitucionais e Supremas Cortes seguem uma
I6gica que tem se repetido com poucas variagdes no ambito internacional. Em um primeiro
momento, lideres buscam o enfraquecimento das Cortes frente a opinido publica, desgastando
0 seu capital politico. A partir da retorica contraria as suas decisdes e aos seus membros, eles
buscam criar um ambiente hostil aos juizes constitucionais. Dessa maneira, sem 0 apoio da
opinido publica fica mais dificil para uma Corte resistir aos anseios autoritarios e evitar
alteragdes institucionais que a enfraquegam como, por exemplo, a restricdo das competéncias,
a mudanca do quérum de votacdo e o descumprimento de decisoes.

Além do mais, revela-se interessante que o lider autocrata capture a Corte a partir da
nomeacao de juizes aliados para que entrincheirem no Poder Judiciério a sua visdo de mundo e
ndo imponham limites a sua atua¢do. Um dos mecanismos mais comuns para efetivar a captura
consiste no aumento do numero de magistrados dessas instituicdes para gerar indicacfes
imediatas de magistrados aliados ao governo. Outra hipdtese € a troca dos juizes que compdem
o Tribunal. Nesse sentido, revela-se viavel, por exemplo, a utilizacdo da via do impeachment,
da reducdo da idade de aposentadoria compulséria e de ameacas aos juizes para que deixem a

Corte, tudo de forma a proporcionar a vacancia do cargo e permitir novas indicacdes.

(LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Abusive Judicial Review: courts against democracy. University of
California Davis Law Review, [Davis], v. 53, p. 1313-1387, 2020, p. 1317)
120 1bid.
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Pelo exposto, podemos perceber que as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes
sdo agentes institucionais relevantes na protecdo do regime democratico contra viradas
autocraticas. No proximo topico, iremos sistematizar as principais formas de ataques
institucionais as Cortes Constitucionais e Supremas Cortes que tem ocorrido nos Gltimos anos

no cendrio internacional.

1.6 Como se efetivam os ataques as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes em
perspectiva comparada®?!

1.6.1 Intimidando para conquistar: a criacdo de um ambiente hostil para 0s juizes

constitucionais

Atualmente, revela-se notoria a importancia que as Cortes Constitucionais possuem no
cendrio politico. Essas instituicdes representam uma importante barreira para que ndo sejam
implementadas medidas de subversdo do ordenamento juridico. Portanto, logo que lideres
populistas assumem o cargo, eles buscam “desarmar a bomba” da jurisdi¢do constitucional para
poder governar sem limitagcbes. Um caminho inicial para inviabilizar a atuacdo das Cortes
Constitucionais ocorre com a criacdo de um ambiente hostil para que os magistrados
constitucionais ndo desempenhem efetivamente a sua func¢do. Por meio de investidas contra 0s
juizes constitucionais e contra as Supremas Cortes, 0 governante busca gerar um cenério de
descrédito em relacdo a atuacdo judicial, diminuindo o apoio popular em relacdo as suas
decisdes. Sem o respaldo popular, Cortes sdo alvos mais faceis para sofrer ataques institucionais
dos outros Poderes, permitindo a implementacdo de mudancas legais para inviabilizar ou
cooptar esses Tribunais. Em muitos casos, uma parcela dos eleitores do lider ndo deseja

inviabilizar a atuacdo dessas instituicdes, porém ndo enxerga que a elei¢cdo de um autocrata e a

121 Na elaboragéo deste capitulo utilizamos como fonte de pesquisa por diversas vezes duas obras que sdo
fundamentais por trazer um apanhado sobre as Cortes Constitucionais e Supremas Cortes no direito comparado:
BRANDAO, Rodrigo (Org.). Cortes Constitucionais e Supremas Cortes. Salvador: Juspodvim, 2017;
FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004.
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aceitacdo do seu discurso permitem um cenario em que os Tribunais se tornam alvos de
investidas e ficam mais frageis por nio contarem com a populagéo para os defender.??

De forma a propiciar esse ambiente hostil e aumentar o descrédito com a atuacao
judicial, lideres populistas exploram a insatisfacdo popular com a representacao politica, com
a crise econdmica e com a agenda multicultural para justificar a necessidade de alteragdes na
ordem vigente.!?® Geralmente, esses lideres criam um cenéario de emergéncia artificial,
retratando um ambiente onde um inimigo apresenta riscos a sociedade e onde medidas devem
ser tomadas de maneira urgente. Assim, quando a Corte Constitucional prolata uma deciséo
contraria aos interesses do governante, ela se torna alvo da retdrica populista autoritaria que se
volta contra a sua atuacdo e a culpa por colocar em risco a sociedade e impedir que o lider atue
para proteger o povo. N&o tarda para que os lideres tratem de responsabilizar os Tribunais em
razdo de eles atuarem de forma ativista ao invadir a esfera de atuacdo dos politicos eleitos, o
que, além de favorecer a reducdo do apoio difuso a instituicdo, permite que alteragdes sejam
efetivadas para que as Cortes atuem “adequadamente”. Dessa forma, aos poucos os lideres
moldam o discurso publico e viabilizam a implementacao de alteracGes na instituicdo para a

“democratizar” e devolver o poder ao povo (o qual é representado de forma fiel pelo lider).*?*

122 «“Temos uma tendéncia de imaginar que as instituicGes sdo capazes de se proteger de forma automatica até dos
ataques mais diretos. Foi exatamente esse o erro cometido por alguns judeus alemé&es depois que Hitler e os
nazistas assumiram o governo. Em 2 de fevereiro de 1933, por exemplo, um dos principais jornais dos judeus
alemaes publicou um editorial que expressava essa confianca equivocada: ‘N&o concordamos com a opinido
segundo a qual Herr Hitler e seus amigos, que agora conquistaram, finalmente, o poder que por tanto tempo
desejaram, vao pOr em pratica as propostas que circulam em [jornais nazistas]; eles ndo privardo, de repente, 0s
judeus alemaes de seus direitos constitucionais, ndo os juntardo em guetos, nem os submeterdo aos impulsos
invejosos e homicidas da multiddo. N&o podem agir assim porque diversos fatores cruciais impdem restri¢bes
aos que detém o poder [...] e eles claramente ndo desejam seguir por esse caminho. Quando se age como uma
poténcia europeia, toda a atmosfera tende para uma reflexao ética que apela ao lado bom das pessoas e impede
que se retorne a postura assumida anteriormente, quando na oposicéo.’. Esse era o posicionamento de muitas
pessoas sensatas em 1933, e é o posicionamento de muitas pessoas sensatas hoje. O erro estd em presumir que o0s
governantes que chegaram ao poder por meio das instituicbes ndo possam mudar ou destruir essas mesmas
instituicGes — mesmo no caso daqueles que anunciaram que fariam exatamente isso. Os revolucionarios na
verdade algumas vezes desejam destruir as instituicBes no mesmo instante. Foi essa a postura dos bolcheviques
russos. As vezes as instituicbes perdem a vitalidade e a funco, sio transformadas em simulacros do que foram
um dia, passando a fortalecer a nova ordem, em vez de atuarem como um foco de resisténcia. Foi isso que 0s
nazistas chamaram de Gleichschaltung.” (SNYDER, Timothy. Sobre a tirania: vinte ligdes do século XX para o
presente. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 13)

123 por exemplo, o lider do partido PiS na Pol6nia, Jarostaw Kaczynski, afirmou que as medidas de reformulagdo
do tribunal constitucional do pais eram necessarias para garantir que ndo existiriam blogueios legais nas politicas
do governo que objetivavam criar uma economia mais justa. (SADURSKI, Wojciech. Poland's Constitutional
Breakdown. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 58)

124 «To imbue their regimes with the veneer of legitimacy and legality, authoritarians or would-be authoritarians
frequently implement democratic reforms and employ rhetoric that invokes the rule of law, democracy, and
constitutionalism. This sleight of hand can distract domestic and international audiences who often fail to detect
anti-democratic measures through the fog of democracy rhetoric and reforms.” (VAROL, Ozan. Stealth
authoritarianism. lowa Law Review, [lowa City], v. 100, n. 4, p. 1673-1742, 2015, p. 1715)
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Os atagues as Cortes Constitucionais se mostram mais faceis em uma sociedade
hiperconectada, onde a informacao circula com velocidade nas redes sociais e ha poucas formas
de controle do contetdo replicado, o que permite que governantes abusem do compartilhamento
de noticias inveridicas para criar verdades paralelas e inflar insatisfa¢cbes populares. Portanto,
aos poucos 0s ataques verbais contra essas instituicdes e seus membros se normalizam no
cotidiano, o que é reforcado pelos ataques que os lideres efetuam contra os meios de
comunicacdo e os jornalistas, criando um efeito silenciador e fazendo com que o seu discurso
lentamente se torne predominante na esfera publica.

Como visto anteriormente, embora ndo seja o ideal, magistrados podem alterar o seu
entendimento em decisdes judiciais para evitar ataques a instituicdo ou a sua pessoa. Assim,
produzir um cenario adverso para 0s membros de Cortes Constitucionais e Supremas Cortes é
uma estratégia interessante em uma analise de custo-beneficio, ja que os custos politicos sdo
baixos se comparados com 0s seus possiveis resultados. Como prémio, além da criacdo de um
cenario favoravel para modificar a estrutura das Cortes, as ameagas aos juizes constitucionais e
as propostas de alteracéo institucional podem promover a alteracéo jurisprudencial (com a Corte
atuando de maneira favoravel ao governo) ou gerar uma vacancia no Tribunal a partir de uma
aposentadoria voluntaria antes do tempo.

Portanto, mesmo sem efetivas mudancas legislativas, a estratégia pode trazer um
Tribunal alinhado aos interesses do lider do momento, ja que pode levar juizes a prolatarem
decisbes convenientes ao governo por medo de represalias ou fazer com que se aposentem e
abram espaco para indicacdes de aliados do governante. Um exemplo famoso em que isso
aconteceu foi a proposta de Franklin Roosevelt de alterar o nUmero de assentos na Suprema
Corte norte-americana, a qual embora ndo tenha prosseguido no Legislativo permitiu que o ex-
presidente alterasse a jurisprudéncia do Tribunal para aprovar as medidas implementadas no
New Deal !

O cenério de ataques institucionais ao Poder Judiciario precisa trazer ares de
legitimidade. As acusacdes de abuso dos magistrados por prolatarem decisOes ativistas e as
propostas de alteracdo institucional precisam possuir base juridica. Para tanto, um dos caminhos

para se garantir legitimidade da tese afirmada pelo lider é por meio de discursos de intelectuais

125 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constitui¢do? 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 286-288.
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e juristas defendendo as medidas implementadas. O enfraguecimento da Corte Constitucional
e a concentragio de poderes nas maos do lider devem parecer legitimos.?®

O discurso contrario ao Poder Judiciario e as tentativas para o inviabilizar e capturar
ocorrem ao longo de todo o tempo em que o lider esta no cargo. Entretanto, um autocrata tende
a tomar as medidas mais fortes contra as instituigdes assim que assume o mandato, ja que apos
as eleicbes € 0 momento em que conta com grande respaldo popular e, possivelmente, com
alteragdes no Poder Legislativo que permitem consolidar ou aumentar a sua coalizdo
parlamentar. Em um estudo realizado pelos pesquisadores Anibal Perez-Lifian e Andrea
Castagnola, os autores concluem que um novo presidente possui estimulos para nomear novos
juizes constitucionais assim que assume o cargo, e que o faz, principalmente, por meio do
encorajamento de aposentadorias antes do prazo ou aumentando o nimero de cadeiras do
Tribunal.®?” Ap6s uma reeleicdo os estimulos para se concluir as alteragbes nas Cortes
Constitucionais sdo ainda maiores, ja que a manutencdo no cargo demonstra que 0 seu discurso
representa a vontade popular e Ihe da mais legitimidade para implementar qualquer medida.
Esse € um dos motivos que justificam ser a reeleicdo de um autocrata um momento fundamental
no agravamento e na possivel irreversibilidade do processo de erosio democratica.'?® No caso
do ex-presidente Roosevelt, o ataque a Suprema Corte norte-americana ocorreu logo apds a sua
reeleicdo, quando os niveis de aceitacdo publica ao seu governo estavam elevados. Isso
demonstra que o periodo seguinte a elei¢do do chefe do Poder Executivo € fundamental para a
independéncia judicial (principalmente nos casos de reeleicao).

Logo que assumem o cargo, lideres populistas estdo no melhor momento para radicalizar
0 seu discurso contra as Cortes e buscar implementar medidas para alterar as instituicbes

judiciais para que atuem em nome do “povo”. Eles misturam estrategicamente propostas que

126 «Q ditador quer governar, mas como ele chega a parte do piiblico que se sente como ele? O politico iliberal
quer enfraquecer os tribunais a fim de obter mais poder para si mesmo, mas como persuade 0s eleitores a
aceitarem essas mudangas? Na Roma Antiga, César tinha escultores para criar multiplas versdes de sua imagem.
Nenhum autoritarismo pode ter sucesso sem o0 equivalente moderno: os escritores, intelectuais, panfletarios,
blogueiros, assessores de imprensa, produtores de TV e criadores de memes que vendem sua imagem para o
publico. Os autoritarios precisam de pessoas para promover tumultos ou iniciar golpes. Mas também de pessoas
que saibam usar uma sofisticada linguagem legal, capazes de afirmar que ir contra a Constituicdo ou distorcer as
leis € a coisa certa a ser feita. Eles precisam de pessoas que deem voz as queixas, manipulem os
descontentamentos, canalizem a raiva e 0 medo e imaginem um futuro diferente. Precisam, em outras palavras,
de membros da elite intelectual e educacional para ajuda-los a iniciar uma guerra contra o restante dessa mesma
elite, mesmo que isso inclua colegas de universidade, conhecidos e amigos.” (APPLEBAUM, Ane. O
crepusculo da democracia: como o autoritarismo seduz e as amizades séo desfeitas em nome da politica.
Tradugdo Alessandra Borrunquer. Rio de Janeiro: Record, 2021, p. 20)

127 pEREZ-LINAN, Anibal; CASTAGNOLA, Andrea. Presidential control of high courts in Latin America: a
long-term view (1904-2006). Journal of Politics in Latin America, [Hamburgo], v. 1, n. 2, p. 87-114, 20009.
128 AMARAL, Mariana; BARRETO, Marina; BRITO, Adriane; MENDES, Conrado; SALES, Fernando. O
caminho da autocracia: estratégias atuais de erosdo democréatica. S&o Paulo: Centro de Andlise da Liberdade e
do Autoritarismo (LAUT), 2022, p. 10-11.
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objetivam melhorar a atuacdo judicial e proporcionar a correcdo de disfuncionalidades das
instituices com medidas que inviabilizam e procuram capturar o Tribunal. Em muitos casos,
as alteracOes aparentam ser legitimas e apenas é possivel se perceber o seu carater abusivo a
partir da analise de seus efeitos sistémicos, como ressaltado por Kim Schepelle ao se referir ao
fendmeno do Frankenstate.!?® As alteracGes do desenho institucional das cortes constitucionais
sempre abrem uma janela de oportunidade perigosa que geralmente é utilizada para as
enfraquecer ou as capturar. O cenério fica pior nos casos de assembleias constituintes, as quais
possuem amplos poderes para reformulagdo da ordem vigente.**

Portanto, um caminho inicial para que o lider consolide o poder politico em sua figura
consiste em gerar um cendrio em que o discurso contrario a atuacdo judicial seja aceito por
parcela da sociedade. Ao se criar esse ambiente adverso, tanto as instituicbes passam a ter maior
dificuldade para prolatar decisdes que contenham o poder politico e protejam os direitos
fundamentais como se abre margem para que alteragdes sejam realizadas para “corrigir
disfuncionalidades™ dos Tribunais e devolver o poder ao povo. Dado o abuso do discurso
populista para se inviabilizar e capturar as Cortes, as medidas de alteracdo do desenho
institucional do Poder Judiciario devem ser analisadas com parcimOnia, revelando-se
fundamental que a populacdo proteja as instituicbes (principalmente no inicio do mandato,
periodo em que o lider possui maior indice de aprovagéo popular e apoio parlamentar). Embora
0 caso de cada pais seja singular, existem instrumentos mais usuais utilizados nesse processo

de enfraquecimento das Cortes Constitucionais, 0s quais serdo abordados nos topicos seguintes.

128 SCHEPPELE, Kim. The rule of the law and the Frankenstate: why governance checklists do not work.
Governance: an international journal of policy, administration, and institutions, [Hoboken], v. 26, n. 4, p. 559-
562, 2013.

130 «Irrespective of their content, however, episodes of constitutional change create a unique window of
opportunity for judicial purges. Institutional reforms give politicians new incentives to recast the judiciary, and
new powers to do so (Pérez-Lifian and Castagnola 2016). First, reforms create incentives for the replacement of
justices because constitutional designers are unable to predict the effects of new institutions with certainty
(Shvetsova 2003). Because politicians are uncertain about the ex-ante effects of new rules, they need to secure
control over their ex-post interpretation by an allied judiciary. Thus, when multiple parties negotiate the terms
of a new constitution, the allocation of seats in the Supreme Court or Constitutional Tribunal often becomes part
of the agreement. And when a single party imposes constitutional change unilaterally, its leaders often revamp
the high courts to secure a loyal interpretation of the new charter (Negretto 2013; Pozas-Loyo and Rios-
Figueroa 2010). Second, popularly elected assemblies exercising constituent powers can place themselves above
any form of judicial review and revamp the high courts. Even if the constitution regulates the reform process,
and even if courts negotiate the terms of the reform with political leaders, this context creates a complex
strategic setup. Any bargains between judges and politicians may be stymied by popular mobilization in support
of the constitutional process, and politicians cannot credibly commit to respect the courts once they assume
constituent powers. Supreme Courts have both authorized (Venezuela in 1998) and resisted (Honduras in 2009)
the formation of constituent assemblies not contemplated by the extant constitution.” (PEREZ-LINAN, Anibal;
CASTAGNOLA, Andrea. The Reform Paradox: judicial institutions and judicial instability. [S.1.], 12 jul. 2019,
p. 21. Exemplar avulso. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3418836. Acesso
em: 24 fev. 2023)
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1.6.2 Colocando aliados no Tribunal: a manipulacdo dos processos de escolha de juizes

constitucionais e a alteracdo do nimero de membros das Cortes Constitucionais e das

Supremas Cortes

Os grandes poderes conferidos as Cortes Constitucionais fazem com que o momento da
escolha de um de seus magistrados seja fundamental para os rumos politicos do pais. A maneira
mais eficaz para as capturar e as transformar em agentes legitimadores do regime é por meio da
indicacdo de juizes aliados ao autocrata. Para que isso aconteca, revela-se fundamental que o
lider ou o seu partido possuam papel central na escolha dos nomes da Suprema Corte. Dessa
forma, possuir o controle sobre o processo de escolha dos nomes para a vaga de juiz
constitucional € um passo importante para os planos de concentragdo do poder politico dos
lideres modernos. Assim, a escolha do proximo juiz de uma Suprema Corte se tornou alvo de
conflitos entre partidos politicos, parlamentares e o lider do momento, crescendo a ocorréncia
dos casos de jogo duro constitucional (constitutional hardball), expressdo elaborada por Mark
Tushnet para definir as situagcdes em que os agentes politicos desafiam convengdes que ndo sdo
legalmente bem definidas, sendo, em verdade, consideradas regras nao escritas de fair play das
trocas politicas.*® Como trazido por Jack Balkin, o jogo duro constitucional, quando utilizado
em excesso, proporciona um processo de “podridao constitucional”, no qual sdo deteriorados
os atributos que mantém o sistema constitucional democratico e republicano.*? Para Balkin, o
cenario de podridao constitucional traz dois riscos para a politica democrética: 1) a violagdo de
normas ndo escritas para se ganhar vantagem politica faz com que o lado derrotado busque
incrementar a violacdo delas, o que gera um ciclo sem fim de retaliacdes politicas que impede
0 governo de atuar efetivamente e proporciona o crescimento do ressentimento e da polarizacao
na sociedade; I1) o abuso do jogo duro constitucional permite que, aos poucos, a competicdo

politica se torne cada vez mais autoritaria.'*®

181 TUSHNET, Mark. Constitutional hardball. The John Marshall Law Review, [Chicago], v. 37, n. 2, p. 523-
553, 2004.

132 «ynhen politicians disregard norms of fair political competition, undermine public trust, and repeatedly
overreach by using constitutional hardball to rig the system in their favor and keep themselves (or their allies) in
power, they cause the system of democratic (and republican) constitutionalism to decay. This is an example of
constitutional rot. More generally, constitutional rot is a process of decay in the features of our system of
government that maintain it as a healthy democratic republic.” (BALKIN, Jack. Constitutional crisis and
constitutional rot. Maryland Law Review, [Baltimore], v. 77, n. 1, p. 147-160, 2017, p. 151)

133 «Constitutional rot creates two serious risks to democratic politics. First, by playing too much hardball,
enhancing political polarization, demonizing their opposition, and attempting to crush those who stand in their
way, political actors risk increasing and widening cycles of retribution from their opponents. This may lead to
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O processo de podriddo constitucional foi observado nos Estados Unidos,
principalmente por meio da violacdo de normas nédo escritas sobre como ocorre a indicacdo de
um nome para a Suprema Corte. Em 2016, o pais era presidido pelo membro do Partido
Democrata, Barack Obama. Em fevereiro daquele ano, faleceu o justice Antonin Scalia, o que
gerou uma vaga a ser preenchida no Tribunal por Obama. Scalia era um magistrado conhecido
pela sua visdo conservadora de mundo e, no geral, um opositor das politicas publicas defendidas
pelos democratas. O seu falecimento permitia que o partido pudesse indicar para o cargo um
magistrado com visdo de mundo progressista, fato que ndo agradou aos membros do partido
Republicano. Logo apdés o anuncio do falecimento de Scalia, um grupo de senadores
republicanos foi a pablico manifestar que ndo iria votar qualquer indicacdo de ministro para a
Suprema Corte feita por Obama.'®* Para os senadores, a vaga do Tribunal deveria ser preenchida
pelo proximo presidente, ndo importando que faltavam meses para as elei¢des e para que 0 novo
presidente assumisse o cargo (a posse de Donald Trump ocorreu em 20 de janeiro de 2017).

Em marco de 2016, o ex-presidente Obama indicou para a Suprema Corte Merrick
Garland, um juiz de apelacdo que contava com um curriculo respeitavel e era considerado
ideologicamente moderado.'®® Entretanto, os senadores republicanos se recusaram a avaliar a
indicagdo de Obama, efetivando um ato de obstrucéo nitidamente abusivo.'*® A vaga apenas foi
preenchida no ano seguinte, quando o ex-presidente Donald Trump (membro do partido
Republicano) indicou Neil Gorsuch para a vaga.'®” Com a medida, os republicanos
estrategicamente retiraram um juiz da Suprema Corte que deveria ter sido indicado pelos
democratas.

A situacdo ficou pior em setembro de 2020, quando faleceu a justice Ruth Ginsburg
(uma juiza com visdo progressista) a pouco menos de dois meses para a eleicdo presidencial.

Violando o precedente que os proprios republicanos estabeleceram em 2016, o ex-presidente

deadlock and a political system that is increasingly unable to govern effectively. This, in turn, can cause even
greater loss of confidence in government, distrust, and polarization, hastening constitutional rot. Second,
undermining or destroying norms of political fair play and using hardball tactics to preempt political
competition may produce a gradual descent into authoritarian or autocratic politics.” (BALKIN, Jack.
Constitutional crisis and constitutional rot. Maryland Law Review, [Baltimore], v. 77, n. 1, p. 147-160, 2017,
p.153)

134 LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducdo: Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018, p. 141.

135 Ibid. p. 141.

138 EDITORIAL: Senate Republicans’ refusal to consider Merrick Garland’s Supreme Court nomination is
dangerous obstructionism. Los Angeles Times, Los Angeles, 16 mar. 2016. Disponivel em:
https://www.latimes.com/opinion/editorials/la-ed-garland-scotus-20160317-story.html. Acesso em: 24 fev. 2023.
137 DAVIS, Julie Hirschfeld; LANDLER, Mark. Trump nominates Neil Gorsuch to the Supreme Court. The New
York Times, Nova lorque, 31 jan. 2017. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2017/01/31/us/politics/supreme-court-nominee-trump.html. Acesso em: 24 fev. 2023.
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Trump logo indicou ao cargo Amy Coney Barrett, uma juiza federal com ideologia
conservadora.t® Como ressaltado por diversos senadores democratas durante a sua sabatina no
Senado, nunca na historia americana uma indicacdo a Suprema Corte havia ocorrido tdo
proxima as elei¢Bes, sendo uma manobra abusiva dos republicanos. Entretanto, 0 nome de
Barrett ndo so foi aceito, como representa a consolidacdo de uma maioria conservadora por
décadas na Suprema Corte norte-americana (0s juizes possuem mandato vitalicio e ndo ha idade
para aposentadoria compulsoria).**°

As acles de abuso do poder politico pelo partido Republicano ao longo do governo
Trump e o desequilibrio gerado na Suprema Corte norte-americana com a rejei¢do da indicacao
de Garlick e com a nomeacao da justice Barret fizeram com que o partido Democrata cogitasse,
guando reassumiu a Presidéncia por meio de Joe Biden em 2021, a reformulacdo do nimero de
membros do Tribunal de forma a poder indicar novos juizes e equilibrar a posicdo ideoldgica
da Corte. Alguns pesquisadores, como, por exemplo, Jan-Werner Miller, compreendiam que a
medida era necessaria para restabelecer o equilibrio da instituicdo e da propria democracia
norte-americana.’*® O grande apoio para que medidas fossem efetivadas para reformar a
Suprema Corte fez com que o presidente Biden formasse, em abril de 2021, uma comissao para
analisar possiveis alteragdes no Tribunal.!! Apesar de o resultado da analise ter saido em
dezembro de 2021, até o inicio de 2023 Biden ndo adotou nenhuma das sugestdes apresentadas
no relatério, ndo dando prosseguimento ao cenario de retaliagdes politicas entre os partidos. 142

De certa forma, uma maneira de se reduzir o jogo duro constitucional consiste em
regulamentar o processo de indicacdo dos juizes constitucionais para que sejam bem definidos
e ndo exista espaco para interpretacdes abusivas. Contudo, a alteragdo das normas de indicagdo
dos nomes para a vaga de juiz constitucional abre uma janela de oportunidade para que lideres

busquem subverter o sistema e concentrar o poder de escolha em suas maos e em seu partido,

138 BRUGGEMAN, Lucien; SANTUCCI, John; FAULDERS, Katherine. President Trump nominates Amy
Coney Barrett for Supreme Court seat. Abc News, Nova lorque, 26 set. 2020. Disponivel em:
https://abcnews.go.com/Politics/president-trump-nominates-amy-coney-barrett-supreme-
court/story?id=73247654. Acesso em: 24 fev. 2023.

139 DESIDERIO, Andrew. Senate confirms Barrett to Supreme Court, sealing a conservative majority for
decades. Politico, [s.l.], 26 out. 2020. Disponivel em: https://www.politico.com/news/2020/10/26/senate-
confirmation-barrett-supreme-court-432520. Acesso em; 24 fev. 2023.

140 MUELLER, Jan-Werner. Democrats Must Finally Play Hardball. Project Syndicate, [s.1.], 25 set. 2020.
Disponivel em: https://www.project-syndicate.org/commentary/democrats-must-fight-on-ruth-bader-ginsburg-
replacement-by-jan-werner-mueller-2020-09. Acesso em; 23 fev. 2023.

141 SHERMAN, Amy. Biden forms commission to study changing Supreme Court. Politifact, [s.l.], 15 abr.
2021. Disponivel em: https://www.politifact.com/truth-o-meter/promises/biden-promise-
tracker/promise/1539/create-bipartisan-commission-consider-reforms-supr/. Acesso em: 24 fev. 2023.

142 ALDER, Madison. Biden’s Supreme Court Commission Members Still Await Response. Bloomberg Law,
[s.1.], 15 ago. 2022. Disponivel em: https://news.bloomberglaw.com/us-law-week/bidens-supreme-court-
commission-members-still-await-response. Acesso em: 23 fev. 2023.
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devendo ser realizada com cautela. Com efeito, concentrar os poderes de indicacéo dos juizes
da Corte Constitucional € uma medida extremamente visada por autocratas. Talvez o exemplo
mais recente de tentativa de implementacdo dessa medida esteja ocorrendo em lIsrael, onde a
coalizdo parlamentar que apoia o primeiro-ministro Benjamin Netanyahu defende a
necessidade de reforma no sistema judicial, principalmente na Suprema Corte. No pais, a
escolha dos juizes da Suprema Corte acontece por meio de um comité de selecdo judicial, o
qual é composto por membros de diversas instituicdes.!*® Recentemente, a coalizio de
Netanyahu decidiu que é necessario se alterar a composicdo desse comité. Segundo o
apresentado pelo pesquisador Aeyal Gross, as propostas de alteracdo preveem que 0 comité
passara a ter onze membros, dos quais sete serdo indicados pelo governo, e sera necessaria a
aprovagao de seis para que um juiz da Suprema Corte possa ser nomeado.'** Caso a proposta
seja implementada, a escolha dos juizes do Tribunal sera completamente controlada pelo
governante do momento, o qual poderd escolher com ampla margem quem ir4& compor o
Tribunal.

Um caso de sucesso em que a alteracdo do processo de indicacéo dos juizes do Tribunal
permitiu a indicagdo de aliados e a sua captura ocorreu na Hungria, onde a medida foi uma das
acdes implementadas pelo Fidesz nos primeiros meses em que chegou ao poder.1*® Em verdade,
a investida contra o modelo democratico liberal efetuada pelo partido apenas foi possivel dada
uma fragilidade no desenho institucional do pais. Na Hungria, o Poder Legislativo € formado
por um modelo unicameral e a Constituicdo estabelece um formato desproporcional em que
partidos maiores ganham mais cadeiras na casa legislativa para viabilizar estabilidade no
governo e impedir que agremiagdes menores possam paralisar as agdes do Parlamento. Assim,
embora o Fidesz tenha recebido 53% dos votos para o Legislativo nas elei¢des de 2010, as
normas eleitorais do pais fizeram com que ele possuisse 68% dos assentos da casa legislativa,

0 que Ihe concedia uma maioria para efetuar quaisquer alteragdes, inclusive constitucionais.

143 A composicdo do comité se encontra prevista no ponto 4-b da Basic Law - The Judiciary: “The Committee
shall be made up of nine members, who are the President of the Supreme Court, two other justices of the
Supreme Court chosen by their fellow justices, the Minister of Justice and another Minister assigned by the
Government, two Members of the Knesset selected by the Knesset, and two representatives of the Bar
Association, selected by the National Council of the Association. The Minister of Justice shall be the
Chairperson of the Committee.” (ISRAEL. Basic Law: the judiciary. Jerusalém: Knesset, 1984. Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/86612/97943/F1505119523/ISR86612.pdf. Acesso em: 23
fev. 2023)

144 GROSS, Aeyal. The Populist Constitutional Revolution in Israel. Verfassungsblog, [s.l.], 19 jan. 2023.
Disponivel em: https://verfassungsblog.de/populist-const-rev-israel/. Acesso em: 24 fev. 2023.

145 BUGARIC, Bojan; GINSBURG, Tom. The assault on postcommunist courts. Journal of Democracy,
[Baltimore], v. 27, n. 3, p. 69-82. 2016, p. 74.
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De forma a criar um cendrio sem entraves, o partido alterou as normas de indicacao para
o Tribunal Constitucional, fazendo com que a maioria que possuia no Parlamento pudesse
controlar os proximos selecionados para a instituicdo. Anteriormente, 0 modelo previa um
processo em dois estagios: 1) no primeiro, a maioria dos partidos do Parlamento deveria
concordar com o nome do indicado; Il) com a aprovacdo dos partidos, 0os parlamentares
votavam e, apenas se obtidos dois tercos dos votos, o candidato poderia ser nomeado.'*® A
necessidade de confirmacdo de outros partidos gerava certo equilibrio ao procedimento,
impedindo a concentracdo de poderes no grupo politico que controlava o Parlamento. Com a
alteracdo efetivada pelo Fidesz, retirou-se a necessidade de aprovacao pelos outros partidos,
fazendo com que um comité parlamentar, sobre o qual o partido no governo tem controle, possa
selecionar o indicado e enviar para a analise do Parlamento.**” Dada a hipermaioria que o Fidesz
possuia no Poder Legislativo, ele passou a controlar todos os indicados.

Assumir o controle das indicagOes a esses Tribunais se revela interessante para que o
lider ou o seu partido possam selecionar juizes tanto para ndo inviabilizar as medidas
implementadas pelo governo quanto para forjar legitimidade para qualquer interpretacdo
constitucional. Quando o poder de escolha esta centralizado, um meétodo para facilmente
capturar a Corte consiste no aumento do nimero de juizes, o que permite ao lider indicar aliados
e formar uma maioria na instituicdo. Essa medida foi implementada pelo Fidesz, que aumentou,
durante o seu governo, o numero de assentos no Tribunal Constitucional de oito para quinze,
permitindo a nomeacdo de sete magistrados leais.’*® Na América Latina, essa tem sido uma
estratégia utilizada por muitos presidentes para controlar as Cortes Constitucionais e Supremas
Cortes de seus paises, como afirmado pelos pesquisadores Anibal Perez-Lifian e Andrea
Castagnola.’4®

Entretanto, o aumento do nimero de membros de uma Corte Constitucional é limitado.
Politicos ndo podem aumentar a Corte a cada insatisfacdo com as suas decisdes, 0 que torna
politicamente convenientes outros subterflgios de maneira a se criar espago para novas
nomeacdes. Nesse sentido, um mecanismo interessante para viabilizar essas indicagdes consiste

na retirada forcada de um magistrado do Tribunal, o que pode ser duplamente vantajoso: além

146 BANKUTI, Miklés; HALMALI, Géabor; SCHEPPELE, Kim. Disabling the constitution. Journal of Democracy,
[Baltimore], v. 23, n. 3, p. 138-146, 2012, p. 139-140.

147 KOVACS, Kriszta; SCHEPPELE, Kim. The fragility of an independent judiciary: lessons from Hungary and
Poland and the European Union. Communist and Post-Communist Studies, [Leiden], v. 51, n. 3, p. 189-200,
2018.

148 BUGARIC, Bojan; GINSBURG, Tom. The assault on postcommunist courts. Journal of Democracy,
[Baltimore], v. 27, n. 3, p. 69-82. 2016, p.74.

149 pEREZ-LINAN, Anibal; CASTAGNOLA, Andrea. Presidential control of high courts in Latin America: a
long-term view (1904-2006). Journal of Politics in Latin America, [Hamburgo], v. 1, n. 2, p. 87-114, 20009.


https://www.sciencedirect.com/journal/communist-and-post-communist-studies
https://www.sciencedirect.com/journal/communist-and-post-communist-studies/vol/51/issue/3
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de afastar da Corte um juiz que possivelmente atua de forma contraria ao governo, permite a
indicacdo de um aliado. Analisaremos no préximo tépico duas formas relevantes de se retirar
contra a vontade um juiz de uma Suprema Corte: pelo impeachment ou pela reducéo da idade

de aposentadoria compulsoria.

1.6.3 Retirando os “inimigos” do Poder Judiciario: 0os processos para a destituicdo de juizes

constitucionais e as leis de reducdo da idade de aposentadoria

Um dos meios mais tradicionais de se alterar a composicdo de um Tribunal
Constitucional ou de uma Suprema Corte é através da destituicdo do juiz a partir de um
procedimento que cumpra os ditames do devido processo legal. Apesar de cada pais ser livre
para dispor sobre o método de destituicdo de seus magistrados e existirem modelos diversos, as
Constituicdes de paises democraticos preveem, no geral, duas formas distintas de se realizar
esse procedimento, cuja principal diferenca consiste em qual 6rgao sera o responsavel pelo seu
julgamento.

O primeiro modelo é amplamente adotado na Europa e confere ao Tribunal
Constitucional ou Suprema Corte o poder de julgar a destituicdo de seus membros. Como
exemplo, paises como Alemanha (§ 105 da lei do Tribunal Constitucional alem&o)* e Espanha
(artigo 23 da lei n° 2 de 1979 — lei organica do Tribunal Constitucional espanhol)!®! conferem

150 «g 105 (1) The Federal Constitutional Court may authorise the Federal President to 1. retire a Justice of the
Federal Constitutional Court due to permanent incapacity for office; 2. remove a Justice of the Federal
Constitutional Court from office if the Justice, by final judgment, has been convicted for committing a
dishonourable act or sentenced to more than six months’ imprisonment, or if the Justice has committed such a
grave breach of duty that his or her remaining in office is impossible. (2) The decision to initiate proceedings
pursuant to subsection 1 shall be taken by the Plenary of the Federal Constitutional Court. (3) The general
procedural rules, § 54(1) and § 55(1), (2), (4) to (6) shall apply accordingly. (4) An authorisation pursuant to
subsection 1 shall require the consent of two thirds of the members of the Court. (5) Once proceedings have been
initiated pursuant to subsection 2 the Plenary of the Federal Constitutional Court may temporarily suspend the
Justice from office. The same shall apply if main proceedings in a criminal case have been opened against the
Justice. Temporary removal from office shall require the consent of two thirds of the members of the Court. (6)
Upon removal from the office pursuant to subsection 1 no. 2, the Justice shall lose all rights arising from the
office” (ALEMANHA, Federal Constitutional Court Act de 12 de margo de 1951, versdo de 11 ago. 1993.
Berlim: Federal Law Gazette I, 1993, p. 1473. Disponivel em:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/EN/Gesetze/BVerfGG.pdf?__blob=publicatio
nFile&v=1. Acesso em: 23 fev. 2023)

151 «Articulo veintitrés. Uno. Los Magistrados del Tribunal Constitucional cesan por alguna de las causas
siguientes: Primero, por renuncia aceptada por el Presidente del Tribunal; segundo, por expiracion del plazo de
su nombramiento; tercero, por incurrir en alguna causa de incapacidad de las previstas para los miembros del
Poder Judicial; cuarto, por incompatibilidad sobrevenida; quinto, por dejar de atender con diligencia los



78

a esses 0rgdos a atribuicdo de julgar os processos de destituicdo de seus pares. O segundo
modelo predomina nas Américas e confere ao Poder Legislativo a atribuicdo de julgar os
procedimentos de destituicdo de juizes constitucionais. Trata-se do que se convencionou
chamar de impeachment, instituto originario do Direito anglo-saxdo. Nos Estados Unidos, um
juiz da Suprema Corte s6 pode ser destituido por meio de processo conduzido pelo Congresso.
De acordo com a Constituicdo norte-americana, o impeachment deve ser aceito pela Camara

dos Representantes®®?

para, posteriormente, ser julgado pelo Senado, sendo garantido ao
magistrado o direito ao contraditorio.>®

Até hoje, nenhum juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos foi removido do cargo por
meio do impeachment. O Unico exemplo que chegou proximo € o caso do justice Samuel Chase,
que teve o seu impeachment aceito pela Camara dos Representantes e foi, posteriormente,
absolvido pelo Senado em 1805.2** Na Alemanha, de forma semelhante, ndo ha caso de juiz
constitucional destituido por meio de procedimento que apurasse irregularidades ou
incapacidade para ocupar o cargo.

Na realidade, a destituicdo de juizes constitucionais € algo raro em democracias mais
consolidadas, como Estados Unidos, Alemanha, Austria, Espanha e Portugal, e muito mais
comum em paises da América Latina, nas antigas Republicas Soviéticas e nas democracias
asiaticas e africanas. Nos paises recém democratizados, a estabilidade dos membros do Poder
Judiciario se encontra consideravelmente mais em risco, principalmente nas Cortes
Constitucionais e nas Supremas Cortes. E ndo é dificil imaginar o motivo: em sistemas sem

tradicdo de alternancia do poder entre diversos partidos politicos, revela-se comum a tentativa

deberes de su cargo; sexto, por violar la reserva propia de su funcién; séptimo, por haber sido declarado
responsable civilmente por dolo o condenado por delito doloso o por culpa grave. Dos. El cese o la vacante en
el cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional, en los casos primero y segundo, asi como en el de
fallecimiento, se decretara por el Presidente. En los restantes supuestos decidira el Tribunal en Pleno, por
mayoria simple en los casos tercero y cuarto y por mayoria de las tres cuartas partes de sus miembros en los
demas casos.” (ESPANHA. Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Madrid:
Jefatura del Estado, 1979. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23709. Acesso
em: 24 fev. 2023)

152 «Article | Section 2 [...] The House of Representatives shall chuse their Speaker and other Officers; and shall
have the sole Power of Impeachment.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA [Constituicio (1787)].
Constituicao dos Estados Unidos de 1787. Filadélfia: Convengdo Constitucional, 1787. Disponivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Acesso em: 23 fev. 2023)

153 «Article | Section 3 [...] The Senate shall have the sole Power to try all Impeachments. When sitting for that
Purpose, they shall be on Oath or Affirmation. When the President of the United States is tried, the Chief Justice
shall preside: And no Person shall be convicted without the Concurrence of two thirds of the Members present.
Judgment in Cases of Impeachment shall not extend further than to removal from Office, and disqualification to
hold and enjoy any Office of honor, Trust or Profit under the United States: but the Party convicted shall
nevertheless be liable and subject to Indictment, Trial, Judgment and Punishment, according to Law.” (Ibid.)
154 Para uma andlise minuciosa do caso do justice Chase consultar: ACKERMAN, Bruce. The failure of the
founding fathers: Jefferson, Marshall and the rise of presidential Democracy. Cambridge: Harvard University
Press, 2005.
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de subversdo da logica democratica a partir da concentracdo de poderes nas méos de lideres
eleitos. Nesse sentido, possuir um Tribunal Constitucional formado por membros aliados € um
meio facilitador para o projeto autocratico. Para que o lider possa entrincheirar aliados nas
Cortes de clpula é necessario gerar a vacancia dos cargos e, dessa forma, a destituicdo dos
magistrados surge como uma op¢ao interessante.

Na America Latina, a instabilidade no cargo de juizes constitucionais € uma
caracteristica que se perpetua no tempo. O exemplo mais recente ocorreu em El Salvador nos
anos de 2021 e 2022. Apesar da destituicdo de juizes da Suprema Corte do pais ser um fato
corriqueiro,’™ o caso de El Salvador é interessante por esbocar um caminho percorrido por
representantes do populismo autoritario na regido. Em 2021, houve elei¢des para a Assembleia
Legislativa do pais e o partido do presidente Nayib Bukele obteve uma maioria de cerca de dois
tercos do legislativo federal. No mesmo dia da posse, os parlamentares iniciaram e concluiram
um processo de destituicdo dos cinco juizes titulares e seus suplentes da sala constitucional da
Suprema Corte do pais e escolheram os seus substitutos.*>® Dos oitenta e quatro deputados da
casa, sessenta e quatro votaram a favor da destituicdo, dezenove foram contra e apenas um nédo
compareceu a votagdo. 1%’

Apesar da ampla maioria dos votos, ndo ha como um processo de destituicdo comecar e
terminar em poucas horas respeitando o devido processo legal. A violagdo ao procedimento
previsto constitucionalmente é nitida. De acordo com o artigo 186 da Constituicdo, 0s
magistrados da Suprema Corte podem ser destituidos por causas especificas previstas em lei,

desde que o0 processo conte com 0s votos favoraveis de dois tercos da Assembleia Legislativa.*®

155 Andrea Castagnola e Anibal Perez-Lifian, em estudo sobre a destituicdo de juizes de Supremas Cortes na
América Latina, constataram que a Suprema Corte de El Salvador foi uma das que mais sofreu com destitui¢Ges
arbitrarias de seus membros no periodo de 1904-2006. (PEREZ-LINAN, Anibal; CASTAGNOLA, Andrea.
Presidential control of high courts in Latin America: a long-term view (1904-2006). Journal of Politics in Latin
America, [Hamburgo], v. 1, n. 2, p. 87-114, 2009)

156 A peticdo com a fundamentacdo para a destituicdo dos magistrados esta disponivel em: CALLEJAS, Suecy et
al. Peticdo. San Salvador: Asamblea Legislativa, 2021. Disponivel em:
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/correspondencia/66 A70D21-A3DB-4C22-94A0-
ADF912A8EBE7.pdf. Acesso em: 17 out. 2022.

157 NOVO Congresso de El Salvador destitui e troca membros do Supremo Tribunal de Justica e procurador-
geral. G1, [s.l.], 02 mai. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2021/05/02/novo-congresso-
de-el-salvador-destitui-e-troca-membros-do-supremo-tribunal-de-justica-e-procurador-geral.ghtml. Acesso em:
15 out. 2022

158 «Article 186 The judicial career is established. Magistrates of the Supreme Court of Justice shall be elected
by the Legislative Assembly for a term of nine years; they may be re-elected and they shall be renewed by thirds
every three years. They may be removed by the Legislative Assembly for specific causes previously established
by the law. A favorable vote of at least two-thirds of the elected Deputies is necessary to elect them, as well as to
remove them from office. [...] The law must assure judges protection so they may exercise their functions in all
matters which they recognize with complete freedom, impartially, and without any influence; and the means that
guarantee them a just remuneration and a standard of living adjusted to the responsibility of their positions.
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No mesmo artigo, a Constituicdo prevé que deve ser assegurada aos magistrados protecdo para
que atuem de forma livre, imparcial e sem sofrer influéncias externas. Uma interpretacédo
constitucionalmente adequada do dispositivo seria no sentido da inviabilidade da retirada
compulsoria de juizes do Tribunal sem um procedimento: |) que apresente acusacGes aos
magistrados; 1) cujas acusacdes se baseiem em ilicitos previstos em lei; I11) em que lhes seja
dada a oportunidade de se defender.

Entretanto, os parlamentares compreenderam que o processo de destituicdo relampago
seria legitimo em razdo de eles serem os verdadeiros representantes da vontade popular,
possuindo, portanto, poderes conferidos pelo povo para retirar do Judiciario aqueles que
atentam contra os interesses da nacdo. Esse entendimento tem relagdo com os ataques que 0
constitucionalismo democratico liberal sofre por ser uma barreira a vontade arbitraria das
maiorias. Contudo, a interpretacdo de que a Constituicdo confere aos parlamentares poderes
amplos de destituicdo sem respeito a par@metros minimos de devido processo é contraria ao
proprio artigo 186 da Constituicdo, que garante protecdo aos magistrados para decidirem
imunes a qualquer influéncia. Compreender a dinamica entre os Poderes da forma preconizada
pela Assembleia Legislativa seria negar o préprio carater contramajoritario da jurisdicdo
constitucional.

O processo de destituicdo fica mais grave quando se é observada a causa que da
fundamento a ele. A acusacdo principal reside no fato de os magistrados terem desrespeitado a
Constituicdo em decisbes durante a pandemia de COVID-19, periodo no qual ocorreram atritos
entre o Tribunal e o presidente Nayib Bukele. Pelo teor da acusacdo, podemos dizer que os
magistrados foram destituidos por exercerem a funcéo que lhes foi designada: julgar de acordo
com a Constituicdo e prezar pela defesa de direitos fundamentais. José Ignacio Hernandez, ao
analisar o caso, ressalta a retorica populista do processo de destituicdo, o qual apresentou vicios
graves, como, por exemplo, o fato de o pais ndo possuir uma lei dispondo dos ilicitos que podem
levar a destituicdo de um juiz da Suprema Corte e a condenacao dos magistrados por exercerem
a sua funcgdo primordial: prolatar decisGes judiciais.>®

Em uma analise pragmatica, poderia ser feita a seguinte pergunta: o processo de

destituicdo, embora procedido de forma inconstitucional, obteve um resultado positivo por

[...].” (EL SALVADOR [Constitui¢do (1983)]. Constitution of the Republic of El Salvador as amended to
2003. San Salvador: Asamblea Legislativa, 1983. Disponivel em:
https://constitutionnet.org/sites/default/files/EI%20Salvador%20Constitution.pdf. Acesso em: 23 fev. 2023)

15 HERNANDEZ, José Ignacio. The Mass Removal of Constitutional Judges in El Salvador: a new case of
constitutional authoritarian-populism. Blog of the International Journal of Constitutional Law, [s.l.], 14 mai.
2021. Disponivel em: http://www.iconnectblog.com/2021/05/the-mass-removal-of-constitutional-judges-in-el-
salvador-a-new-case-of-constitutional -authoritarian-populism/. Acesso em: 22 out. 2022.
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retirar do Judiciario magistrados que atuaram de forma arbitraria e desrespeitam a Constituicdo
e o Estado de Direito? A resposta € negativa: a acusacdo de interpretacdo arbitraria da
Constituicdo pela Suprema Corte nédo € legitima.

No periodo da pandemia, o governo de Bukele implementou diversas medidas
arbitrarias para contencdo do virus. O presidente editou decretos de constitucionalidade
duvidosa, como, por exemplo, decreto permitindo o recolhimento compulsorio de pessoas que
desrespeitassem as normas de isolamento estabelecidas pelo seu governo. Também estimulou
por meio do twitter que os policiais atuassem com vigor e violéncia, dizendo que ndo se
incomodaria se alguém tivesse o seu pulso torcido durante as detenc¢@es. O instituto Human
Rights Watch denunciou abusos como a prisdo arbitraria de centenas de pessoas com uso
excessivo de forca pelas policias e as condi¢Ges precarias nos locais de detencéo, fato que levou
ao 6bito de uma pessoa pela falta de cuidados de satide adequados.'®® As decisdes da Suprema
Corte tinham como objetivo corrigir ilegalidades cometidas pelo governo. Nesse sentido, foram
prolatadas decisdes declarando inconstitucionais diversas medidas adotadas pelo Poder
Executivo, como, por exemplo, a inviabilidade de se estabelecer por decreto causas para a
detencédo de pessoas. Contudo, o presidente por diversas vezes declarou que ndo cumpriria as
decises e que continuaria a atuar em defesa da populagéo.!6!

O choque entre Bukele e a Suprema Corte é um exemplo de algo rotineiro que ocorreu
durante a crise sanitaria: Cortes Constitucionais tentando exercer o seu papel de protetores dos
direitos fundamentais frente a um Poder Executivo que desrespeita 0s mandamentos
constitucionais em periodos de emergéncia. Tom Ginsburg e Mila Versteeg, em pesquisa sobre
as relagcbes entre os Poderes durante a crise de COVID-19, trouxeram conclusdes
surpreendentes: ndo prevaleceu durante a crise sanitaria a nogdo de Carl Schimitt de que durante
o0 periodo de crise o chefe do Poder Executivo deve concentrar poderes e atuar sem restri¢des.
Ao analisar os fendmenos observados em diversos paises, 0s professores concluem que diversos
agentes institucionais cumpriram a sua funcdo de equilibrar o uso do poder estatal. Nesse
sentido, ressaltam que agentes como os Poderes Legislativos, os tribunais e entes subnacionais

atuaram de maneira eficaz restringindo a concentragao de poder no Executivo nacional.'6?

160 EL_ SALVADOR: police abuses on COVID-19 response: arbitrary detention, hazardous conditions in
detention, quarantine. Human Rights Watch, [s.l.], 15 abr. 2020. Disponivel em:
https://www.hrw.org/news/2020/04/15/el-salvador-police-abuses-covid-19-response. Acesso em: 23 fev. 2023.
161 EL. SALVADOR: president defies Supreme Court. Human Rights Watch, [s.1.], 17 abr. 2020. Disponivel
em: https://www.hrw.org/news/2020/04/17/el-salvador-president-defies-supreme-court. Acesso em: 23 fev.
2023.

162 GINSBURG, Tom; VERSTEEG, Mila. The bound Executive: emergency powers during the pandemic.
International Journal of Constitutional Law, [Oxford], v. 19, n. 5, p. 1498-1535, 2021.
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Entretanto, embora a atuagdo de Tribunais Constitucionais tenha sido importante na
contencdo do poder, as suas decisdes trouxeram consequéncias no cenario politico. No caso de
El Salvador, logo que Bukele obteve a supermaioria na Assembleia Legislativa, ele tratou de
destituir todos os magistrados da sala constitucional da Suprema Corte, em um ato de vinganga
politica. Poucos meses ap6s a formulacdo de uma Suprema Corte aliada aos interesses do
governo, 0 processo autocratico de concentracdo de poderes nas méos do presidente deu passos
mais ousados. Com a sala constitucional do Tribunal composta por aliados, Bukele obteve uma
decisdo viabilizando a sua reeleicdo mesmo quando a Constituicdo expressamente a proibe,
violando, inclusive, a clausula pétrea prevista no artigo 246 da Constituicdo.'®31%* Assim, o
presidente conseguiu, através da interpretacdo abusiva do texto constitucional, algo que nem
mesmo a Assembleia Legislativa poderia fazer por emenda a Constituicéo.

Algo que chama a atencdo na decisdo da Suprema Corte é a fundamentacdo com tragos
do populismo autoritario. H&4 uma subversao da Idgica de que Constituicbes devem servir como
instrumentos de contencao das arbitrariedades das maiorias e, ao revés, interpreta-se o seu texto
como se fosse uma ferramenta que deve servir aos anseios populares. De acordo com José
Hernandez, a l6gica da decisdo da Suprema Corte é no sentido de ser ilegitimo impedir que o
povo decida se um presidente deve ser reeleito. Assim, corrompe-se a metafora de Ulisses e as
sereias trazida por Jon Elster, no sentido de que Constituicdes servem como pré-compromissos
para entrincheirar certos valores tdo importantes para a comunidade politica que devem estar
fora da disputa politica e imunes aos arroubos autoritarios de maiorias ocasionais.'®® Em um
periodo de crescimento do populismo autoritario, o povo pode tudo e somente é
verdadeiramente representado pelo lider do momento. Nesse sentido, ndo causa espanto que 0
caso de El Salvador seja apenas o0 exemplo mais recente de uma experiéncia que se espalha pelo

tempo e espaco, notadamente na América Latina: o uso de decisdes de Cortes Constitucionais

183 MENJIVAR, Manuel. When judges unbound Ulysses: the case of presidential reelection in EI Salvador. Blog
of the International Journal of Constitutional Law, [s.l.], 9 set. 2021. Disponivel em;
http://www.iconnectblog.com/2021/09/when-judges-unbound-ulysses-the-case-of-presidential-reelection-in-el-
salvador/. Acesso em: 23 fev. 2023.

164 «Article 248 Reformation of this Constitution may be decided by the Legislative Assembly, with the vote of
one-half plus one of the elected Deputies. [...]. Under no circumstances, may the articles of this Constitution,
which refer to the form and system of government, to the territory of the Republic, and to the principle that a
President cannot succeed himself (alternabilidad), be amended.” (EL SALVADOR [Constituigdo (1983)].
Constitution of the Republic of El Salvador as amended to 2003. San Salvador: Asamblea Legislativa, 1983.
Disponivel em: https://constitutionnet.org/sites/default/files/EI%20Salvador%20Constitution.pdf. Acesso em: 23
fev. 2023)

165 ELSTER, Jon. Ulysses and the sirens: studies in Rationality and Irrationality. Cambridge: Cambridge
University Press, 2002.
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para viabilizar reeleicdes sucessivas mesmo com expressa previsao constitucional proibindo. %6
167 Em verdade, quando o governo de Bukele conseguiu indicar a totalidade dos membros da
sala constitucional da Suprema Corte, ele efetivou o processo de captura da instituicao, o que
permitiu que o Tribunal se tornasse um agente para dar ares de legitimidade as medidas
autocraticas de seu governo. O caso de El Salvador aponta para a necessidade de o processo de
destituicdo dos magistrados das Supremas Cortes prever expressamente como sera 0 Seu
procedimento e quais sdo as suas hipoteses de cabimento.

Um outro local que possui fragilidades semelhantes ao pais latino-americano no seu
mecanismo de destituicdo de juizes da Suprema Corte é Israel. Essas vulnerabilidades ficaram
latentes recentemente, com a proposta antes analisada de alteracdo do comité de selecdo dos
juizes do pais. Como ressaltado pela pesquisadora Rivka Weill, a Lei Basica que trata do Poder
Judiciario confere a esse comité o poder de remover os magistrados do cargo sem obrigar que
exista uma causa, apenas exigindo que sete dos nove membros concordem.®® De maneira geral,
a participacdo de diversos setores na composicdo do comité permite que o poder de destituicao
dos juizes ndo seja utilizado de maneira abusiva. Entretanto, caso se efetive a alteracéo e o
governo passe a ter maioria, a manutencdo de amplos poderes para o comité destituir os
magistrados sem a necessidade de apresentacdo de justificativas ou de um procedimento em
que seja viabilizado ao juiz se defender proporciona um ambiente em que essa prerrogativa
pode ser utilizada mais facilmente de maneira discricionaria para inviabilizar a atuacdo da
Suprema Corte. Como apontado anteriormente, as propostas de alteragao dispdem que o comité
passara a ter onze membros, dos quais sete serdo indicados pelo governo, e sera necessaria a
aprovacdo de nove para que um juiz da Suprema Corte possa ser destituido.'®® Apesar de o
governo ndo possuir o controle do nimero suficiente de membros para retirar um magistrado,
a viabilidade de que a destitui¢do ocorra por meio de um procedimento em que 0 juiz ndo pode
se defender (ndo sendo obrigatoria a apresentacdo de qualquer motivo para tanto) consiste em

uma medida que atenta contra a sua independéncia.

166 PASTOR, Roberto Viciano; GONZALEZ, Gabriel Moreno. Cuando los jueces declaran inconstitucional la
Constitucién: la reeleccidn presidencial en América Latina a la luz de las Gltimas decisiones de las Cortes
Constitucionales. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, [Madrid], v. 22, p. 165-198, 2018.

167 LANDAU, David; ROZNAI, Yaniv; DIXON, Rosalind. Term Limits and the Unconstitutional Constitutional
Amendment Doctrine: lessons from latin america. In: BATURO, Alexander; ELGIE, Robert. The Politics of
Presidential Term Limits. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 53-74.

188 WEILL, Rivka. The Tangible and Imminent Threat to Israel’s Judicial Independence. Verfassungsblog, [s.l.],
18 nov. 2022. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/the-tangible-and-imminent-threat-to-israels-judicial-
independence/. Acesso em: 24 fev. 2023.
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Disponivel em: https://verfassungsblog.de/populist-const-rev-israel/. Acesso em: 24 fev. 2023.
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Uma outra maneira extremamente eficaz para se retirar os juizes constitucionais do
cargo e colocar em seus lugares aliados no Tribunal é a partir da manipulacdo da idade de
aposentadoria dos servidores publicos. Racionalmente, a alteracdo da idade de aposentadoria
apenas teria sentido caso fosse realizada para aumentar o tempo de servico, j& que a tendéncia
é que com o avan¢o da medicina moderna a expectativa de vida cres¢a (0 que deveria
proporcionar o aumento da idade para a aposentadoria compulséria). Entretanto, essa é uma
estratégia que pode ser eficiente em cenarios diversos e geralmente é utilizada por lideres
autoritarios para retirar 0s ocupantes de cargos importantes e viabilizar a indicacdo de aliados
para essas instituicoes.

Essa medida foi efetivada pelo governo de Bukele, que reduziu a idade de aposentadoria
de magistrados e promotores, de maneira a forcar aposentadorias compulsérias e permitir a
indicacdo de aliados nessas instituigdes em ambito nacional. Contudo, no caso de El Salvador,
a reducdo ndo tinha o objetivo especifico de capturar a sala constitucional, a qual j& havia sido
inteiramente reformulada com o impeachment dos magistrados cerca de um ano antes da
alteracdo na norma de aposentadoria. A mesma estratégia foi implementada na Hungria, que
reduziu a idade de aposentadoria de seus magistrados de 70 para os 62 anos, de maneira a gerar
novas vacancias no Poder Judiciario nacional (0 que ndo trouxe consequéncias para 0S
magistrados do Tribunal Constitucional, o qual foi atacado por outros mecanismos).}”® Como
apontado por Kim Schepelle, a reducdo da idade de aposentadoria permitiu o controle da
presidéncia de diversos tribunais, viabilizando ao partido indicar essas liderancas e exercer
influéncia politica indevida nessas instituicdes.'”* Apesar de ela ndo ter trazido efeitos na
Suprema Corte de El Salvador e no Tribunal Constitucional hungaro, essa é uma manobra
eficiente para se retirar magistrados de Cortes de apice e permitir a indicacdo de aliados.
Entretanto, até que o lider do momento possa capturar a Corte, ele precisa inviabilizar a sua
atuacdo para que ndo atrapalhe o seu projeto autocratico. Nesse sentido, as alteracdes de
procedimento ou o simples descumprimento das decisdes do Tribunal surgem como

mecanismos habeis para inviabilizar a instituicdo, o que abordaremos no topico a seguir.

170 BANKUTI, Miklés; HALMAL, Gabor; SCHEPPELE, Kim. Disabling the constitution. Journal of
Demaocracy, [Baltimore], v. 23, n. 3, p. 138-146, 2012.

171 SCHEPPELE, Kim. Autocratic legalism. The University of Chicago Law Review, [Chicago], v. 85, n. 2, p.
545-583, 2018, p. 553.
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1.6.4 Decidindo quem e como se pode litigar e os efeitos das decisdes: 0 controle das regras de

acesso e de procedimento e a ndo implementacdo das ordens emanadas pelas Cortes

Constitucionais e Supremas Cortes

Um mecanismo eficaz para inviabilizar a atuacdo das Cortes Constitucionais consiste
em ignorar as suas decisdes. Embora essas instituices possuam a capacidade de prolatar
sentencas determinando qual a melhor interpretacdo da Constituicdo, caso outros agentes
institucionais ignorem o previsto no texto constitucional e nas decisdes do Tribunal, a realidade
permanecera inalterada e a Constituicdo serd uma mera promessa. Uma antiga piada soviética
trazida por Tom Ginsburg e Alberto Simpser pode retratar bem o cerne do problema. Os autores
relatam que um homem foi em um restaurante e olhou atentamente ao cardapio. Apds algum
tempo de indecisdo (os pratos pareciam fantasticos), ele chama o gargcom e diz: “vou querer o
frango grelhado”. O cliente, que ja se imaginava degustando a iguaria, tem a sua felicidade
impactada quando o garcom lhe informa que a casa esta sem frango. Porém, resiliente e com
fome, o consumidor olha de novo o cardapio e encontra um prato que o satisfaz (afinal eram
tantas opcdes apetitosas que o fato de um prato ndo estar disponivel ndo seria problema). Diz
ao garcom: “quero entdo o contrafilé”. Quase que sem o deixar terminar o pedido, o gar¢gom ja
gesticula negativamente indicando que a casa estava sem o referido corte de carne. A dinamica
se repetiu mais algumas vezes, até que o cliente, insatisfeito, disparou ferozmente para o
atendente: “Achei que o que eu tinha em maos era um cardapio e ndo uma Constitui¢io!”.1"

A anedota traz uma triste constatacdo: ndo é dificil existir um abismo entre as palavras
escritas em uma folha de papel (como a Constituicdo) e a sua efetiva concretizagdo no mundo
dos fatos. Algo semelhante ja era retratado por Ferdinand Lassalle: ndo adianta se plantar uma
macieira e colocar sob ela um papel dizendo que ela é uma figueira, pois dela ndo sairdo figos.
Nesse sentido, para o referido autor, caso as Constituigdes se afastassem da descrigcdo do que
ele chamou de fatores reais de poder, elas tenderiam a ineficacia.l”® Aproximando a teoria de
Lassale a realidade das Cortes Constitucionais, hd um limite entre o0 que é possivel que um
Tribunal decida e o que efetivamente pode ser realizado. Caso os atores politicos desprezem o

que esta escrito na Constituicdo, ha pouco o0 que uma decisdo judicial possa fazer. Essa

172 GINSBURG, Tom; SIMPSER, Alberto. Introduction: constitutions in authoritarian regimes. In: GINSBURG,
Tom; SIMPSER, Alberto (Eds.). Constitutional courts in authoritarian regimes. Nova lorque: Cambridge
University Press, 2014, p. 1-17.

173 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 42.
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constatacdo ja foi realizada ha mais de duzentos anos por Alexander Hamilton, que se utilizando
do pseuddnimo Publius escreveu no federalista de nimero setenta e oito que o Poder Judiciario
ndo possui nem a chave do cofre, que caberia ao Poder Legislativo por ter controle do
orcamento, muito menos a espada, que caberia ao Poder Executivo por possuir 0s meios de
implementar as suas decisfes politicas. Nesse sentido, as Cortes Constitucionais e Supremas
Cortes se encontram diuturnamente em uma constante batalha para fazer com que o mundo dos
fatos se torne cada vez mais parecido com o mundo das palavras constitucionais. Uma
tormentosa tarefa de aproximar o plano do ser ao plano do dever ser, a partir do convencimento
por meio da argumentacdo ndo s6 de que o cumprimento da Constituicdo é o certo a se fazer
como também de que a Constituicdo traz determinada solucdo para um caso concreto. De certa
forma, caso nédo exista o apoio da populacédo a sua atuacao, torna-se mais facil para um autocrata
ignorar as suas decisdes e implementar o projeto de inviabilizar o Tribunal e subverter o regime
democrético. Nesse sentido, apesar de ser uma medida extrema, desobedecer as decisdes é uma
estratégia habil para impedir que as Cortes atrapalhem o projeto autocratico.

Uma outra maneira de inviabilizar uma Corte Constitucional ocorre pelas alteragdes nas
regras de acesso e de procedimento. Existem medidas que sdo mais ousadas e sdo facilmente
percebidas como abusivas. Entretanto, muitas dessas alteragdes sdo sutis e tem como objetivo
implementar alteracbes duvidosas que podem gerar o efeito Frankenstate citado por Kim
Schepelle.!”* O partido Fidesz, de Viktor Orban, ficou conhecido pelas medidas que
implementou para inviabilizar que o Tribunal Constitucional do pais atuasse de maneira
contréria ao seu projeto autocratico (boa parte delas foram efetivadas antes que o partido
conseguisse capturar a Corte). Quando o partido efetuou medidas de constitucionalidade
duvidosa em temas tributarios, a Corte Constitucional logo as considerou inconstitucionais.
Como retaliagdo, o Parlamento subtraiu a competéncia de andlise de temas fiscais pelo
Tribunal 17

Posteriormente, o partido elaborou uma nova Constituicdo com dezenas de alteragdes
que prejudicaram a atuacdo do Tribunal Constitucional. Um exemplo foi a exclusdo de um
importante mecanismo de protecéo de direitos fundamentais previsto no texto anterior: a actio

popularis.t’® Por meio dessa agdo, qualquer pessoa podia questionar a constitucionalidade de

174 SCHEPPELE, Kim. The rule of the law and the Frankenstate: why governance checklists do not work.
Governance: an international journal of policy, administration, and institutions, [Hoboken], v. 26, n. 4, p. 559-
562, 2013.
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Demaocracy, [Baltimore], v. 23, n. 3, p. 138-146, 2012, p. 140.
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uma lei de maneira abstrata. No novo sistema, um individuo apenas pode provocar a jurisdi¢do
do Tribunal caso uma lei o afete pessoalmente, sendo que o controle abstrato de
constitucionalidade so6 pode ser provocado por uma pequena lista de agentes. Dessa forma,
muitos aspectos da nova ordem constitucional ndo chegam a ser analisados pelo Tribunal,
notadamente aspectos relacionados a separacdo de Poderes e a estrutura institucional, dada a
limitacdo da lista de legitimados (e a sua falta de vontade politica) para provocar o controle
abstrato de constitucionalidade.”’

Talvez as principais alteragdes no funcionamento da jurisdigdo constitucional hingara
tenham ocorrido por intermédio da emenda de numero quatro, que alterou a recém-formulada
Constituicdo de 2011. Por meio dessa emenda constitucional, a atua¢do da Corte Constitucional
foi ainda mais inviabilizada. Um dos métodos foi a partir da proibicdo de uso dos precedentes
gerados antes de 1° de janeiro de 2012, momento no qual a Constitui¢do entrou em vigor. Dessa
forma, o Fidesz efetivou a anulacéo de toda a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de 1990
até 2011, obrigando-o0 a prolatar decisdes do zero em todos 0s casos que chegavam ao
Tribunal.}”® Ademais, por meio dessa emenda, proibiu-se que a Corte realizasse a analise da
constitucionalidade material de emendas a Constitui¢do, a qual apenas pode ocorrer na hipotese
de vicios no procedimento de elaboragéo das alteragdes constitucionais.”

No caso de Israel, a investida contra a Suprema Corte do pais tem sido efetivada pelo
primeiro-ministro Benjamin Netanyahu, e por meio dela se sugere diversas alteracdes nas regras
de procedimento da Corte para inviabiliza-la. Seguindo o levantamento realizado pelo
pesquisador Aeyal Gross, as principais propostas para modificar o funcionamento da Suprema
Corte consistem: 1) na alteragdo do quérum necessario para a declaragdo de
inconstitucionalidade, a qual dependera da aprovacdo de, no minimo, 80% dos magistrados do
Tribunal; 1) na determinacdo de que a decisdo quanto a constitucionalidade de uma lei ndo
sirva como precedente na analise de outra medida legislativa; 111) na possibilidade de o Poder
Legislativo derrubar as decisdes de inconstitucionalidade da Suprema Corte pela maioria
simples dos parlamentares desde que a legislacdo disponha que ela continua valida apesar da
decisdo do Tribunal (ap6s a confirmacdo do Parlamento, a lei ficard imune a jurisdicao

constitucional por quatro anos e, se for validada pelo Parlamento seguinte, ficara imune de

177 BANKUTI, Mikl6s; HALMALI, Gabor; SCHEPPELE, Kim. Disabling the constitution. Journal of
Democracy, [Baltimore], v. 23, n. 3, p. 138-146, 2012, p. 145.

178 KOVACS, Kriszta; SCHEPPELE, Kim. The fragility of an independent judiciary: lessons from Hungary and
Poland and the European Union. Communist and Post-Communist Studies, [Leiden], v. 51, n. 3, p. 189-200,
2018.

179 BUGARIC, Bojan; GINSBURG, Tom. The assault on postcommunist courts. Journal of Democracy,
[Baltimore], v. 27, n. 3, p. 69-82. 2016.


https://www.sciencedirect.com/journal/communist-and-post-communist-studies
https://www.sciencedirect.com/journal/communist-and-post-communist-studies/vol/51/issue/3

88

forma indefinida); 1VV) na proibicdo do controle de constitucionalidade judicial sobre as
alteracdes das Leis Basicas de Israel (espécie de Constituicdo do pais), 0 que, na pratica, impede
a analise da constitucionalidade de “emendas constitucionais” pela Suprema Corte; V)
proibicdo da analise de medidas administrativas tendo como base a doutrina da razoabilidade. &
Caso essa extensa lista seja implementada, a Suprema Corte do pais ndo conseguira mais atuar
de forma efetiva para controlar o exercicio do poder politico e proteger os direitos de minorias.

Tanto o caso de Israel quanto o da Hungria mostram o0s riscos que as alteracdes das
normas de funcionamento das Cortes Constitucionais e Supremas Cortes podem gerar,
inviabilizando que ela atue como protetora dos direitos fundamentais e como uma barreira ao
abuso do poder politico. Observados 0s mecanismos de enfraquecimento e captura das Cortes
Constitucionais no cenario internacional, passaremos, no capitulo seguinte, a analise do caso
brasileiro. Assim, abordaremos a crise politica do pais e os ataques institucionais que vem

sofrendo o Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos.

180 GROSS, Aeyal. The Populist Constitutional Revolution in Israel. Verfassungsblog, [s.l.], 19 jan. 2023.
Disponivel em: https://verfassungsblog.de/populist-const-rev-israel/. Acesso em: 24 fev. 2023.
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2 CRISE DEMOCRATICA BRASILEIRA E OS ATAQUES INSTITUCIONAIS AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1 A perda do apoio popular, os riscos para a democracia brasileira com a captura do
cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal e a criacdo de um cenario adverso

para a atuacado dos ministros

2.1.1 A posicido do Supremo Tribunal Federal no desenho institucional brasileiro e a crise

politica do pais

Em obra classica lancada em 1968, Aliomar Baleeiro intitulou o Supremo Tribunal
Federal como “esse outro desconhecido”. Na época, o Tribunal ndo possuia destaque na
imprensa e a grande maioria de seus julgados ndo chegava ao conhecimento da populagéo. Esse
cenario foi alterado nas Ultimas décadas. Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, o STF
passou a ter um design institucional peculiar, cumulando atribui¢bes que, em perspectiva
comparada, costumam ser divididas entre outras instituicbes do Estado. No pais, 0 Supremo
atua como Corte Constitucional, como Gltima instancia recursal e como foro especializado. 8
Ademais, 0s canais de acesso a sua jurisdicdo sdao amplos, permitindo que um numero
desproporcional de demandas chegue ao Tribunal. O excesso de fungdes atribuidas ao STF fez
com que o pesquisador Oscar Vilhena Vieira escrevesse que vivemos em uma verdadeira
“supremocracia”, dada a capacidade que o Tribunal possui ndo s6 de moderar os conflitos
institucionais como também de impor as suas decisdes aos demais Poderes, o que Ihe torna apto
a alterar os rumos politicos da nagdo com os seus julgamentos. 82

Entretanto, se o design institucional € um fator que favorece a participacéo ativa do STF
na condugao politica do pais (a chamada “supremocracia’), existe um fendmeno diverso e que

se tornou frequente no Supremo que consiste no abuso da prerrogativa de atuacdo individual

181 VIEIRA, Oscar. A Batalha dos Poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 166-167.

182 «“Supremocracia é o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal Federal para dar a tiltima palavra
sobre as decisdes tomadas pelos demais poderes em relagdo a um extenso elenco de temas politicos, econémicos,
morais e sociais, inclusive quando essas decisdes forem veiculadas por emendas a Constituicdo. A
supremocracia ¢ uma consequéncia da desconfianga na politica e da hiperconstitucionaliza¢do da vida brasileira”

(Ibid. p. 162)
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dos ministros em substituicdo ao plenario. Com efeito, cada membro do STF possui poderes
para atuar em nome da instituicdo que talvez ndo sejam encontrados em nenhuma outra
Suprema Corte ou Tribunal Constitucional pelo mundo. Isso confere grande responsabilidade
institucional para cada membro da Corte, j& que a utilizagdo desses poderes ndo pautada pela
autocontencao pode impactar gravemente o regime politico brasileiro, com a atua¢do de um
ministro inviabilizando politicas e decisfes de instituicdes majoritarias como o Executivo e o
Legislativo. Nao por acaso, Diego Werneck e Leandro Ribeiro, ao analisar o uso desmedido
das prerrogativas institucionais individuais por ministros do STF, deram nova roupagem a
expressao “supremocracia”’, apontando que, em verdade, o que ha é uma “ministrocracia”, dado
gue os membros do STF possuem e tem feito uso de uma miriade de poderes que 0s permitem
evitar, emparedar ou até mesmo ignorar as deliberagdes do plenario.®

A capacidade de um ministro do Supremo de influenciar a acdo dos agentes politicos
ndo é apenas obtida com o uso do poder judicial (por exemplo, com decisdes monocraticas
liminares) ou administrativo (por exemplo, com o presidente do STF manipulando o melhor
periodo para liberar uma acgéo para julgamento), como também pode ser alcancada por meio de
declaragdes a imprensa indicando possiveis comportamentos futuros da instituicdo.'® Ademais,
esses poderes ndo sdo usados apenas no &mbito do STF, como também podem ser utilizados no
Tribunal Superior Eleitoral vista a atuacdo cruzada de ministros nas duas institui¢des.

De forma geral, o abuso de poderes institucionais € um dos motivos que trouxe desgaste
para 0 Supremo em sua relagdo com a populacdo e a perda de parcela do seu prestigio
institucional. Se o Supremo como instituicdo ou 0s seus ministros individualmente passam a ter
as suas acdes enxergadas como excessivamente politicas, de forma a igualar a sua atuacéo a de
membros do Congresso Nacional ou do presidente da Republica, passa a ndo existir
fundamentacdo apta a legitimar as garantias de independéncia no cargo ou para que as suas
decisBes se sobreponham as dos demais Poderes em conflitos institucionais. Assim, fragiliza-
se a autoridade e legitimidade dos seus julgados viabilizando que ataques a institui¢do ou a seus

ministros possam ser desferidos. 1

183 ARGUELHES, Diego; RIBEIRO, Leandro. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo
democrético brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Séo Paulo, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018.

184 I bid.

185 «Q papel do tribunal é guardar a Constituicio conforme a propria Constitui¢do determina. Sua autoridade,
entendida como exercicio legitimo do poder/dever de guardar a Constituicdo, deriva da propria vontade
constitucional, que Ihe conferiu essa atribuicdo; porém, apenas se consolida/estabiliza na medida em que o
tribunal se demonstre persistente e consistentemente capaz de realizar a sua atribuigdo de forma imparcial,
colegiada e dentro de elevados e rigorosos padrdes de interpretacéo e aplicacdo do Direito. Autoridade, portanto,
ndo deriva da popularidade. Quando uma corte deixa de aplicar o Direito com imparcialidade ou com rigor
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Contudo, se é verdade que, nos ultimos anos, esses poderes foram utilizados de maneira
impropria pelos ministros, o abuso de prerrogativas institucionais ndo é um fenémeno apenas
observado no STF. Com efeito, desde as manifestacdes de 2013 se tornou frequente o uso de
prerrogativas institucionais de forma incisiva, estratégica e criativa tanto por atores juridicos
(como é o caso dos ministros do STF e o procurador-geral da Republica) como pelos atores
politicos, levando sempre ao limite a interpretacdo dos poderes conferidos constitucionalmente
a cada agente, em uma verdadeira batalha que teve inicio entre o estamento juridico contra o
corpo politico.18®

O pesquisador Rubens Glezer cunhou o termo “catimba constitucional” para descrever
essa maneira de agir que tem sido cada vez mais observada nos responsaveis pela conducédo da
politica nacional.'®’ Utilizando-se dos ensinamentos de Mark Tushnet e de sua conhecida
denominacdo de constitutional hardball, Glezer emprega o conceito de catimba constitucional
para tratar de agGes que sdo licitas (embora ocorram no limite da legalidade) porém que violam
os valores do jogo politico.'®® Por intermédio da catimba constitucional se efetivam acdes que
desafiam a nocdo do que é possivel se realizar juridicamente. Para Glezer, essas a¢cdes quebram
o fair play em razéo da intencdo que baseia a sua pratica, buscando objetivos ocultos onde o
Direito é instrumentalizado para que se alcance o resultado desejado. Apesar de néo

concordarmos com todos os casos que o pesquisador denomina como sendo de ‘“‘catimba

juridico, ela coloca em risco sua autoridade. Quando a decisdo de um de seus membros se sobrepde as do
colegiado, ela também coloca em risco a sua autoridade, pois essa autoridade lhe foi atribuida para ser exercida
colegiadamente, e ndo por seus membros, individualmente. Por fim, uma corte perde autoridade quando se omite
em cumprir sua funcéo de guardar a Constituicdo, ou seja, quando capitula em face de poderes e acdes que
agridam a Constituigdo. E fato que ao proferir uma decisdo impopular um tribunal pode até perder o respeito ou
a confianca da maioria, mas, se a decisdo foi adequadamente tomada, a corte simplesmente reforcou sua
autoridade, ainda que tenha se tornado menos popular.” (VIEIRA, Oscar. Por que me preocupo com a autoridade
do Supremo Tribunal Federal. Consultor Juridico, [s.I.], 11 jan. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-jan-11/oscar-vilhena-vieira-me-preocupo-autoridade-stf. Acesso em: 23 fev.
2023)

186 «“prerrogativas institucionais e mandatos politicos passaram a ser utilizados de forma mais incisiva, ora com o
objetivo de assegurar o estado de direito e a integridade do jogo democratico, ora apenas com a finalidade de
debilitar adversarios ou entrincheirar-se no poder, & margem de maiores considerac@es de interesse publico.
Passamos a viver, da perspectiva constitucional, tempos bicudos, em que a coordenagdo politica parece ter sido
substituida por uma constante e reciproca retaliacéo institucional, em que ferramentas voltadas a estabilizacdo de
expectativas juridicas e procedimentos concebidos para favorecer a competi¢do democratica passaram, em
determinadas circunstancias, a ser empregados como facas afiadas na luta pelo poder.” VIEIRA, Oscar. A
Batalha dos Poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 16.

187 GLEZER, Rubens. Catimba Constitucional: O STF, do antijogo a crise constitucional. 2. ed. Salvador:
Juspodvim, 2021.

188 «0 cerne do meu argumento é que a catimba se d4 na agdo limite da regularidade (nfio viola as regras do
futebol), mas que agride os valores do jogo (espirito esportivo e fair play). No mesmo sentido, a catimba
constitucional caracteriza a acdo de agentes publicos que sao licitas (ou ndo claramente ilicitas), mas que
possuem um déficit de legitimidade porque violam os valores centrais e as virtudes do jogo. A catimba
constitucional em si ndo é um problema, mas a sua reiteracdo e excesso podem gerar um tipo especifico de crise
constitucional, muito mais sutil do que as crises mapeadas na literatura; uma crise de confianca e lealdade a
Constituigdo.” (Ibid. p. 24)
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constitucional”, ndo ha dividas de que nos Ultimos anos o Direito foi utilizado como um
instrumento para se alcancar fins pessoais por muitos agentes institucionais que deveriam prezar
pela sua integridade e coeréncia.

Do ponto de vista da politica, 0 uso até o limite de prerrogativas institucionais por
parlamentares ou pelo presidente é dificil de se controlar e, de certa forma, faz parte do jogo
politico. Entretanto, o seu excesso pode trazer efeitos deletérios gerando tanto uma crise de
confianca na instituicdo quanto questionamentos em relacéo a legitimidade da sua atuacdo. O
cenario fica pior se quem age no limiar da legalidade sdo individuos responsaveis por aplicar o
Direito de forma imparcial que compdem um Tribunal cuja funcdo primordial é ser o guardido
da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o abuso dos poderes individuais dos ministros para se
alcancar fins politicos gera um cenario de desgaste para a instituicdo e afeta a autoridade de
seus julgamentos.

Contudo, compreendemos que o desgaste atual da imagem do STF n&o foi obtido apenas
a partir do abuso dos poderes individuais dos ministros. Com efeito, o desenho institucional do
STF Ihe designa uma série de atribuicdes que nédo sdo tipicas de uma Corte Constitucional. Se
no exercicio de sua funcao contramajoritaria um Tribunal Constitucional ja é obrigado a tomar
muitas medidas impopulares, designar mais fungfes ao Tribunal e a seus ministros os coloca
em uma posigdo sensivel com a opinido pablica. Em nossa compreensao, existem duas funcbes
principais que precisam ser revistas por prejudicar a imagem do STF e seus ministros: a
participacao cruzada de ministros do STF no TSE e a jurisdi¢do penal do Supremo.

A participagdo de ministros no TSE se mostra um problema ndo apenas por ser mais
uma atribuicdo na ja inesgotavel lista de competéncias dos ministros do Supremo, mas também
em razdo da crise politica e da polarizacdo observada na sociedade brasileira. Nos ultimos anos,
o sistema eleitoral passou a ser alvo de criticas e davidas quanto a sua lisura, obrigando o
presidente do TSE a assumir uma postura ndo sé de defensor do modelo brasileiro de votagédo
como também um importante agente institucional para mediar as acirradas disputas eleitorais.
Em tempos de ressentimento com a democracia liberal e de lideres populistas, mostram-se
comuns tentativas de alteracdo das regras eleitorais e de campanhas de desinformacdo para
fragilizar as elei¢bes. Colocar os ministros do STF para atuar no TSE (além de presidi-lo) gera
um desgaste para a imagem dos ministros por 0s expor em excesso a todos 0s ataques e retéricas
populistas. 1sso se torna pior caso o ministro abuse de seus poderes individuais para favorecer
um determinado candidato. Ademais, colocar os ministros para participar no TSE aumenta os
riscos de captura do cargo, ja que com apenas uma indicacdo de ma-fé para o STF um presidente

autocrata passa a ter poderes em excesso para inviabilizar as elei¢cdes brasileiras e concentrar



93

poder politico em sua figura. Seria mais adequado que o STF apenas analisasse pela via de
recurso possiveis questdes eleitorais e ndo que seus ministros participassem ativamente do
Tribunal eleitoral, tornando-se alvo de possiveis ataques e abrindo espago para abuso de poderes
individuais.

J& o exercicio da jurisdi¢do penal é outra atribui¢cdo que atrai atencdo indevida para a
atuacdo do STF. Esse fator ganha maior destague em um pais caracterizado pela impunidade
da elite politica e dos mais ricos e em um periodo de populismo penal e elevado ressentimento
popular com os politicos. Se os proprios julgamentos penais ja trazem uma pressdo pela
condenacéo dos reus ao Tribunal, o cenério fica mais grave caso 0s ministros atuem com abuso
de seus poderes individuais favorecendo a absolvicédo, o que cria mais insatisfacdo na sociedade
e faz com que considerem a Corte como parte dessa elite politica (viabilizando que ataques
possam ser desferidos contra a instituicdo e seus ministros dado o momento de avanc¢o do
discurso populista e de crise da representacdo politica). A proximidade dos ministros com
politicos de Brasilia que é criada pela propria maneira como ocorre a sua indicacdo gera duvidas
qguanto a possiveis absolvi¢bes e propiciam um cenadrio onde os membros do STF sédo
enquadrados como parte da elite politica e, portanto, atacados dado o ressentimento com a
democracia liberal. Ademais, novamente o excesso de atribui¢fes a cada ministro do Supremo
aumenta os riscos de captura do cargo, permitindo que uma simples indicacdo de ma-fé tenha
efeitos sobre os processos de responsabilizacdo criminal de politicos, podendo inviabilizar que
ocorram condenacdes.

Ao se analisar 0 excesso de poderes que cada ministro possui e a maneira como tém sido
utilizados é possivel se chegar a duas conclus@es: 1) o0 excesso de atribui¢des e o abuso de
poderes individuais desgasta a imagem dos ministros e das instituicdes que eles representam,
abrindo espaco para insatisfacdo popular e posteriores ataques a figura dos juizes
constitucionais e do STF e TSE; I1) a concentracdo de poder decisério na mado de um magistrado
aumenta os riscos de captura do cargo e abre margem para que possa ocorrer uma atuacado
indevida para prejudicar a democracia brasileira. De maneira geral, o cargo de ministro do
Supremo Tribunal Federal atribui a quem o ocupe poderes incalculados de interferéncia na vida
politica brasileira, em investigacGes criminais da elite politica, no funcionamento do Estado e
na realizagdo das eleigdes, deixando nitida a fragilidade do desenho institucional do pais ao
permitir que um cargo possa ter tantos poderes em instituicbes com atribui¢es diversas e
aumentando os riscos advindos de sua captura. Nesse sentido, a nossa compreenséo parte do
pressuposto de que: I) o cargo de ministro do Supremo deve ter menos atribui¢des, fazendo

com que 0s seus ocupantes se concentrem na funcdo primordial de exercicio da jurisdicdo
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constitucional; I1) os espacos para abusos de poderes individuais e de atuacdo monocréatica
devem ser reduzidos, privilegiando-se a atuacdo colegiada.

Nos proximos subtopicos serdo trazidas, de forma breve e sem pretensdo de analisar
todos as situacOes a fundo: as diferentes formas com que os poderes dos ministros foram
abusados no STF (desgastando a instituicdo e servindo de exemplo de como 0 excesso de
atribuicbes e de poderes aumentam os riscos da captura do cargo); um pouco da atuacdo dos
ministros do Supremo no TSE e de como essa atuacdo gerou ataques contra a sua imagem
(demonstrando que a atuacdo no TSE pode desgastar a imagem do ministro, representando uma
tormentosa tarefa que ndo deve caber aos membros do Supremo, e como uma indicagéo ao STF
pode interferir nas elei¢Bes brasileiras); a analise de como a jurisdi¢do penal do STF ndo é um
modelo desejavel para uma Corte Constitucional (demonstrando que gera desgaste para a
imagem do Tribunal e que uma indicacdo de ma-fé pode servir para inviabilizar a anélise de
casos penais da elite politica brasileira); e como os ataques ao Supremo Tribunal Federal
mudaram sob o governo de Jair Bolsonaro (passando a ser pedido o fechamento da instituicdo
e a intervencdo dos militares, criando um ambiente adverso para a atuacdo dos ministros).
Pretende-se, dessa forma, trazer uma breve narrativa de como a atuagéo erratica dos ministros
do STF favoreceu um cenario de descrédito quanto a instituicdo, como ha um excesso de
fungdes atribuidas a cada ministro que atrapalha o exercicio de sua atividade primordial (a
jurisdicdo constitucional), como esse excesso de poderes individuais pode viabilizar que um
ministro abuse deles contra a democracia brasileira e como um presidente com tracos populistas
e autocraticos polarizou o debate publico e fez com que a populacdo passasse a pedir pelo
fechamento da instituicdo e pela ruptura do regime constitucional brasileiro, proporcionando
um cenario tormentoso para a atuacdo dos ministros do Supremo.

Reconhecemos que muitos dos casos citados de abusos dos ministros ndo deverdo se
repetir dadas as alteracGes recentes no regimento interno do STF que restringiram
consideravelmente os poderes “ministrocraticos” ao prezar pela colegialidade e expandir o
plenario virtual. Dessa forma, muitas fragilidades apontadas provavelmente deixarao de existir
caso 0 regimento interno seja respeitado. Entretanto, além de ser necessario tempo para se
analisar a real efetividade dessas medidas no funcionamento do Supremo, essas alteracdes ainda
ndo resolvem todos os problemas do Tribunal (em verdade, podem trazer novos desafios e
novas formas de abuso dos poderes individuais).® Falta, por exemplo, que o STF estabeleca

um padréo decisério mais estavel, de forma a trazer maior seguranca aos seus julgados e impedir

189 Abordaremos ao longo do ponto 2.1.2 algumas alteracdes importantes efetivadas nos procedimentos no STF e
implementadas pelas emendas regimentais n°® 53/2020, 54/2020 e 58/2022.
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mudancas casuisticas e repentinas em sua jurisprudéncia (algo que depende da atuag&o dos seus
ministros). Assim, trazer o exemplo de casos do passado que sinalizam fragilidades ja
remediadas, além de ser relevante por demonstrar como influenciaram na perda de capital
politico do Tribunal, pode influenciar debates sobre outras mudancas para aperfeigoar a
jurisdicdo do Supremo.

2.1.2 O abuso dos poderes individuais pelos membros do Supremo Tribunal Federal

Com o agravamento da crise politica brasileira que teve inicio por volta de 2013, 0s
membros do Supremo passaram a cada vez mais abusar das prerrogativas institucionais que
possuem. Talvez o caso que tenha deixado mais nitida a possibilidade de abusos por parte dos
ministros tenha sido a A¢do Penal 470 (mensaldo), que ja trazia o exemplo de como atuacdes
individuais podem manchar a imagem do STF por transparecer que as suas decisdes buscam
atingir outras finalidades em desprestigio a aplicacio técnica do Direito.**® Contudo, a situacéo
se agravou ao longo dos anos. Os pesquisadores Diego Werneck e Leandro Ribeiro, em uma
visdo ampliada que ndo se restringe a simples tomada de decisdo, trazem trés formas pelas quais
uma instituicdo colegiada pode interferir na vida politica: por meio dos poderes de agenda, pelo
uso dos poderes de decisdo individual e por meio de sinalizagbes publicas.!®* Para os
pesquisadores, esses poderes podem estar alocados de maneira: coletiva, individual centralizada
(funcdo que apenas um ministro pode ocupar por vez como, por exemplo, Presidéncia do
Tribunal, de uma das turmas ou decano) ou individual descentralizada. A partir do desenho
institucional do Supremo, percebe-se que os ministros possuem um amplo catalogo de formas
de intervencdo na vida politica brasileira em razdo da alocacdo de poderes individuais
descentralizados. O fator preocupante consiste nesses poderes estarem sendo exercidos de

forma arbitraria pelos ministros para fomentar interesses pessoais.

190 O caso mensaldo sera abordado no tdpico 2.1.4, quando sera tratada a jurisdi¢do penal do STF.

191 «Contudo, embora o poder de decidir seja a expressio prototipica do poder judicial, decisdes judiciais formais
nos ddo uma visdo incompleta de como tribunais e juizes influenciam a politica. Se é verdade que a simples
ameaca de uma decisdo judicial futura pode ser suficiente para moldar o comportamento de atores fora do
tribunal, qualquer mecanismo pelo qual um juiz ou tribunal module a percepcao desses atores ja pode influenciar
seu comportamento. E preciso levar em conta, portanto, o poder de sinalizar, fornecendo informagdes sobre o
que esperar de decisdes futuras. Da mesma forma, qualquer mecanismo que torne mais ou menos provavel que o
tribunal de fato decida uma questdo também afetard, indiretamente, o status quo legislativo e o comportamento
dos atores politicos. Ou seja, é preciso levar em conta o poder de definir a agenda.” (ARGUELHES, Diego;
RIBEIRO, Leandro. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e 0 processo democrético brasileiro. Novos
Estudos CEBRAP, Séo Paulo, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018, p. 17)
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H& diversas formas de utilizacdo abusiva desses poderes. Os ministros podem
influenciar o cenario politico por meio sinaliza¢c6es publicas sobre 0 momento em que uma acéo
serd julgada ou sobre como sera o seu voto, fator que influencia a tomada de deciséo por outros
agentes politicos. Da mesma forma, os membros do STF podem criticar atitudes de outros
agentes institucionais e de outros ministros. Em verdade, o excesso de declaragdes publicas dos
ministros para a imprensa (principalmente criticando os seus pares) tem sido um fator que traz
desgaste para a instituicao.

Em relacdo ao poder de agenda, ele pode ser utilizado pelos ministros a depender da
funcdo que estejam desempenhando no Tribunal ou em um caso especifico. Até pouco tempo
atras, para que uma acdo fosse julgada pelo Supremo Tribunal Federal ela precisava passar por
trés estagios: 1) ela precisava ser liberada para julgamento pelo relator; Il) o presidente do
Tribunal precisava pautar a aco; I11) nenhum ministro poderia pedir vista do caso.% Assim,
havia a alocacdo de poderes de agenda tanto ao relator e ao presidente para decidir quando a
acdo seria julgada quanto a cada ministro, que poderia pedir vista e suspender indefinidamente
os julgamentos, inviabilizando a jurisdi¢ao do Tribunal de acordo com os seus interesses. Nesse
sentido, abria-se espaco para diversas formas de atuacéo estratégica por cada membro do STF
para escolher o melhor momento para o julgamento.

A utilizagéo indevida do poder de agenda era mais grave quando se cumulava a ela o
uso estratégico de decis@es individuais. Ao longo das ultimas décadas, a legislacéo processual
foi alterada diversas vezes trazendo poderes individuais para os magistrados de forma a
combater a morosidade judicial, o que impactou também o Supremo.%® Apesar de a legislacéo
restringir os poderes dos juizes para proferir tais decisdes ao limitar o seu uso a situacoes
urgentes ou em momentos especificos e definir que deverdo ser excepcionais e provisorias, em
muitos casos elas acabavam se tornando definitivas por exaurir os seus efeitos antes do

julgamento do plenério.

192 ARGUELHES, Diego; RIBEIRO, Leandro. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo
democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018, p. 21.

193 «As maiores modificagGes nesse sentido se deram no proprio Regimento Interno do STF. Com o tempo, mais
poderes individuais foram atribuidos aos Ministros em detrimento do colegiado. Considerando-se como
parametro temporal os anos de 2004 a 2020, podem-se elencar como principais mudangas quanto a crescente
monocratizagdo: a delegacdo aos Relatores da possibilidade de julgarem as liminares e 0 mérito das reclamacoes
que lhes forem distribuidas, quando considerarem que a matéria € objeto de jurisprudéncia consolidada (art. 161,
paragrafo Unico); e 0 aumento do poder dos Relatores para decidir sozinhos questdes urgentes nos plantdes de
sabados, domingos e feriados, bem como para tomar medidas cautelares ad referendum do Plenario, embora sem
prever qual prazo eles tém para submeter suas decisdes as instancias colegiadas, assim como a possibilidade de
negar seguimento a recurso considerado, manifestamente, inadmissivel, improcedente ou contrario a
jurisprudéncia dominante (art. 21, 1V, V, V-A e § 1°).” (MEYER, Emilio; REIS, Ulisses. Ministrocracia e
decisoes individuais contraditérias no Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 11, n. 3, p. 401-425, 2021, p. 407)
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O julgamento da propria urgéncia muitas vezes ficava a critério de cada ministro, o que
possibilitava que fossem proferidas mesmo que ndo observados 0s seus requisitos e que
alcancassem o resultado pretendido pelo juiz mesmo sem a confirmacdo dos seus pares. Por
meio da utilizagdo conjunta dos poderes de agenda e dos poderes de decisdo individual, um
relator podia “sequestrar” a pauta do Tribunal ao deferir uma medida liminar e ndo
disponibilizar a acdo para julgamento pelos outros ministros.'®* Nesse sentido, um ministro
podia tomar uma medida monocratica e estrategicamente ndo a levar ao plenario tanto para que
os efeitos se estabilizassem e fosse impossivel a reverter como para que a agao perdesse o objeto
e ndo fosse analisada pelos demais membros do Supremo.

Esse cenario foi alterado nos Gltimos anos a partir de mudancas efetivadas no regimento
interno do STF (RISTF), principalmente por meio das emendas regimentais n°® 53/2020,
54/2020 e 58/2022. Por meio dessas medidas foram reduzidos os poderes “ministrocraticos” de
cada membro do Supremo. As emendas regimentais n°® 53 e 54 de 2020 foram fundamentais ao
permitir a expansdo do plenario virtual (a necessidade de espera por pauta no ambiente fisico
gerava poderes em excesso ao presidente do Tribunal, que poderia inviabilizar o julgamento de
uma acdo). Ja a emenda regimental n°® 58/2022 pode ser considerada uma verdadeira revolugédo
para combater o abuso de prerrogativas individuais dos ministros. Por meio dela: 1) os pedidos
de vista passaram a dever ser devolvidos no prazo de noventa dias e caso isso ndo ocorra eles
estardo automaticamente liberados para a continuagdo do julgamento (Artigo 134 RISTF); %
I1) as medidas liminares passaram a estar automaticamente incluidas na pauta da sessédo do
plendrio virtual seguinte (artigo 21, 1V,V e 85° RISTF);1° 111) pedidos de vista e liminares n&o

levadas ao plenario até a data da vigéncia da alteracdo regimental deverdo ser disponibilizadas

194 «Quando as decisdes individuais servem de filtro & atuacdo das instancias colegiadas para impedir o seu
congestionamento com casos repetitivos, entende-se que sdo justificadas. O problema se da quando liminares séo
tomadas a revelia de pronunciamentos coletivos prévios acerca da controvérsia trazida e, agravando o problema,
0 seu prolator n4o as coloca a disposicio das Turmas ou do Plenario. E nessas ocasides que pode ocorrer o
‘sequestro’ da pauta do STF.” (MEYER, Emilio; REIS, Ulisses. Ministrocracia e decisdes individuais
contraditorias no Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 3,
p.401-425, 2021, p. 408)

195 «Art. 134. O ministro que pedir vista dos autos devera apresenta-los, para prosseguimento da votagdo, no
prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da publicagdo da ata de julgamento. [...] 8 5° Vencido o prazo
previsto no caput, 0s autos estardo automaticamente liberados para a continuacdo do julgamento.” (BRASIL.
Emenda regimental n® 58, de 19 de dezembro de 2022. Altera dispositivos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. Didrio da Justiga Eletrdnico. Brasilia: STF, 19 jan. 2023)

196 «Art, 21. SAo atribuicBes do relator: [...] IV — submeter ao Plenario ou a Turma, nos processos de competéncia
respectiva, medidas cautelares de natureza civel ou penal necesséarias a protecao de direito suscetivel de grave
dano de incerta reparacdo, ou ainda destinadas a garantir a eficacia da ulterior decisdo da causa; V — determinar,
em caso de urgéncia, as medidas do inciso anterior, submetendo-as imediatamente ao Plenario ou a respectiva
Turma para referendo, preferencialmente em ambiente virtual; [...] § 5° A medida cautelar concedida nos termos
do inciso V produzira efeitos imediatos e serd automaticamente inserida na pauta da sessdo virtual subsequente,
para julgamento do referendo pelo colegiado competente.” (Ibid.)
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para julgamento no prazo de noventa dias Uteis (artigo 2° da emenda regimental n® 58/2022).%
Como as alteracGes trazidas pela emenda regimental n® 58/2022 ainda sdo recentes, ndo é
possivel afirmar se o seu texto sera realmente observado na pratica. Apesar dos avangos, as
emendas abrem novos espacos para abusos dos poderes individuais como, por exemplo,
manipulacbes de pauta a partir de pedidos de destaque dos julgamentos no plenario virtual (o
que faz com que o julgamento deva ocorrer em plenario fisico e possa ser postergado por
periodo indefinido caso o presidente do Tribunal ndo o inclua na pauta). Contudo, as medidas
sdo fundamentais por reduzirem os poderes que cada membro do STF possui para atuar de
forma abusiva em nome da instituicdo e em substituicdo ao plenario. De uma forma geral, a
atuacdo abusiva ocorreu pela utilizacdo arbitraria dos poderes de agenda, de decisdo individual
e de sinalizacGes publicas pelos membros do Supremo. A andlise de como esses poderes foram
usados de maneira arbitraria se demonstra relevante para mostrar fragilidades do modelo
brasileiro e como essa atuacdo erratica e politizada desgastou a imagem da instituicao.

Um caso marcante foi a decisdo monocratica do ministro Gilmar Mendes que impediu
0 Presidente Luis Inacio Lula da Silva de ser empossado como ministro da Casa Civil no
governo da ex-presidente Dilma Rousseff.1® O momento politico era extremamente fragil para
Rousseff e a decisdo do ministro impactou gravemente o seu governo. A decisdo é
paradigmatica por mesclar o abuso do poder de decisdo individual com o poder de agenda do
ministro. Com efeito, Werneck e Ribeiro apontam que o ministro proferiu a decisao no dia 18
de marco e apenas a liberou para a analise do plenario no dia 07 de abril. 1% Nesse espaco de
tempo, a ex-presidente Dilma foi suspensa provisoriamente do cargo e a analise do plenario
nunca ocorreu dada a perda de objeto da a¢do. O préprio ministro Gilmar ja tinha abusado do
seu poder de agenda anteriormente ao pedir vista do processo que analisava a
constitucionalidade das doacGes de empresas em campanhas eleitorais quando a maioria ja

havia sinalizado pela inconstitucionalidade do modelo (apenas devolvendo o processo para a

197 «Art, 2° As medidas de que trata o inciso IV do art. 21 que tiverem sido proferidas antes da entrada em vigor
desta Emenda Regimental deverdo ser submetidas ao Plenério ou a respectiva Turma para referendo em até 90
(noventa) dias Uteis. Paragrafo Unico. Aplica-se 0 mesmo prazo para a devolugéo dos processos com pedido de
vista ja formulado na data de publicacdo desta Emenda Regimental.” (Ibid.)

198 CANARIO, Pedro. Gilmar Mendes suspende nomeaco de Lula como ministro da Casa Civil. Consultor
Juridico, [s.1.], 18 mar. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-18/gilmar-mendes-
suspende-nomeacao-lula-casa-civil. Acesso em: 23 fev. 2023.

19 ARGUELHES, Diego; RIBEIRO, Leandro. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo
democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Sdo Paulo, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018, p. 25.
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anélise do plenéario um ano e cinco meses depois, quando a regulamentacdo do tema estava
sendo votada na Camara dos Deputados).?®

Em verdade, o abuso dos poderes individuais ndo se restringe apenas ao ministro Gilmar
Mendes. O ministro Luiz Fux, atendendo a interesse corporativo, concedeu medida liminar
permitindo o pagamento de auxilio-moradia para juizes do pais. O ministro ndo levou a liminar
para a analise pelo plenario por quatro anos, apenas a revogando quando foi concedido reajuste
do salario dos ministros do STF em valor semelhante ao do auxilio, o que viabilizou o reajuste
do salario da magistratura nacional.?°* O ministro Fux também foi o responsavel por medida
inédita na relagdo entre os Poderes: por meio de decisdo monocratica ele trouxe entendimento
ndo afirmado pelo plenario do STF de que seria viavel interromper a tramitacao de projeto de
lei de origem popular e ordenar a respectiva casa legislativa que o recomecasse de forma a se
respeitar a esséncia da vontade do povo.2%? No caso citado, 0 ministro suspendeu a tramitagio
do projeto relativo as “dez medidas contra a corrupgio”.?®® Dois meses ap6s a liminar, o
presidente do Senado Federal remeteu o projeto para ser votado novamente pela Camara dos
Deputados e Fux compreendeu gque era 0 bastante para sanar o vicio, fato que o levou a extinguir
0 processo (tudo sem a andlise do plenario).?%

Ambos os exemplos dos casos dos ministros Gilmar Mendes e Luiz Fux se referem a
poderes individuais descentralizados (na classificacdo de Werneck e Ribeiro). A andlise dos
casos esclarece como o excesso de poderes atribuidos a cada ministro para atuar em nome da
instituicdo permitia movimentos estratégicos para manipular o melhor momento em que uma
decisdo seria prolatada e, de maneira surpreendente, até mesmo impedir que ela fosse revista
pelos seus pares.

Com o passar do tempo, percebeu-se que uma posicao estratégica no STF e que confere
ainda mais poderes aos ministros € a Presidéncia da Corte (poderes individuais centralizados).

Segundo Luiz Fernando Esteves, existem seis poderes alocados aos presidentes do STF: I)

200 GILMAR Mendes devolve agdo sobre financiamento empresarial de campanhas. Consultor Juridico, [s.1.],
10 set. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-set-10/gilmar-mendes-devolve-acao-questiona-
doacoes-eleitorais. Acesso em: 23 fev. 2023.

201 FUX revoga auxilio-moradia para juizes apds sangéo de reajuste para STF. Consultor Juridico, [s.1.], 26 nov.
2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-26/fux-revoga-auxilio-moradia-juizes-reajuste-stf.
Acesso em: 24 fev. 2023.

202 ARGUELHES, Diego; RIBEIRO, Leandro. Ministrocracia: o Supremo Tribunal individual e o processo
democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, Séo Paulo, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018, p. 25.

203 FUX determina que Camara vote novamente pacote das 10 medidas anticorrupgéo. Migalhas, [s.1.], 8 jul.
2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/250626/fux-determina-que-camara-vote-
novamente-pacote-das-10-medidas-anticorrupcao. Acesso em: 24 fev. 2023.

204 L.U1Z Fux extingue processo sobre tramitagdo das 10 medidas do MPF. Consultor Juridico, [s.l.], 18 fev.
2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-18/luiz-fux-extingue-processo-tramitacao-10-
medidas-mpf. Acesso em: 23 fev. 2023.
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poder de representacdo; I1) poder de elaboragdo da pauta de julgamentos do plenério; 111) poder
de concessdo de liminares nos plantdes judiciarios; IV) poder de revisdo das decisdes
individuais dos ministros; V) poder de organizacdo das sessdes; VI) poder de abertura de
inquérito.?®® A figura do presidente do STF é estratégica por designar ainda mais poderes ao
ministro que ocupa a posicdo, aumentando as possibilidades de abusos dos poderes
“ministrocraticos”. A partir da analise de alguns casos, torna-se perceptivel como os poderes
conferidos ao presidente da Corte podem ser instrumentalizados para fins diversos,
prejudicando a imagem da instituicao.

Dos seis poderes listados por Esteves, existem quatro em especial que tém sido
abusados pelos presidentes do STF: poder de elaboracdo da pauta de julgamentos do plenario,
poder de concessdo de liminares nos plantBes judiciarios, poder de revisdo das decisdes
individuais dos ministros e poder de abertura de inquérito. Em relacdo aos poderes de pauta, as
alteragdes regimentais os diminuiram consideravelmente dada a expansdo do plenario virtual.
Entretanto, por muito tempo esse poder foi utilizado de forma estratégica pelo presidente do
Supremo e, embora reduzido, ainda ha espaco para a atuacdo abusiva. Talvez os casos que
tenham gerado mais discussfes quanto a concentracdo desse poder tenham sido os relativos a
definicdo sobre a constitucionalidade da prisdo apds a condenagdao em segunda instancia.

Entre os anos de 1988 até 2009, a prisdo apos a condenacdo em segunda instancia foi
aceita pelo Supremo. Esse cenario se alterou em 2009, quando o STF realizou julgamento
compreendendo que a Constituicdo proibia a prisao até o efetivo esgotamento dos recursos para
a defesa e o transito em julgado da acdo penal (excetuando os casos de prisdes cautelares). Esse
entendimento foi revertido no julgamento de habeas corpus relatado pelo ministro Teori
Zavascki no ano de 2016, quando o plenario, em votacdo apertada (6x5), passou a permitir
novamente a prisio apds condenagdo em segunda instancia.?®® Essa passou a ser a compreensio
do STF e viabilizou a prisao de diversas pessoas, principalmente os acusados da operacéo Lava
Jato. Entretanto, o novo entendimento passou a ser questionado no ano seguinte quando o
ministro Gilmar Mendes manifestou que poderia rever a sua compreensdo sobre a viabilidade

da prisdo nesse momento processual (0 que reverteria a maioria apertada do julgamento).?%’

205 ESTEVES, Luiz Fernando. Onze ilhas ou uma ilha e dez ilhéus? A presidéncia do STF e sua influéncia na
atuacgdo do tribunal. Revista Estudos Institucionais, [Rio de Janeiro], v. 6, n. 1, p. 129-154, 2020.

206 CANARIO, Pedro. STF muda entendimento e passa a permitir prisdo depois de decisdo de segundo grau.
Consultor Juridico, [s.1.], 17 fev. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-17/supremo-
passa-permitir-prisao-depois-decisao-segundo-grau. Acesso em: 23 fev. 2023.

207 BRANDINO, Géssica. Favoravel a mudanca no STF, Gilmar defendia prisio em 22 instancia; veja video.
Folha de S&o Paulo, [s.1.], 22 mar. 2018. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/03/favoravel-a-mudanca-no-stf-gilmar-defendia-prisao-em-2a-
instancia-veja-video.shtml. Acesso em: 23 fev. 2023.
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Na época, a presidente do Supremo (ministra Carmen Lucia) utilizou o seu poder de
pauta de forma estratégica para que a prisdo ap0s a condenacdo em segunda instancia
continuasse a ser permitida pelo STF.2%® Existiam algumas acdes que questionavam a
viabilidade da prisdo nesse momento processual. O destaque era dado para as Ag0Oes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) n° 43 e 44 que estavam sob a relatoria do ministro
Marco Aurélio. Caso Carmen Lucia pautasse uma acdo do controle concentrado de
constitucionalidade, a decisdo teria efeitos erga omnes e traria mais seguranca para a
interpretacdo do colegiado. Contudo, a presidente resolveu pautar um caso que contava com
grande polarizacdo da sociedade e foco em excesso pela imprensa: um habeas corpus impetrado
por Luis In&cio Lula da Silva (faltando quatro meses para a eleicao presidencial o candidato se
encontrava preso em razdo da decisdo que permitia a prisdo ap6s a condenacdo em segunda
instancia).

A escolha de um caso em que o exercicio do controle de constitucionalidade ocorreria
pelo meio difuso foi fundamental para a manutencdo do entendimento do Supremo exposto em
2016. Isso em razao de a ministra Rosa Weber ter sinalizado que apesar de ser contraria a prisdo
apos a condenacdo em segunda instancia, ela ndo votaria para mudar o entendimento anterior
do plenario caso a acdo ndo fosse de controle concentrado de constitucionalidade, uma
compreensdo peculiar da ministra j& que nada a obrigava a mudar a sua posi¢do para a
manutenc¢do de um julgamento ocorrido no mesmo controle difuso anteriormente. Entretanto, a
ministra Carmen pautou o habeas corpus de Lula e, com a mudanca do entendimento da
ministra Rosa (e com a alteracdo que ja era anunciada pelo ministro Gilmar), a prisdo apds a
condenagdo em segunda instancia continuou sendo permitida pelo STF pelo mesmo placar
apertado (6x5).2%°

Posteriormente, essa manipulacdo do poder de agenda trouxe consequéncias deletérias
para 0 Supremo quando o ministro Marco Aurélio (insatisfeito com a escolha do caso para
julgamento pela ministra Carmen) resolveu abusar dos seus poderes de decisao individual para
implementar a proibicdo da prisdo antes de esgotados todos os recursos da defesa (uma

verdadeira insurreicdo)?® e teve que ser contido por mais abusos (s6 que dessa vez

208 ARGUELHES, Diego; PEREIRA, Thomaz. O Supremo das estratégias e o STF de Rosa Weber. Jota, [s.1],
06 abr. 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/o-supremo-das-estrategias-rosa-weber-lula-
06042018. Acesso em: 23 fev. 2023.

209 POR 6 VOTOS a 5, STF rejeita o pedido de habeas corpus da defesa de Lula. Jornal Nacional, [s.1.], 05 abr.
2018. Disponivel em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2018/04/por-6-votos-5-stf-rejeita-o-pedido-
de-habeas-corpus-da-defesa-de-lula.html. Acesso em: 23 fev. 2023.

210 ARGUELHES, Diego. A liminar de Marco Aurélio: da monocratizagéo a insurrei¢io? Jota, [s.l.], 27 dez.
2018. Disponivel em: https://www.jota.info/especiais/a-liminar-de-marco-aurelio-da-monocratizacao-a-
insurreicao-27122018. Acesso em: 23 fev. 2023.
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implementados por meio dos poderes conferidos ao presidente do STF), gerando mais desgastes
para a imagem do Supremo. O ministro, insatisfeito com o fato de as ADCs n° 43 e 44 nao
terem sido pautadas para julgamento, proferiu uma decisdo monocratica na ADC n° 54 (que
possuia 0 mesmo tema das ADCs n° 43 e 44) proibindo a prisdo ap6s a condenagdo em segunda
instancia na véspera do recesso forense.?!* A postura do ministro Marco Aurélio trouxe uma
forma diversa de abuso dos poderes de decisdo individual: a concessdo de liminares na véspera
do recesso forense para que os seus efeitos se mantivessem no periodo e apenas fossem
analisados pelo plenario meses depois. O ministro ainda concedeu outra medida monocratica
de urgéncia duvidosa na véspera do mesmo recesso ordenando que a votacdo para a escolha do
presidente do Senado Federal ocorresse de maneira aberta e ndo secreta.?'?

As duas decisbes do ministro Marco Aurélio proferidas na véspera do recesso forense
foram revertidas pelo presidente do STF (ministro Dias Toffoli) por meio de um mecanismo
processual completamente ndo usual: pedidos de suspensdo de liminar. Em verdade, a
legislacdo processual ndo traz a permisséo para que a deciséo individual de um ministro do
Supremo possa ser revista por um membro do Tribunal que se encontra no mesmo nivel
hierarquico. O poder de um presidente do STF de rever as decisdes dos seus pares foi gerado a
partir de uma autoatribuicdo viabilizada por uma interpretacdo extremamente controversa dos
dispositivos legais.?*® Nos Gltimos anos, a suspenséo de liminar foi utilizada por diversas vezes
pelo presidente do STF como mecanismo para reverter decisées monocraticas de ministros
antes que os recursos contra elas fossem analisados pelo plenario.

Talvez o0 caso que mais tenha chamado atencéo no uso do poder de revisao seja a a¢éo
que analisava a possibilidade de o presidente Lula conceder uma entrevista mesmo estando
preso. Essa foi a primeira situagdo em que o presidente do Supremo reverteu monocraticamente

a decisao proferida por outro ministro, dando inicio a uma “guerra de liminares” que corroi a

211 MINISTRO Marco Aurélio concede liminar impedindo prisdo antes do transito em julgado. Migalhas, [s.1.],
19 dez. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/293200/ministro-marco-aurelio-concede-
liminar-impedindo-prisao-antes-do-transito-em-julgado. Acesso em: 23 fev. 2023.

212 OLIVEIRA, Mariana. Marco Aurélio Mello determina votagdo aberta para eleicdo do presidente do Senado.
G1, [s.1.], 19 dez. 2018. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/12/19/marco-aurelio-mello-
determina-votacao-aberta-para-eleicao-do-presidente-do-senado.ghtml. Acesso em: 23 fev. 2023.

213 «“Qutra hipotese é a de que os poderes da presidéncia podem ter como fonte a autoatribuigdo do titular do
cargo. Como dito por Arguelhes, ‘O Supremo é o principal intérprete de seus préprios poderes — e, ao 1é-los, vem
sendo bastante generoso consigo mesmo’ (ARGUELHES, 2019). A légica se aplica também para a presidéncia.
Neste caso, o eventual ocupante da presidéncia tateia os limites de sua fungéo, e busca expandi-los quando
visualiza uma oportunidade, criando ou alargando um poder. Essa hip6tese parece explicar pelo menos dois dos
poderes da presidéncia: o de elaborar a pauta de julgamentos e o de revisdo das decises individuais dos
ministros.” (ESTEVES, Luiz Fernando. Onze ilhas ou uma ilha e dez ilhéus? A presidéncia do STF e sua
influéncia na atuacdo do tribunal. Revista Estudos Institucionais, [Rio de Janeiro], v. 6, n. 1, p. 129-154, 2020, p.
143)
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imagem do Tribunal perante a opinido publica.?** O caso teve inicio apds o jornal Folha de S&o
Paulo ter o seu pedido para entrevistar na prisdo o presidente Lula negado pela 122 Vara
Criminal de Curitiba. Para contornar a deciséo, foi ajuizada reclamacéo constitucional para o
STF, cujo relator designado foi o ministro Ricardo Lewandowski. Em 28 de setembro de 2018,
0 ministro deferiu o pedido do jornal e autorizou que a entrevista fosse realizada nas
dependéncias da Policia Federal caso o presidente desejasse a conceder.?® No mesmo dia, 0
ministro Luiz Fux deferiu pedido de suspensdo de liminar e proibiu que a entrevista fosse
realizada.?'® A decisdo foi marcada de diversas peculiaridades, sendo duas marcantes: 1) o fato
de, na época, Fux ser o vice-presidente do STF e apenas estar exercendo a funcao de presidente
dada a auséncia de Dias Toffoli; I1) a falta de previsao de reforma da decisdo de ministros pelo
presidente do Tribunal por meio da suspensdo de liminar. No dia 1° de outubro de 2018, o
ministro Lewandowski prolatou uma nova deciséo nos autos da reclamacéo ajuizada revertendo
a decisdo de Fux e reafirmando o conteudo de sua decisdo anterior, gerando confusdo sobre
qual decisdo deveria ser implementada.?!” O caso so foi resolvido quando o ministro Toffoli,
no mesmo dia 1° de outubro, veio a ordenar que a decisdo que deveria ser cumprida era a do
ministro Fux.2!8

J& o poder de concessdo de liminares nos plantdes judiciais também foi abusado pela
presidéncia do Supremo. Ha casos de abuso em que a decisdo tomada pelo presidente ndo pode
ser revista posteriormente. Isso ocorreu, por exemplo, quando a ministra Carmen Ldcia
(exercendo a Presidéncia da Corte) utilizou dessa prerrogativa para homologar a delagao
premiada da Odebrecht.!® Ao agir dessa maneira, a ministra Carmen estrategicamente
inviabilizou que o relator do processo (que ainda viria a ser escolhido) pudesse rever os termos

da delacdo premiada. Entretanto, as decisdes prolatadas nos recessos passaram a ser revistas em

214 MEYER, Emilio; REIS, Ulisses. Ministrocracia e decisdes individuais contraditorias no Supremo Tribunal
Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas, [Brasilia], v. 11, n. 3, p. 401-425, 2021.

215 COELHO, Gabriela. Lewandowski autoriza Lula a conceder entrevista da prisdo. Consultor Juridico, [s.1.],
28 set. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-28/lewandowski-autoriza-lula-dar-entrevistas-
prisao. Acesso em: 24 fev. 2023.

216 TUROLLO JR., Reynaldo. Fux proibe Folha de entrevistar Lula e determina censura prévia. Folha de S&o
Paulo, [s.l.], 28 set. 2018. Disponivel em: https://wwwZ1.folha.uol.com.br/poder/2018/09/fux-suspende-decisao-
de-lewandowski-que-autorizava-entrevista-de-lula-a-folha.shtml. Acesso em: 24 fev. 2023.

217 COELHO, Gabriela. Lewandowski volta a autorizar entrevista de Lula na prisdo. Consultor Juridico, [s.1],
01 out. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-01/lewandowski-volta-autorizar-entrevista-
lula-prisao. Acesso em: 23 fev. 2023.

218 COELHO, Gabriela. Toffoli suspende liminar que autorizava entrevista de Lula. Consultor Juridico, [s.l.],
01 out. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-01/toffoli-suspende-liminar-autorizava-
entrevista-lula. Acesso em: 23 fev. 2023.

219 CARMEN Lucia homologa as 77 delagdes de executivos da Odebrecht na "lava jato". Consultor Juridico,
[s.1.], 30 jan. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-30/carmen-lucia-homologa-77-
delacoes-executivos-odebrecht. Acesso em: 23 fev. 2023.
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muitos casos pelos relatores das ag¢des (e ndo pelo plenario) aumentando o cenério de “guerra
de liminares”. Nesse sentido, um abuso de prerrogativa passou a ser combatido com outro,
gerando desgaste para a imagem do Tribunal.

Um caso marcante ocorreu em 16 de janeiro de 2019, quando o ministro Luiz Fux
deferiu uma medida liminar em reclamagdo constitucional horas ap6s ela ser protocolada no
Tribunal. Tratava-se de uma acdo ajuizada pela defesa do senador Flavio Bolsonaro que
questionava a usurpacao de competéncia em matéria penal do Supremo e a ilegalidade de provas
obtidas por meio do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). O ministro Fux
deferiu a liminar para suspender as investigacdes efetuadas pelo Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro (MP-RJ), ressaltando que a analise sobre a referida usurpacao de competéncia
e ilegalidade dos meios de prova caberia ao relator da a¢%0.?2° No primeiro dia ap6s a volta do
recesso (1° de fevereiro de 2019), o ministro Marco Aureélio arquivou a reclamacdo impedindo
que ela fosse analisada pelos outros ministros, o que mostra que talvez ndo existisse a urgéncia
defendida pelo ministro Fux para tomar a decisdo no recesso e que, caso ela existisse, o relator
teria poderes em excesso para fazer prevalecer a sua posicdo sobre a de seus pares e do
plenario.?%

Posteriormente, um embate entre os ministros Dias Toffoli e Luiz Fux gerou um mal-
estar entre o presidente e o vice-presidente do Supremo. No dia 15 de janeiro de 2020, o
presidente Toffoli deferiu liminar durante o plantdo judiciario para suspender a implementacédo
do “juiz de garantias” previsto na lei n° 13.964/2019 por cento e oitenta dias para que 0s
tribunais pudessem ter tempo para se adaptar as mudancas legislativas.??? A lei entraria em
vigor no dia 23 de janeiro de 2020, o que fez com que o ministro Toffoli prolatasse a medida
as vesperas dessa data. No dia 22 de janeiro daquele ano, o vice-presidente Fux, na qualidade
de relator das agdes, deferiu medida liminar revogando a decisao do presidente do Supremo e

suspendendo a implementacio do modelo por tempo indeterminado.??® O cenario inusitado de

220 EALCAO, Mércio. Fux suspende investigagdo de movimentagdes atipicas de ex-assessor de Flavio
Bolsonaro. Jota, [s.l.], 17 jan. 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/fux-suspende-
investigacao-de-movimentacoes-atipicas-de-ex-assessor-de-flavio-bolsonaro-17012019. Acesso em: 23 fev.
2023.

221 POMPEU, Ana. Marco Aurélio arquiva pedido de Flavio Bolsonaro e mantém investigacées no Rio.
Consultor Juridico, [s.1.], 01 fev. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-01/marco-aurelio-
nega-pedido-flavio-bolsonaro-mantem-investigacoes. Acesso em: 23 fev. 2023.

222 SANTOS, Rafa; VALENTE, Fernanda. Toffoli suspende implantacio do juiz das garantias por seis meses.
Consultor Juridico, [s.l.], 15 jan. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-15/toffoli-
suspende-implementacao-juiz-garantias. Acesso em: 23 fev. 2023.

222 MINISTRO Luiz Fux suspende criagdo de juiz das garantias por tempo indeterminado. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 22 jan. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253&ori=1. Acesso em: 23 fev. 2023.
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a decisdo monocratica de um ministro reformar a de outro se torna ainda mais preocupante dado
0 abuso do poder de pauta pelo ministro Fux, que até o inicio de 2023 nédo levou ao plenario a
suspensdo de trechos da lei efetivadas em sua decisao de janeiro de 2020 (a tendencia é que o
caso seja analisado em breve dado o prazo de noventa dias Uteis para que os relatores
apresentem para julgamento os processos em que deferiram liminares, o qual esta previsto na
emenda regimental n® 58/2022).

Além do poder para a concessao de liminares no plantdo judicial, um dos poderes mais
contestados nos Gltimos anos consiste na prerrogativa atribuida ao presidente do STF de
instaurar inquéritos penais. De acordo com o artigo 43 do RISTF, o presidente do Tribunal
possui poderes para a instauragdo de inquérito para apurar infracéo a lei penal ocorrida na sede
ou nas dependéncias do STF.?%* O uso desse poder foi questionado quando o presidente do STF
no inicio de 2019 (ministro Dias Toffoli) instaurou o inquérito n°® 4.781 (conhecido como
inquérito das fake news) para investigar dendncias caluniosas, noticias falsas e ataques contra
os membros do Supremo.??®

A instauracdo do inquérito foi muito questionada em razdo de diversos aspectos
denotarem a sua duvidosa constitucionalidade. De inicio, o regimento interno do STF, apesar
de ter passado por inimeras alteracdes ao longo dos anos, foi escrito em 1980, em um periodo
anterior a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988. Assim, diversas previsdes da
norma néo se compatibilizam com a nova Constituicdo. Com efeito, o poder de instauragédo de
oficio de inquéritos pelo presidente do Supremo viola o principio da inércia da jurisdi¢do além
de ser contrario ao proprio sistema acusatorio previsto pela Constituicdo. Revela-se altamente
controversa a interpretacdo que permite que o presidente do Supremo possa instaurar de oficio
um inquérito em carater sigiloso e com objeto demasiadamente amplo e mal especificado, além
de escolher o ministro que iré relata-lo sem que passe por sorteio. A partir dessa interpretacéo,
um ministro do Supremo passou a ter poderes de investigacéo e julgamento de ataques sofridos
ndo s6 a instituicdo e seus pares como também a ele mesmo, o que inviabiliza a sua
imparcialidade. 1sso se mostra mais sério dados os abusos de poderes individuais pelos

ministros na época, 0 que, na préatica, conferia poderes em excesso para 0 ministro Alexandre

224 «“Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurara
inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, ou delegaré esta atribui¢do a outro Ministro.
§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste artigo ou requisitar a instauragéo de
inquérito a autoridade competente. § 2° O Ministro incumbido do inquérito designara escrivdo dentre os
servidores do Tribunal.” (BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal atualizado até a
Emenda Regimental n. 57/2020. Brasilia: STF, 2020)

225 TUROLLO JR., Reynaldo. Toffoli abre inquérito para apurar fake news e ameagas contra ministros do STF.
Folha de Séo Paulo, [s.I.], 14 mar. 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/03/toffoli-
abre-inquerito-para-apurar-fake-news-e-ameacas-contra-ministros-do-stf.shtml. Acesso em: 23 fev. 2023.
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de Moraes tomar decisdes e ndo as levar a referendo pelos seus pares. Assim que instaurado, o
inquérito gerou debates na comunidade juridica e criticas quanto ao uso arbitrario dos poderes
conferidos ao Supremo Tribunal Federal (o inquérito sera abordado de forma um pouco mais
detalhada no ponto 2.1.4).2%

De acordo com o exposto até aqui, a atuacdo pouco autocontida, instrumentalizando o
Direito e no limiar da legalidade dos poderes institucionais conferidos a cada ministro, trouxe
desgastes para a instituicdo ao transparecer que as decisdes do Tribunal tinham como base
interesses pessoais de cada ministro e ndo o Direito, trazendo consequéncias negativas para a
crise politica atravessada pelo pais.??’ Essa postura dos juizes do Supremo n&o deve ser
normalizada, pois ndo apenas desgasta a instituicdo como também pode viabilizar que, no
futuro, um ministro de méa-fé possa buscar utilizar desses poderes para subverter a democracia
brasileira em uma verdadeira captura do cargo.

Deve-se tomar cuidado para ndo se incidir no que Diego Werneck chamou de
“legitimidade circulante”: por se acreditar que em muitos casos os poderes individuais poderdo
ser abusados para que se tomem decisfes com que concordamos em substancia, ndo criticamos
esses poderes de maneira geral, s6 o fazendo quando geram resultados que ndo nos agradam.??
O risco de que os poderes “ministrocraticos” de cada magistrado do Supremo possam ser
utilizados para tentar subverter o regime democratico é real, e, nesse sentido, ndo se pode
normalizar abusos que embora tragam um resultado desejavel sdo claramente inconstitucionais

e podem gerar grandes problemas caso utilizados de ma-fé contra a democracia. Inclusive, o

226 PEREIRA, Thomaz. Inquérito de Toffoli: o plenario precisa falar. Jota, [s.l.], 18 abr. 2019. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/supra/inquerito-de-toffoli-o-colegiado-precisa-falar-18042019. Acesso em: 23 fev.
2023.

227 «A postura individualista traz problemas internos e externos para a atuacio do STF. Ao mesmo tempo em que
se instala um clima de beligerancia entre os Ministros e se prejudica a tomada de posi¢des coerentes, aumenta o
potencial de atritos gerados pelas decisdes tomadas pela Corte, em especial as monocraticas, com efeito sobre os
demais poderes. A sociedade ndo tem um padrdo referencial colegiado acerca das expectativas decisdrias e passa
a depender das manifestacGes individuais episddicas e mutaveis dos seus integrantes. Quando se consideram 0s
episodios destacados neste artigo, 0s quais receberam atencdo da sociedade em um sentido negativo, pode-se,
inclusive, apontar o STF como um dos fatores de instabilidade conducentes & erosdo constitucional brasileira,
nos termos delineados por Ginsburg e Hug e Meyer, dada a sua dificuldade de atuar de forma estavel e
previsivel.” (MEYER, Emilio; REIS, Ulisses. Ministrocracia e decisdes individuais contraditdrias no Supremo
Tribunal Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 3, p. 401-425, 2021, p. 417-418)
228 «Q problema, que chamei de ‘legitimidade circulante’, é que, para cada decisdo individual que criticamos e
com a qual ndo concordamos, havera outros casos nos quais (se tivermos crengas fortes sobre o tema)
achariamos justificada e necessaria uma intervencao individual. Como concordamos com a substéncia, fechamos
os olhos para o procedimento. Mais especificamente, como imaginamos que havera muitos casos nos quais
poderes individuais podem ser empregados para promover o que achamos correto, perdemos terreno para criticar
a existéncia desses poderes e sustentar um esforco de reforma. Sé nos lembramos de respeitar o processo
decisorio e a colegialidade do Supremo quando estamos diante de decisdes das quais discordamos.”
(ARGUELHES, Diego. A liminar de Marco Aurélio: da monocratizagdo a insurrei¢do? Jota, [s.l.], 27 dez. 2018.
Disponivel em: https://www.jota.info/especiais/a-liminar-de-marco-aurelio-da-monocratizacao-a-insurreicao-
27122018. Acesso em: 23 fev. 2023)
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excesso de poderes em cada membro do Tribunal faz com que apenas a acdo de um ministro
possa trazer resultados graves para a atuacdo da instituicdo, como ressaltado por Conrado
Hiibner.??® Entretanto, as alteraces no regimento interno efetivadas nos ultimos anos
inviabilizardo parte das medidas estratégicas e com abuso de poderes pelos ministros do STF,
reduzindo os poderes individuais de cada ministro e privilegiando a atuagéo colegiada (caso o
seu texto seja respeitado pelos ministros).

Um ponto que merece destaque consiste em esses abusos poderem ocorrer também na
atuacdo dos membros do STF como ministros no Tribunal Superior Eleitoral. Se a simples
atuacdo dos ministros no TSE j& traz desgaste em um periodo de ressentimento popular com a
democracia liberal e lideres populistas, 0 abuso de poderes individuais pode incrementar esses
ataques e desgastar a imagem do juiz. Ademais, a atuacao na Corte eleitoral aumenta os riscos
decorrentes da captura do cargo. Assim, demonstra-se relevante analisar como uma indicacao
para o Supremo pode influenciar a atuacdo do TSE e impactar o regime politico brasileiro caso

0s seus poderes sejam utilizados de méa-fé para subverter a democracia.

2.1.3 A participacdo de ministros do Supremo Tribunal Federal no Tribunal Superior Eleitoral

A Constituicdo da Republica especifica em seu artigo 119 como sera formada a
composic¢do do Tribunal Superior Eleitoral. De acordo com o dispositivo, o TSE é formado por
no minimo sete ministros, sendo que trés deles sdéo membros do STF. No paragrafo Unico do
artigo 119, consta que o presidente e vice-presidente do TSE serdo escolhidos entre os membros
do STF que compdem o Tribunal. Dessa forma, a presidéncia da mais alta Corte eleitoral
brasileira sera sempre ocupada por um membro do Supremo.

Talvez 0 momento em que essa atuagdo cruzada dos ministros do Supremo passou a
sofrer mais escrutinio publico tenha sido nas elei¢des de 2014. Na época, existiam ponderacdes
sobre os riscos de uma indicacdo indevida ao Supremo poder alterar os rumos das eleicoes

brasileiras. A disputa politica se encontrava extremamente polarizada entre eleitores vinculados

229 «Aytocratas precisam de tribunais servis. Ha técnica para isso: aposentar juizes, aumentar nimero de cadeiras
e ocupa-las com apologistas ou compra-los. O STF oferece ao autocrata a alternativa peculiar do ‘basta um’:
basta um Kassio Nunes para paralisar o tribunal. Se completar com um André Mendonga ou Augusto Aras,
melhor ainda. O ‘soldado e o cabo’ ndo vestem farda.” (MENDES, Conrado. O STF come o pdo que o STF
amassou. Folha de Sdo Paulo, [s.l.], 06 abr. 2021. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/conrado-hubner-mendes/2021/04/o-stf-come-o0-pao-que-0-stf-
amassou.shtml. Acesso em: 23 fev. 2023)
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ao Partido dos Trabalhadores (cujos candidatos ocupavam a Presidéncia da Republica a trés
mandatos — dois mandatos do presidente Lula e um mandato da ex-presidente Dilma) e eleitores
insatisfeitos com os governos do PT que formavam um verdadeiro movimento antipetista. Dado
0 cenario de polarizacdo, o fato de o presidente do TSE a época (ministro Dias Toffoli) possuir
antiga vinculagdo com o Partido dos Trabalhadores trouxe suspeitas quanto a sua
imparcialidade na conducdo das eleicdes e sobre sua possivel influéncia para fraudar o
resultado.?®® As dudvidas sobre a lisura do pleito se intensificaram quando comegaram a ser
feitos questionamentos em relacdo a um procedimento especifico realizado pelo TSE que
obrigava que um numero pequeno de servidores fosse mantido incomunicavel em uma sala
isolada para que ndo ocorresse vazamento da apuracio de votos das eleicbes presidenciais.?!

Posteriormente as eleicdes, comecou a circular na internet um video em que um ex-
estagiario do Tribunal relatava o cenario sombrio do citado procedimento no TSE, apontando
que o ministro Dias Toffoli havia ordenado que servidores se trancassem na sala onde 0s votos
sdo apurados sem aparelhos telefonicos (para que ficassem incomunicéveis) e sé saissem ao
final da apuracdo, o que gerou duvidas quanto ao que de fato ocorria nesse local para que as
suas atividades se restringissem a um pequeno contingente que atuava em sigilo.?32 Assim,
comegaram a surgir teorias conspiratérias que afirmavam que possiveis alteracfes do resultado
eleitoral aconteciam no local. Essas teorias passaram a circular nas redes sociais, designando o
lugar onde os servidores ficaram como “sala secreta” e apontando a manobra realizada pelo
presidente Toffoli como algo para fraudar as elei¢Ges presidenciais a favor do PT.

O fato de as elei¢Ges daquele ano terem sido extremamente parelhas e de o candidato da
oposicdo (Aécio Neves) ter permanecido por quase toda a apuracao do segundo turno na frente
de Dilma Rousseff reforcava a tese conspiratoria. Com efeito, o candidato Aécio permaneceu

na frente de Dilma Rousseff até a apuracdo de cerca de 89% das urnas eletrénicas. Apenas

230 Antes de ser indicado para o Supremo Tribunal Federal pelo presidente Luis Inacio Lula da Silva, o ministro
Dias Toffoli foi advogado do Partido dos Trabalhadores nas campanhas eleitorais do Presidente Lula nos anos de
1998, 2002 e 2006 além de ter ocupado o cargo de subchefe para assuntos juridicos da Casa Civil (de 2003 a
2005) e de ter sido Advogado Geral da Unido no governo Lula a partir de 2007. (ABREU, Diego; RIBEIRO,
Jeferson. Lula indica Toffoli para vaga de ministro do Supremo Tribunal Federal. G1, [s.1.], 17 set. 2009.
Disponivel em: https://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL1308645-5601,00-
LULA+INDICA+TOFFOLI+PARA+VAGA+DE+MINISTRO+DO+SUPREMO+TRIBUNAL+FEDERAL.htm
I. Acesso em: 23 fev. 2023)

231 APENAS 23 pessoas testemunharam apuracéo da eleicdo presidencial. Jornal Nacional, [s.l.], 28 out. 2014,
Disponivel em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2014/10/apenas-23-pessoas-testemunharam-
apuracao-da-eleicao-presidencial.html. Acesso em; 23 fev. 2023.

232 EATO ou Boato: é boato que técnicos do TSE tenham se trancado em sala até o término da totalizagdo dos
votos nas Elei¢fes 2014. Tribunal Superior Eleitoral, Brasilia, 09 ago. 2021. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2021/Agosto/fato-ou-boato-e-boato-que-tecnicos-do-tse-tenham-se-
trancado-em-sala-ate-o-termino-da-totalizacao-dos-votos-nas-eleicoes-2014. Acesso em: 23 fev. 2023.
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quando alcangada essa marca a candidata Dilma passou a possuir mais votos que 0 seu
adversario na disputa (e assim permaneceu até o final quando obteve 51,64% dos votos validos
contra 48,36% obtidos por Aécio).?*3 Para muitos, o fato de Aécio ter vencido por quase toda a
apuragdo comprovava gque alguma manobra foi efetivada para reverter a apuracdo em seu final.
O responsavel tinha que ter sido o ministro Toffoli.

Para quem acreditava nessas teorias, pouco importava que o fuso-horario da época tenha
feito que as urnas dos Estados do Sul e Sudeste (locais onde o candidato Aécio possuia
vantagem) tenham sido apuradas antes das urnas dos Estados do Norte e Nordeste (locais onde
Dilma possuia vantagem).?3* A vitéria do PT s teria sido possivel por meio de um estratagema
bem elaborado. Um fator que surpreende consiste nas divulgac6es de noticias falsas em relacéo
as eleicdes de 2014 continuarem até o ano de 2023. Inclusive, o ex-presidente Jair Bolsonaro
por diversas vezes afirmou que a disputa eleitoral entre Dilma e Aécio foi fraudada e que o real
vencedor foi Aécio Neves.?®

Em verdade, as elei¢Ges de 2014 representaram um marco negativo para a democracia
brasileira e ja sinalizavam o agravamento da crise politica que ocorreria nos anos seguintes.?%
O resultado eleitoral foi contestado pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), que
pediu uma auditoria especial dos votos eletrénicos poucos dias ap0s a sua divulgacao, langcando
mais dlvidas sobre a legitimidade e confiabilidade das urnas eletronicas.?*” Em novembro de
2015, pouco mais de um ano depois das eleicdes, o resultado da auditoria foi divulgado e
alimentou mais as teorias conspiratorias: o sistema de votacao brasileiro seria inauditavel e,

portanto, ndo seria possivel afirmar que ocorreram (ou nédo) as fraudes afirmadas na apuracéo

233 MENDES, Priscila. Técnicos do TSE relatam ansiedade com apuracio “secreta” no domingo. G1, [s.l.], 28
out. 2014. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2014/noticia/2014/10/tecnicos-do-tse-relatam-
ansiedade-com-apuracao-secreta-no-domingo.html. Acesso em: 23 fev. 2023.

234 FERNANDES, Danielly. O que a auditoria das urnas eletrénicas na eleigio de 2014 descobriu? Jota, [s.l.], 20
set. 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/eleicoes/o-que-a-auditoria-das-urnas-eletronicas-na-eleicao-de-
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dos votos eletronicos.?® Nesse sentido, o relatorio sugeriu como opgdo para as proximas
votacdes a adogcdo do modelo de voto impresso em conjunto com o voto eletrdnico para garantir
maior segurancga a apuracao eleitoral.

Além disso, um conjunto de a¢Oes ajuizadas pelo PSDB para contestar a vitoria da chapa
Dilma-Temer fariam com que as elei¢des de 2014 continuassem a ser discutidas por alguns
anos apos a sua ocorréncia, trazendo riscos, em um primeiro momento, para a continuidade do
mandato de Dilma Rousseff e, apés o impeachment da presidente, para a continuidade do
mandato de Michel Temer. Se no inicio as agdes eram vistas como um mecanismo para “encher
0 saco” do PT (segundo dito pelo proprio Aécio em conversa gravada com 0 empresario
acionista da JBS Joesley Batista), > elas tiveram papel fundamental para agravar 0s processos
de polarizacdo da sociedade brasileira e de crise politica, e fortaleceram um processo de
descompromisso com o resultado eleitoral que teve inicio em 2014 (o que criaria uma espécie
de terceiro turno no TSE).?*

Ao longo do processo de cassacdo da chapa Dilma-Temer, um ministro do STF teve
participacdo fundamental influenciando os rumos politicos do pais por meio do abuso de seus
poderes individuais no TSE, fator que chamou ainda mais a atencdo para a atuagao cruzada de
ministros do Supremo no Tribunal eleitoral. Com efeito, o ministro Gilmar Mendes, o qual ja
havia interferido indevidamente no governo Dilma ao ndo permitir a posse do presidente Lula
como ministro da Casa Civil, exerceu papel de destaque (negativo) no julgamento da chapa
Dilma-Temer.

Logo no inicio da acdo, o ministro utilizou abusivamente do poder de paralisar o
julgamento ao pedir vista do processo, suspendendo a anélise da acdo por meses de forma que
0 avanco das investigacdes da operacdo Lava Jato tornasse mais critica a situacdo de Dilma
com o Congresso e isso influenciasse o resultado do julgamento (o ministro pediu vista do

processo em margo e o devolveu para julgamento em agosto de 2015).2*! Quando apresentou o
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seu voto-vista, o ministro foi extremamente duro com a posi¢do apresentada pela relatora do
processo (ministra Maria Thereza de Assis Moura), a qual defendia o seu arquivamento em
razdo de ndo terem sido apresentadas provas contundentes para levar & cassagdo da chapa.?*?
Como apontado por Oscar Vieira, foi o voto contundente do ministro Gilmar que abriu a
divergéncia e permitiu que o julgamento fosse convertido em diligéncia, abrindo espaco para a
inclusdo de novas provas, principalmente as obtidas na operacdo Lava Jato e em depoimentos
de delatores que trabalharam na campanha de Dilma.?*?

Entretanto, posteriormente o ministro Gilmar mudou o seu entendimento com o
impeachment da ex-presidente Rousseff e proferiu 0 voto de desempate no julgamento
decidindo pela néo cassacdo do mandato de Michel Temer. A mudanca de entendimento pelo
ministro foi altamente questionavel e despertou suspeitas quanto ao seu carater politico dada a
sua relagdo de inimizade com o PT e o vinculo de amizade com Michel Temer (na época, foram
apuradas diversas oportunidades em que Temer e Gilmar se encontraram em agendas néo
oficiais, mantendo uma relacio extremamente proxima).?** Nesse sentido, o voto do ministro
aparentou ter mudado em razédo de qual candidato seria cassado e quem assumiria 0 cargo na
vacancia, em nitida instrumentalizacdo do Direito para se efetivar uma agenda pessoal de
Mendes.

Passadas as elei¢des de 2014, o impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff e a ndo
cassacdo da chapa Dilma-Temer, a crise politica do pais ndo arrefeceu. Com efeito, a sociedade
brasileira passou a cada vez mais se polarizar politicamente e iSSo trouxe consequéncias nos
periodos eleitorais, notadamente nas eleicbes para presidente da Republica. Os
questionamentos quanto a lisura das elei¢cbes no pais cresceram e comecaram a ganhar forca
pedidos de intervencdo dos militares no regime politico e no sistema eleitoral. Esse cenario se
agravou nas eleicbes de 2018 com a disputa de um candidato completamente
descompromissado com a democracia e o regime politico brasileiro.

O ex-capitdo do exército Jair Bolsonaro possuia um nitido desrespeito com as
instituicdes, principalmente as juridicas, e a candidatura viabilizava o crescimento e legitimacao
da interferéncia das Forcas Armadas na politica brasileira, 0 que gerou momentos de extrema

tensdo para os ministros do STF em sua atuacdo no TSE. Um dos primeiros casos ocorreu nas
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eleicbes de 2018, quando um coronel da reserva do Exército gravou um video xingando a
presidente do TSE na época (ministra Rosa Weber) em razdo de ela ter se encontrado com
representantes do Partido dos Trabalhadores e do Partido Democratico Trabalhista (PDT) que
contestavam a candidatura de Bolsonaro.?*> Como trazido por Felipe Recondo e Luiz Weber,
no periodo eleitoral de 2018 houve sérios riscos de ruptura institucional por parte de membros
das Forcas Armadas inconformados com as instituicdes juridicas (principalmente o STF e TSE)
e com o sistema eleitoral brasileiro.?*®

De maneira geral, com a eleicdo de Bolsonaro, a participacdo cruzada de ministros do
STF no TSE ganhou novos contornos. Se as elei¢cbes de 2014 chamaram a atencdo dos
pesquisadores para os efeitos que uma indicacdo para o STF pode trazer para o funcionamento
adequado do TSE e da apuracdo eleitoral (notadamente pelo fato de um ministro do Supremo
sempre ser o presidente do 6rgdo mais alto da Justica Eleitoral e ter papel fundamental na
conducdo do pleito), e se o julgamento da chapa Dilma-Temer demonstrou como um membro
do Supremo pode abusar dos seus poderes individuais para alcancar fins politicos e impactar o
regime politico brasileiro (favorecendo o partido politico e candidato de sua preferéncia), a
eleicéo do ex-presidente Jair Bolsonaro demonstrou como 0s membros do Supremo podem ter
a sua imagem desgastada simplesmente por atuarem de maneira legitima no TSE.

Ao longo do governo Bolsonaro, o presidente do Tribunal eleitoral se tornou alvo de
ataques constantes e passou a desempenhar um importante papel na mediacdo de conflitos
institucionais relativos a confiabilidade das elei¢des brasileiras. A presidéncia do TSE passou
a ser uma posi¢cdo fundamental para garantir a manutencdo da democracia no pais em um
periodo de suspeitas quanto a lisura das elei¢Oes, de divulgacdes desenfreadas de noticias falsas
e com a crescente tensao de intervencédo militar. I1sso ficou claro durante a gestdo do TSE pelo
ministro Luis Roberto Barroso e, posteriormente, pelos ministros Luiz Edson Fachin e

Alexandre de Moraes.
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O ex-presidente Jair Bolsonaro desacreditou o sistema eleitoral ao longo de todo o seu
mandato. O comportamento era semelhante ao do ex-presidente dos Estados Unidos Donald
Trump, que por diversas vezes duvidou dos resultados das elei¢cGes norte-americanas que o
elegeram (e da que veio a perder posteriormente) e chegou a declarar que néo deixaria o cargo
caso o candidato adversario (Joe Biden) fosse eleito, ja que Trump apenas perderia o pleito caso
ocorresse alguma fraude.?*” As a¢bes serviam para mobilizar a base eleitoral dos ex-presidentes,
e apesar do descompromisso com a democracia eram um trunfo para questionar o resultado de
eventual derrota: se vencessem teriam sido vitoriosos mesmo com o esquema de fraude; caso
perdessem seria resultado da manipulagéo do resultado eleitoral.

Analisar como se desenvolveu a retorica de Bolsonaro contra as elei¢es brasileiras
permite visualizar os ataques populistas realizados contra a Justica Eleitoral e 0s seus ministros
(principalmente o presidente do TSE). O cenério brasileiro possui uma peculiaridade se
comparado com a experiéncia internacional em razdo da erosdo democratica e dos ataques ao
STF terem o objetivo de viabilizar um possivel golpe militar. Durante todo o seu mandato,
Bolsonaro buscou criar um cenario de caos que pudesse justificar uma possivel intervencdo
militar para restabelecer a ordem e 0 manter no poder. Essa postura o colocava em colisdo com
o presidente do TSE (um dos principais agentes institucionais responsaveis pela condugdo das
eleicOes brasileiras), obrigando o presidente da Justica Eleitoral a contestar e responder aos
ataques por diversas vezes (tornando-se alvo de mais ataques a sua figura).

As declaracOes de Bolsonaro questionando o sistema de apuracdo de votos brasileiro
tiveram inicio de forma mais contundente em setembro de 2018.2#¢ Na época, 0 ex-presidente
estava se recuperando no hospital do atentado a sua vida e gravou uma live onde declarava a
sua preocupacao de perder as eleicdes em uma fraude articulada pelo Partido dos Trabalhadores
através do voto eletronico.?*® O ex-presidente responsabilizava também o Supremo Tribunal

Federal pela possivel fraude, ja que a Corte havia declarado a inconstitucionalidade de trechos
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da minirreforma eleitoral de 2015 que traziam a obrigatoriedade do voto impresso em conjunto
com o voto eletrdnico ja nas eleicdes de 2018.2%°

Poucos dias ap0ds declaracao no hospital, comecgaram a circular nas redes sociais noticias
falsas que alegavam: 1) que o TSE havia entregado o cédigo de seguranga das urnas para uma
empresa venezuelana (dada a proximidade do PT com o regime de Chavez e Maduro o
envolvimento de venezuelanos poderia representar um indicio de fraude para o partido); ! 11)
que a Organizacédo dos Estados Americanos (OEA), um dos 0rgaos internacionais responsaveis
pela fiscalizagdo do pleito brasileiro, havia identificado fraudes nas urnas para beneficiar o
Partido dos Trabalhadores.?®? De acordo com a plataforma jornalistica Aos Fatos, nesse
momento teve inicio uma via de méo dupla entre a retdrica de Bolsonaro e a divulgacdo de
noticias falsas na internet: por vezes as falas do ex-presidente antecediam ondas de divulgacao
de matérias inveridicas; em outros momentos a retdrica de Bolsonaro era responsavel por
ampliar enredos enganosos.?*

Apesar do discurso de fraude nas urnas ter ocorrido algumas vezes no ano de 2019, a
partir de 2020 ele comecou a se tornar mais incisivo e radical, colocando a presidéncia do TSE
na posigédo de precisar defender rotineiramente o sistema eleitoral brasileiro. Naquele ano, o
presidente do TSE era o ministro Luis Roberto Barroso e o Tribunal teria que lidar com um
enorme volume de trabalho para organizar as elei¢cdes durante a pandemia de COVID-19 (além
do seu adiamento por algumas semanas), com um ataque hacker e com as crescentes ondas de
desinformacdo nas redes sociais quanto a falta de lisura das elei¢des brasileiras.

No dia 9 de marco de 2020, Bolsonaro pela primeira vez afirmou que teria provas da
fraude ocorrida nas elei¢cdes de 2018, declarando que logo as disponibilizaria para comprovar

que venceu o pleito no 1° turno.?®* Apesar da promessa, 0 ex-presidente ndo apresentou
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nenhuma prova naquele ano. Entretanto, em agosto de 2020, comegou a circular a noticia
inveridica de que a Policia Federal havia descoberto que Bolsonaro venceu as elei¢des de 2018
no 1° turno ao obter 78% dos votos (o que confirmava o discurso do ex-presidente).?*

No dia 15 de novembro, ocorreram as eleicbes em 1° turno de 2020 e dois
acontecimentos alavancaram as teorias conspiratorias e as dividas quanto a lisura do sistema
eleitoral brasileiro: 1) um ataque hacker ao sistema do TSE; Il) o atraso na apuracdo dos votos
eletrénicos (fato que nunca havia ocorrido no pais).?®® Apesar de o ataque cibernético ter
ocorrido em um sistema do TSE que ndo possuia relacdo com a apuracgao de votos, o atraso e 0
ataque foram misturados intencionalmente para embasar a multiplicagdo de noticias inveridicas
sobre o sistema de votacdo ter sido fraudado.?®" Inclusive, muitos parlamentares federais
expuseram nas redes sociais criticas e a “certeza” de que as urnas haviam sido adulteradas.?>®

O incidente no 1° turno de 2020 alimentou a retdrica contraria ao sistema eleitoral
brasileiro e colocou em destaque o presidente do TSE ministro Luis Roberto Barroso. Apoés as
eleicdes de 2020, a defesa do voto impresso se tornou uma das pautas principais do ex-
presidente Bolsonaro que comecou a radicalizar o seu discurso com ameacas de possivel golpe
caso as urnas eletronicas ndo fossem auditaveis. As a¢Oes de Bolsonaro impulsionavam as
campanhas de desinformagao nas redes sociais e obrigavam o presidente do TSE a precisar cada
vez mais se manifestar publicamente quanto a lisura das urnas eletrdnicas, fazendo com que
Barroso entrasse em rota de choque constantemente com o ex-presidente.>® Com o aumento
das aparicdes publicas do presidente do TSE para defender o modelo brasileiro, ele passou a se
tornar alvo de ataques pessoais, que aumentavam dado ser visto como um antagonista do ex-

presidente e do modelo de urnas “auditaveis” defendido por Bolsonaro.
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O cenario de ataques ao presidente do TSE piorou em 2021. Naquele ano, uma decisdo
do STF trouxe grandes contornos para o debate eleitoral: a anulacdo das condenacgdes no ambito
da operacgdo Lava Jato do presidente Luis Inacio Lula da Silva.?®° Quando Lula voltou a ser
elegivel, o ex-presidente Bolsonaro intensificou os seus ataques ao sistema de votacéo
brasileiro, o que teria efeitos na multiplicagdo de teorias conspiratdrias nas redes sociais (0s
ataques de Bolsonaro ao sistema de votacdo subiram cinco vezes apds as anulacdes das
condenacdes de Lula segundo apuragio da Aos Fatos).?6!

Os ataques ao sistema eleitoral efetivados por Bolsonaro fizeram com que o Congresso
Nacional voltasse a debater a implementacdo do voto impresso em conjunto com o modelo
eletrénico no pais. O retorno dessa pauta legislativa fez com que o ministro Luis Barroso, na
qualidade de presidente do TSE, aumentasse a sua circulacdo no meio politico para defender o
modelo vigente, tornando-se alvo de ataques quanto a sua honra. A participacdo de Barroso nos
debates parlamentares ocorreu no dia 9 de junho, quando aceitou convite e compareceu na
Camara dos Deputados para expor a lisura do modelo vigente.?%? Na oportunidade, o presidente
do TSE convidou os deputados da comissao que analisava a proposta de emenda a Constituicdo
para uma visita a Justica Eleitoral de forma que os parlamentares fossem mais bem instruidos
sobre o funcionamento das urnas eletronicas, a qual ocorreu no dia 22 de junho.

Essa participacdo de Barroso fez com que Bolsonaro o atacasse por diversas vezes em
uma verdadeira escalada contra o Tribunal eleitoral e as elei¢Ges (0 que levava a ondas de fake
news nas redes). No dia 8 de julho, Bolsonaro afirmou que ou se faziam elei¢cdes limpas no
Brasil ou as eleicdes de 2022 n&o ocorreriam.?®® No dia 9 de julho, o ex-presidente, além de
afirmar que o ministro Barroso era um idiota e imbecil por ser contra o voto impresso, declarou
que a fraude das elei¢cBes brasileiras estava no TSE.?®* No dia 10 de julho, o ex-presidente

afirmou que Barroso defendia a reducdo da maioridade para estupro de vulneravel (o que
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beirava a pedofilia) e a liberacdo das drogas, aproveitando para o acusar de querer a volta da
roubalheira e da impunidade por meio da fraude eleitoral 2%

A descrenca quanto a seguranca do voto eletrénico também era gerada por opinides de
académicos com conhecimento juridico, o que trazia legitimidade a tese. Por exemplo, o
advogado lves Gandra publicou, em 12 de julho, um artigo em que criticava 0 modelo de
votacdo brasileiro e os ministros do STF por defender tal sistema, afirmando que ele sé era
adotado em Bangladesh, no Butéo e no Brasil e que paises como india e Alemanha declararam
inconstitucionais as urnas eletronicas por falta de transparéncia e controle.?®®

Posteriormente, Bolsonaro convocou veiculos de imprensa para uma live no dia 29 de
julho e prometeu apresentar as provas da fraude nas elei¢Ges brasileiras. Entretanto, quando o
dia chegou o ex-presidente apenas discorreu sobre teorias conspiratorias ja& amplamente
desmentidas. Como o préprio Bolsonaro veio a afirmar durante a live, ele ndo possuia provas,
mas apenas diversos indicios que apontavam para a existéncia de fraude.?®” Durante as falas de
Bolsonaro no dia 29, em diversos momentos 0 ex-presidente atacou o presidente do TSE o
acusando de querer manter a suspei¢cdo sobre as elei¢fes e de ter atuado politicamente com
parlamentares para que 0 voto impresso ndo fosse aprovado no Congresso Nacional.

A tensdo institucional atingiu niveis inimaginaveis em agosto de 2021. No dia 2 de
agosto, o TSE aprovou por unanimidade duas medidas contrarias ao ex-presidente: a
instauracdo de um inquérito para a apuracdo dos seus ataques ao sistema eleitoral e um pedido
para que o STF incluisse Bolsonaro no inqueérito das fake news (pedido este que foi deferido
pelo ministro Alexandre de Moraes no dia 4 de agosto).?®® No dia 3 de agosto, Bolsonaro
afirmou que a pauta do voto impresso era uma luta direta dele contra o ministro Barroso,

apontando que o magistrado prestava um desservico a nagio e que jogava fora a Constituicio.?%®
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No dia 4 de agosto, Bolsonaro fez uma live com o deputado federal Filipe Barros em que
divulgou um inquérito da Policia Federal sobre a invasao de um hacker ao sistema do TSE que
teria ocorrido em 2018.2° Nessa live, Bolsonaro afirmou que o sistema do TSE foi invadido
naquele ano (o que comprometeu o codigo-fonte das urnas eletrdnicas) e acusou o Tribunal
eleitoral de ter apagado os dados de acesso do seu sistema para esconder o estrago que teria
sido feito pelo invasor.?”* Na oportunidade, Bolsonaro divulgou em suas redes sociais a integra
do inquérito da Policia Federal que averiguava a invasao apesar dele ser sigiloso. No dia 6 de
agosto, Bolsonaro fez ataques contundentes a figura do ministro Barroso. Além de o xingar, o
ex-presidente 0 acusou de querer que criangas de doze anos de idade mantivessem relagGes
sexuais.?"

No dia 9 de agosto, o Tribunal Superior Eleitoral enviou para o STF uma noticia-crime
para que o Tribunal apurasse eventual delito ao terem sido divulgados nas redes sociais
documentos sigilosos sobre a investigagcdo da invasao dos sistemas do TSE por um hacker em
2018, tendo o Tribunal eleitoral pedido que a apuracao ocorresse contra Bolsonaro, o deputado
Filipe Barros e o delegado da Policia Federal que presidia a investigaco.?”® No mesmo dia (que
correspondia a vespera da votagdo da proposta do voto impresso no Congresso Nacional),
Bolsonaro deu uma declaracdo em que além de chamar o presidente do TSE de mentiroso, ele
o acusava de ter “apavorado” os parlamentares para ndo aprovar a medida.?’* Segundo o ex-
presidente, o ministro Barroso teria ameacado os parlamentares com possiveis condenacdes em
processos penais que corriam no STF caso eles votassem a favor do voto impresso.

Entretanto, quem de fato ameagou os parlamentares foi o proprio ex-presidente, que

organizou, em clara medida de intimidagdo ao Congresso Nacional e ao STF, um desfile dos
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blindados das Forcas Armadas nas ruas de Brasilia, com o objetivo de mostrar aos
parlamentares que os militares estavam ao seu lado e que uma possivel rejeicdo do voto
impresso poderia trazer um cenario de possivel golpe.2”® Contudo, a proposta que trazia o voto
impresso foi rejeitada pela Camara dos Deputados no dia 10 de agosto de 2021.2® Mesmo com
a rejeicdo da proposta, Bolsonaro continuou com os seus ataques ao sistema eleitoral e ao
presidente do TSE. No dia 12 de agosto, o ex-presidente afirmou que o ministro Barroso era
um mentiroso e um tapado.?’”” Nas manifestacdes do dia 7 de setembro, Bolsonaro voltou a
radicalizar em seu discurso ao afirmar que ndo participaria da farsa organizada pelo TSE.?"
Posteriormente, o ex-presidente abaixaria o tom de ameagcas até o ano de 2022.

Entretanto, ocorreram, ap0s os atos do dia 7 de setembro, trés acontecimentos
importantes para a agenda eleitoral brasileira. O primeiro ocorreu no dia 9 de setembro quando
o0 presidente do TSE criou a Comissdo de Transparéncia das Elei¢cdes (CTE), abrindo espaco
para a participagdo de especialistas, representantes da sociedade civil e institui¢des publicas na
fiscalizacdo, auditoria e debates sobre a seguranca do sistema brasileiro.?”® Um fator que
chamou a atencéo foi o convite realizado pelo ministro Barroso para que um integrante das
Forcas Armadas participasse da comissdo, 0 que se mostraria um equivoco no ano seguinte
principalmente pelo fato de os militares terem utilizado de sua posigdo na CTE para desacreditar
a lisura das eleicdes brasileiras.?®

O segundo fato importante aconteceu no dia 28 de outubro quando o plenario do TSE
condenou, por seis votos favoraveis e um contrario, o deputado estadual do Parana Fernando

Francischini por divulgar noticias falsas contra o sistema eleitoral, inaugurando jurisprudéncia
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que seria fundamental para o combate da desinformacéo eleitoral no pleito de 2022.28 O caso
tinha como base alegacbes de Francischini efetivadas em uma live no dia da votacdo nas
eleicGes de 2018 nas quais o parlamentar afirmou que presenciou o caso de duas urnas que
tinham sido fraudadas e ndo aceitavam votos no candidato a Presidéncia da Republica Jair
Bolsonaro (Francischini se referia a uma noticia falsa que circulou na época e que foi
posteriormente desmentida pelo TSE, que comprovou que as urnas ndo estavam reconhecendo
0 numero do candidato Jair Bolsonaro em razéo de o eleitor estar tentando digita-lo no momento
em que deveria votar para governador do Estado).??

Por fim o Ultimo fato relevante ocorreu em dezembro quando as Forgas Armadas
entregaram ao TSE uma lista com questionamentos sobre o sistema de votacio brasileiro.?3
Dada a proximidade ao final do ano, as respostas para as perguntas dos militares apenas foram
apresentadas no ano seguinte.

No ano de 2022, o cenario de tensdo com os militares e de ataques a figura do presidente
do TSE piorou. No dia 14 de fevereiro, o presidente do TSE Luis Barroso anunciou que a CTE
havia respondido a todos os questionamentos efetivados pelas Forcas Armadas quanto ao
sistema eletrénico de votacdo (na época, circulavam noticias que indicavam que oS
questionamentos feitos pelos militares ndo tinham sido respondidos e que a auséncia de resposta
apontava para a inexisténcia de argumentos para comprovar a lisura das eleicdes).?®* O TSE
decidiu tornar puablico, no dia 16 de fevereiro, o relatério elaborado com as respostas aos

guestionamentos dos militares em razdo de vazamentos parciais do seu conteudo (a publicidade
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desagradou os fardados que preferiam o sigilo).?®® No dia 18 de fevereiro, o ministro Luis
Barroso deixou a Presidéncia do TSE e deu lugar ao novo presidente Edson Fachin.?

Os meses seguintes foram peculiarmente conturbados para a Justica Eleitoral. No més
de abril, o conflito entre o Poder Judiciario e os militares se intensificou. Naquele més, o STF
condenou criminalmente, no dia 20 de abril, o deputado federal Daniel Silveira e gerou a reagao
de militares da reserva que escreveram uma carta acusando o Tribunal de ser partidario e
pedindo pelo indulto do parlamentar.?8-288 Poucos dias apds a condenagdo, um general da
reserva publicou uma carta criticando a deciséo e dizendo que a toga dos ministros ndo poderia
ser utilizada nem como pano de chio.?®

No meio dos ataques sofridos pelos ministros do STF, o ex-presidente do TSE Luis
Barroso afirmou, em conferéncia no exterior no dia 24 de abril, que as For¢cas Armadas estavam
sendo influenciadas para atacar o processo eleitoral brasileiro e tentar desacredita-10.>° A
declaragdo foi rebatida, no dia 25 de abril, pelo ministro da Defesa general Paulo Sérgio
Nogueira, que atacou o ministro Barroso chamando a sua declaracdo de irresponsavel e uma
ofensa grave as Forgas Armadas.?®* Logo apds o embate, comegaram a circular noticias falsas
nas redes sobre o Superior Tribunal Militar ter intimado o ministro Barroso para apresentar
provas das acusacdes que fez contra os militares em 48h sob pena de ser processado por ter

cometido o crime de atentar contra a honra das Forcas Armadas.?®> No mesmo dia, Bolsonaro
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atacou o presidente do TSE Edson Fachin e os votos eletrénicos.?®® Em relagdo ao ministro
Fachin, o ex-presidente o atacou dizendo que caso Fachin (relator da acdo que questionava a
constitucionalidade do marco temporal para as demarcac6es de terras de povos indigenas no
STF) estabelecesse um novo marco temporal o ex-presidente teria ou que dar as chaves do pais
para 0 Supremo ou descumprir a sua decisdo, sugerindo que 0s ministros do STF deviam
disputar as elei¢cdes. Na oportunidade, Bolsonaro atacou o sistema eleitoral brasileiro afirmando
que apenas os partidos de esquerda confiavam no voto eletronico, deixando subentendido que
eles eram favorecidos pela fraude eleitoral.

No dia 27 de abril, Bolsonaro fez novos ataques a Justica Eleitoral ao afirmar que os
militares ndo seriam “moldura” ou ficariam apenas “batendo palmas” ap6s serem chamados
para participarem da fiscalizacdo do processo eleitoral, exigindo que o TSE respondesse aos
questionamentos feitos pelos militares quanto a seguranca do modelo de votacao brasileiro
(ainda faltava o TSE responder a um oficio enviado pelos fardados apds as respostas
apresentadas em fevereiro pelo Tribunal).?®* Nesse ato, Bolsonaro declarou que uma das
sugestdes consistia em que as Forcas Armadas possuissem um computador para poderem
também realizar a contagem de votos no Brasil, de forma que ela nao ocorresse apenas na “sala
secreta” do TSE (noticia inveridica que comumente circulava nas redes sociais).

O conflito com as Forgas Armadas e os ataques a Justica Eleitoral continuaram no més
de maio. No dia 4, uma matéria do jornal O Estado de Sdo Paulo apontava que nos ultimos oito
meses as Forcas Armadas haviam questionado o TSE por oitenta e oito vezes para apontar
supostas vulnerabilidades no processo eleitoral brasileiro.?®® Segundo apurou o jornal, o general
Heber Garcia Portella (membro da CTE) enviou cinco oficios sigilosos com questionamentos
sobre o sistema de votacdo dos quais quatro ja haviam sido respondidos (o conteudo das
respostas se tornou publico por medida do proprio Tribunal eleitoral em fevereiro). No dia 5 de
maio, Bolsonaro afirmou que o seu partido iria contratar uma empresa para fazer uma auditoria

privada das urnas eletronicas e que o resultado dessa fiscalizagéo poderia prejudicar o TSE caso
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fosse comprovado ser impossivel se auditar as eleicdes brasileiras.?*® No mesmo dia, 0 ministro
da Defesa general Paulo Sérgio Nogueira de Oliveira pediu que o TSE tornasse publico os
questionamentos feitos pelas Forgas Armadas ao pleito de 2022.2%” No dia 6 de maio, Bolsonaro
veio a declarar novamente que as Forgas Armadas ndo teriam o papel de espectadores das
eleicOes, aproveitando a oportunidade para cobrar mais uma vez que o TSE divulgasse 0s
questionamentos feitos pelos militares quanto o processo eleitoral.?®® No dia 9 de maio, o
presidente do TSE ministro Edson Fachin divulgou as respostas que faltavam aos
questionamentos feitos pelos militares, apontando que o oficio que ndo havia sido respondido
foi enviado a Corte eleitoral no dia 22 de marco de 2022 fora do prazo designado para tanto,
que se esgotou no dia 17 de dezembro de 2021.%2%°

Os ataques dos militares e de Bolsonaro ao sistema eleitoral efetivados em maio
demonstravam o acerto do ministro Barroso quando afirmou que os fardados estavam sendo
orientados para atacar e desacreditar as votacOes brasileiras. A estratégia de colocar militares
para participar mais ativamente do processo eleitoral e, com isso, trazer maior legitimidade e
apaziguar o conflito ndo deu certo. Como apontado por Conrado Hubner, o risco era alto e o0s
militares ndo precisavam fazer muito para desestabilizar o cenario eleitoral: bastava qualquer
simples alegacdo de duvidas quanto a lisura para tornar o discurso sobre a fraude
incontestavel .3 A atuacdo dos fardados para embaracar as eleicdes ficou ainda mais nitida a
partir de uma mateéria do jornal Folha de S&o Paulo publicada no dia 9 de maio. Na matéria era
descrito como foi descoberto em um inquérito (o qual era relatado pelo ministro Alexandre de
Moraes e foi instaurado para apurar a ocorréncia de delitos na live de Bolsonaro que ocorreu no
dia 29 de julho de 2021) que a ofensiva contra as urnas eletronicas efetivada por Bolsonaro e
seu governo envolvia o general Luiz Eduardo Ramos (ministro da Secretaria-Geral da

Presidéncia) e a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN) (chefiada pelo general Augusto
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Heleno). 31 A ofensiva teria comecado no ano de 2019 quando os generais passaram a se
empenhar em encontrar fragilidades no sistema de votacao brasileiro.

No més de junho de 2022, a atuacdo do ministro Kassio Nunes Marques no STF
demonstrou como os poderes dos ministros do Tribunal podem ser utilizados para interferir nas
eleicbes mesmo que ndo participem do TSE. No dia 2 de junho, o ministro Kassio deu
provimento a um pedido de tutela antecipada e reverteu decisdo do TSE que havia cassado o
mandato do deputado estadual do Parana Fernando Francischini.®%? No dia seguinte, o ministro
deferiu novo pedido de antecipacédo de tutela e reverteu a cassagcdo do mandato do deputado
federal José Valdevan de Jesus, do Partido Liberal de Sergipe, que havia sido determinada pelo
TSE em marco de 2022.3% Ambas as decisdes foram revertidas pela Segunda Turma do STF.
A decisdo de Francischini foi revertida no dia 7 de junho pelo placar de trés votos favoraveis e
dois contrarios.®* A decisdo de Valdevan foi revertida no dia 10 de junho pelo mesmo placar
de trés votos favoraveis e dois contrarios.3*

Um fator interessante consiste em que nos dois julgamentos os ministros vencidos foram
indicados pelo ex-presidente Jair Bolsonaro. A atuacao dos ministros Kassio Nunes e André
Mendonca foi importante ao favorecer a forma de pensar de Bolsonaro principalmente no caso
em que foram a favor da reversdo da condenacdo efetivada pelo TSE a Francischini por
disseminar noticias falsas. Em verdade, como apontado por Thomaz Pereira, 0 ministro Nunes
Marques abusou de seus poderes individuais para prolatar a decisdo que reverteu a condenacado
de Francischini, a qual ndo teve maiores efeitos em razéao de ter sido contido por seus pares por
meio de outra medida pouco usual.>®® Com efeito, a decisdo monocratica do ministro Kassio
podia desestabilizar as elei¢des no que tange ao combate a disseminagédo de noticias falsas. Da

decisdo de Kassio foi interposto recurso e impetrado mandado de seguranca (este distribuido
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para a ministra Carmen LuUcia). O ministro Kassio podia abusar dos seus poderes de pauta como
relator da agdo e como presidente da Segunda Turma do STF para postergar a analise do recurso.
Para combater esse possivel abuso, veio a atuacdo da ministra Carmen LUcia, que pediu para o
presidente do STF (ministro Luiz Fux) pautar o julgamento do mandado de seguranca
impetrado contra a decisdo do ministro Kassio o0 mais breve possivel no plenario virtual (mesmo
que a impetracdo de mandado de seguranca contra decisdo individual dos ministros ndo seja
usualmente aceita).>%” O julgamento da agdo relatada por Carmen Lcia foi agendado para o dia
7 de junho e contava com o0s votos da relatora, do ministro Edson Fachin e do ministro
Alexandre de Moraes favoraveis a reforma da decisdo do ministro Kassio até 0 momento em
que o ministro André Mendonca pediu vista do processo e paralisou o seu julgamento.3®® Em
conjunto com o pedido de vista do ministro André, o ministro Kassio pautou para 0 mesmo dia
0 julgamento do recurso contra a sua decisdo, a qual foi reformada pela Segunda Turma do
STF. A atuacdo dos ministros Kassio e André Mendonca indicou os riscos da captura do cargo
e 0 abuso de poderes individuais para favorecer um candidato ou campanha (riscos que sao
multiplicados caso o candidato possua faceta autoritaria). Se os poderes dos ministros do STF
ja podem ser abusados em sua atuagéo na jurisdi¢cdo do Supremo para beneficiar um candidato,
0 cendrio se mostra mais grave caso 0s poderes sejam abusados em sua atuacéo no TSE.

Em julho, o avanco de Bolsonaro e dos militares contra a Justica Eleitoral continuou.
No dia 14 de julho, Bolsonaro afirmou que o presidente do TSE Edson Fachin se recusava a
aceitar as sugestdes das Forcas Armadas e que teria sido o ministro que retirou Lula da priséo,
insinuando que Fachin primeiro libertou Lula e depois o elegeria a partir de eleigdes
fraudadas.>® No ato, o ex-presidente disse que Fachin deveria se declarar suspeito e sair da
Presidéncia do TSE, o mesmo valendo para Alexandre de Moraes visto ter sido secretario de
seguranca de Geraldo Alckmin (vice na chapa de Lula) e, portanto, ter interesse em sua eleicéo.
Em 18 de julho, o ex-presidente organizou uma reunido com embaixadores de outros paises
para descredibilizar o sistema eleitoral brasileiro, aproveitando a oportunidade para atacar o

presidente do TSE (ministro Edson Fachin) e os ministros do STF Luis Barroso (ex-presidente
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do TSE) e Alexandre de Moraes (futuro presidente do TSE).3'° No mesmo dia, o presidente do
TSE se manifestou declarando que havia no pais um inaceitavel negacionismo eleitoral por
parte do chefe do Executivo Federal e dizendo que era a hora de dizer basta aos ataques a Justica
Eleitoral 3!

Em agosto, o ministro Alexandre de Moraes assumiu a presidéncia do TSE e prometeu
rigor no combate de noticias falsas nas eleicdes de 2022.%1? Contudo, os ataques de Bolsonaro
ndo s6 continuavam como se intensificavam quanto mais ficavam proximas as elei¢des. No dia
22 de agosto, em entrevista ao Jornal Nacional, Bolsonaro afirmou que apenas reconheceria o
resultado das elei¢Ges presidenciais de 2022 caso considerasse que foram limpas, tendo citado
novamente o inquérito sobre a invasdo de um hacker ao sistema do TSE em 2018 para
descredibilizar a lisura das elei¢des brasileiras.®®® No dia 26 de setembro, Bolsonaro afirmou
que 0s mesmos ministros do STF e do TSE que tornaram o presidente Lula elegivel sdo os
responsaveis pela conducdo das elei¢Bes, tendo, na oportunidade, dito que os ministros o
perseguem e atuam para o prejudicar.®** No dia 28 de setembro, faltando quatro dias para o
primeiro turno das elei¢cdes de 2022, o partido de Bolsonaro (Partido Liberal — PL) apresentou
um relatorio questionando a seguranca das urnas eletronicas, o que levou a uma postura dura
do TSE que emitiu nota afirmando que as conclusdes do partido eram mentirosas, visavam
tumultuar as elei¢des e que iria abrir investigagdo para apurar o ato em razao de parlamentares
ja terem sido cassados por divulgar informacdes falsas (o0 ministro Alexandre de Moraes enviou

o relatorio para que fosse anexado as investigacdes do inquérito das fake news).3t°
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No dia 2 de outubro, ocorreram as elei¢bes em primeiro turno e um fato inédito chamou
a atencdo: a participacao das Forcas Armadas em uma apuracao paralela do sistema de votacdo
brasileiro.3'® Os militares fiscalizaram o pleito de formas diversas e o resultado de sua anlise
seria remetido posteriormente ao TSE em um relatério. Contudo, as Forcas Armadas
demoraram a divulgar os resultados de sua fiscalizacdo, deixando no ar que eles poderiam ser
utilizados para tumultuar o cenario politico caso Bolsonaro perdesse no segundo turno. Por
exemplo, o jornal Folha de Sao Paulo elaborou matéria, no dia 10 de outubro, apontando que
as Forcas Armadas se silenciavam ao ndo apresentar as conclusées da apuragdo paralela mesmo
ap6s pedidos do veiculo de comunicagdo ocorridos no dia 4 de outubro.®’ O siléncio dos
militares fez com que o Tribunal de Contas da Unido emitisse uma ordem, no dia 10 de outubro,
para ter acesso ao relatdrio.'® Posteriormente, no dia 18 de outubro, o ministro Alexandre de
Moraes determinou que o ministério da Defesa entregasse em 48 horas as copias do relatério
produzido pelos militares com as conclus@es da fiscalizagdo realizada.®'® No dia seguinte, o
ministro da Defesa afirmou que apenas apresentaria o resultado da apuracdo das Forcas
Armadas apds o término do pleito eleitoral, apontando que a fiscalizacdo ainda ndo havia
terminado.®?°

No dia 13 de outubro, o presidente do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) determinou, a pedido do ministro da Justica Anderson Torres, 0 inicio de investigacao
contra institutos de pesquisas eleitorais em razdo de supostos equivocos acima da margem de
erro nas pesquisas de intencdo de voto para o primeiro turno das elei¢cdes (principalmente em
relagdo a Jair Bolsonaro).>** No mesmo dia, a Policia Federal informou que instauraria inquérito

para apurar os mesmos fatos em raz&o de pedido do ministro da Justica Anderson Torres.*?? No
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dia 14 de outubro, o presidente do TSE, ministro Alexandre de Moraes, prolatou deciséo
proibindo as investigacdes contra os institutos de pesquisa pela PF e pelo CADE, alegando a
absoluta incompeténcia e apontando o possivel abuso de poder politico e desvio de finalidade
na atuacdo dos 6rgdos administrativos para favorecer uma determinada candidatura.®> No
mesmo dia, 0 ex-presidente Jair Bolsonaro veio a atacar o ministro Alexandre pela deciséo que
proibia a investigacdo dos institutos de pesquisa, aproveitando para declarar que Geraldo
Alckmin apenas era vice de Lula em razdo de ter sido escolhido por Moraes.®* Na
oportunidade, Bolsonaro disse que Lula governaria o pais com Moraes dados os poderes que 0
ministro possuia com a sua caneta.

No dia 24 de outubro, o ministro das Comunicacdes Fabio Faria convocou a imprensa
para uma coletiva em que apresentaria um fato grave.®?® Na oportunidade, o ministro afirmou
que teria provas de que radios teriam veiculado, nas semanas anteriores, mais insercoes
eleitorais de Luis Inacio Lula da Silva do que da campanha de Jair Bolsonaro, totalizando 154
mil inser¢des a mais para o petista. Para o ministro, grande parcela das violagdes teria ocorrido
no Nordeste (local que o candidato petista costuma superar os seus adversarios). As declaragdes
do ministro pareciam querer tumultuar o pleito eleitoral ao tentar justificar que eventual mau
desempenho de Bolsonaro na regido seria em razdo do prejuizo pela falta de inser¢fes. No
mesmo dia, o presidente do TSE (ministro Alexandre de Moraes) analisou pedido apresentado
pela campanha de Bolsonaro que pleiteava a paralizacdo das inser¢des em radio da campanha
de Lula em todo o pais, afirmando em sua decisdo que ndo havia provas sérias da tese trazida
pela campanha de Bolsonaro e determinando que os advogados do ex-presidente
apresentassem, em 24 horas, 0s documentos que comprovavam a suposta fraude sob pena de
apuracio de crime eleitoral .32

No dia 25 de outubro, Bolsonaro continuou com o0s seus ataques a Justica Eleitoral ao

afirmar que as Forgas Armadas ndo deram um selo de credibilidade as urnas eletrdnicas dadas
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as muitas fragilidades.®?” No dia 26 de outubro, o presidente do TSE indeferiu a peticio que
pedia a suspensdo das inser¢des de radio, afirmando em sua decisdo que remeteria copias do
processo para a Procuradoria-Geral Eleitoral para se apurar possivel crime eleitoral com a
finalidade de tumultuar as eleigdes de 2022 e que seria instaurado procedimento administrativo
no ambito do TSE para se apurar a responsabilidade por possivel desvio de finalidade na
utilizacdo dos recursos do Fundo Partidario pelos autores da peticdo.%® No mesmo dia, a
exoneracdo do servidor do TSE Alexandre Gomes Machado trouxe novas turbuléncias para a
campanha eleitoral daquele ano. Logo ap6s a sua exoneracao, o ex-servidor foi a Policia Federal
para prestar depoimento em que afirmou que acreditava ter sido exonerado por estar
denunciando ao TSE desde 2018 que existem falhas de fiscalizacdo e acompanhamento na
veiculacdo de insercdes da propaganda eleitoral gratuita e que essa fiscalizacao seria necessaria
para se comprovar que as insercdes ocorriam de fato.%?° As declaragdes do servidor serviam
tanto para corroborar a dendncia apresentada pela campanha de Bolsonaro de possivelmente
ndo estarem sendo veiculadas as suas inser¢fes nas radios como para confirmar as afirmacdes
do ex-presidente de que o TSE estava prejudicando a sua campanha eleitoral. No mesmo dia, 0
TSE emitiu nota a imprensa afirmando que as alegacgdes do ex-servidor eram falsas e criminosas
e que a sua exoneragdo ocorreu em razdo da pratica de assédio moral, inclusive por motivacao
politica.>%

As falas do ex-servidor foram utilizadas por Bolsonaro para atacar o Tribunal eleitoral
no mesmo dia 26 de outubro, quando o ex-presidente afirmou que o TSE tinha muito a explicar

nesse caso e que a falta de insercdes de campanha eram uma interferéncia indevida e geravam
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a manipulagio do resultado.®*! No dia 30 de outubro, ocorreram as eleicbes em segundo turno
e o candidato Luis Inacio Lula da Silva foi eleito presidente da Republica.3?

Mesmo com as elei¢cBes finalizadas, ainda pairavam duvidas sobre como seria o
comportamento do ex-presidente Jair Bolsonaro. Existia o temor de que o ex-presidente pudesse
radicalizar no discurso de fraude eleitoral e tentar um possivel golpe, principalmente porque
comecaram a se multiplicar manifestacGes pelo pais. Esse temor ganhou novos capitulos
quando, no dia 9 de novembro, o ministério da Defesa apresentou o relatorio de fiscalizacdo do
processo de votacdo ao TSE, o qual embora ndo apontasse a existéncia de fraudes nas elei¢des
de 2022 fazia ressalvas quanto ao alcance da analise e da suposta falta de acesso a dados do
processo eleitoral.®3* No dia seguinte (10 de novembro), o Ministério da Defesa emitiu nota
oficial para declarar que apesar de a equipe de técnicos militares ndo ter apontado a existéncia
de fraude no sistema eletronico de votacao, ela também ndo excluiu a hipétese da existéncia de
fraude ou de inconsisténcia nas urnas eletronicas e no processo eleitoral de 2022.334 O relatorio
serviu como base para reforcar o teor golpista das manifestagoes que pediam intervencdo militar
e a anulacdo das elei¢Bes de 2022 pelo pais.

No dia 22 de novembro, o teor golpista seria evidenciado quando o Partido Liberal
apresentou representacdo ao TSE questionando o resultado eleitoral e pedindo a anulacdo dos
votos depositados em duzentas e setenta e nove mil urnas eletronicas utilizadas nas votagdes do
segundo turno eleitoral.**> No mesmo dia, o presidente do TSE determinou que o partido
aditasse a peticdo inicial, no prazo de 24 horas, para incluir na requisicdo a anulacdo dos

resultados eleitorais do primeiro turno, dado que as urnas eletronicas foram utilizadas em ambas
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as votagBes.®*® Como o PL ndo aditou a inicial, o ministro Alexandre, no dia 23, indeferiu a
representacdo e condenou o partido a uma multa de quase vinte e trés milhdes de reais, tendo
determinado, na oportunidade, o blogueio do fundo partidario até o pagamento das multas.®3
No dia 15 de dezembro, o plenario do TSE, por maioria, manteve a multa aplicada ao PL por
litigdncia de ma-fé no valor de quase vinte e trés milhdes de reais, mantendo a suspensdo do
fundo partidario e o bloqueio das contas do partido.**® Apesar de todos os riscos de possivel
golpe, o ex-presidente Jair Bolsonaro deixou o cargo e Luis Inacio Lula da Silva tomou posse
no inicio de 2023.

Contudo, logo no inicio do ano o pais presenciou, no dia 8 de janeiro, a invasdo por
manifestantes com intencdes golpistas aos prédios dos trés Poderes em Brasilia (Congresso
Nacional, STF e Palacio do Planalto), algo que se assemelhou ao que ocorreu nos Estados
Unidos ap6s a derrota de Donald Trump.®*® O que surpreendeu no ato foi a sua total
previsibilidade j& que as manifestages vinham sendo divulgadas pelas redes sociais e 0 risco
de invasOes e radicalizacdo era previsto. Em razdo da falta de planejamento das forcas de
seguranca ter aparentado ser proposital, o ministro Alexandre de Moraes determinou, entre
outras medidas, a prisdo do secretario de Seguranca Publica do Distrito Federal Anderson
Torres (que era ex-ministro de Justica de Bolsonaro).>*® Além da prisdo do secretério, o ministro
determinou que fosse efetivada uma busca e apreensdo em sua residéncia, fazendo com que
fosse descoberta a minuta de um decreto para instalar Estado de Defesa na sede do TSE para se
apurar a suspeicdo, abuso de poder e medidas inconstitucionais e ilegais efetivadas pelo
presidente do Tribunal e seus ministros.®*! A existéncia dessa minuta indicou que a
possibilidade de golpe com a derrota de Jair Bolsonaro realmente foi real e ela teria como base

a suposta falta de lisura do processo eleitoral brasileiro.
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De maneira geral, a maior atencdo dada a atuacdo do Supremo pela populagdo e meios
de comunicacéo fez com que ganhasse destaque, nos ultimos anos, a participacdo dos membros
do STF como ministros do TSE. Ao se analisar essa atuacdo (principalmente a sua participacdo
na Presidéncia) é possivel perceber como essa participacdo no Tribunal eleitoral atrai ataques a
figura pessoal dos ministros mesmo agindo de forma regular, visto o cenario de polarizacado
politica da sociedade brasileira e a insatisfacdo com o sistema de apuracdo de votos eletrdnicos.
Assim, colocar os membros do Supremo para mais uma frente de batalha (a manutencdo do
sistema eleitoral brasileiro) pode ter o efeito negativo de torna-los suscetiveis a investidas e
perda de capital politico. Em tempos de ataques populistas as urnas eletrdnicas e de
ressentimento com a democracia liberal, colocar 0s ministros do STF para se responsabilizarem
pela manutencao do sistema eleitoral brasileiro se demonstra como mais uma tormentosa tarefa
na ja extensa lista de atribuicdes do cargo. Ademais, a concentragdo de tantas fungbes em uma
SO posicdo aumenta 0s riscos de sua captura, permitindo que uma indicacdo de ma-fé para o
STF possa interferir no funcionamento das elei¢cdes brasileiras, notadamente a partir do abuso
de poderes individuais dos ministros no TSE. E verdade que muitas das decisdes do TSE estdo
sujeitas a revisdo do Supremo, abrindo margem para que um ministro do Supremo possa
interferir de forma abusiva no pleito eleitoral mesmo ndo compondo a Corte eleitoral (um
exemplo recente consiste na decisdo monocratica do ministro Kassio Nunes Marques, que
restabeleceu o mandato do deputado estadual Fernando Francischini).**? Contudo, a atuacio
abusiva pode ser mais incisiva justamente quando o ministro do STF compbe o TSE
(principalmente quando est4 na Presidéncia da Corte), aumentando os riscos da captura do
cargo. Quando o ministro Dias Toffoli foi presidente da Corte ja se indicava 0s riscos de uma
possivel captura do cargo levar ao favorecimento de uma determinada campanha. Durante o
governo de Jair Bolsonaro os riscos de que o ex-presidente indicasse um nome ao STF para
poder inviabilizar as eleicdes brasileiras era real, tendo preocupado diversos pesquisadores
como, por exemplo, Diego Arguelhes, que publicou artigo em julho de 2021 em que sugeria
que o futuro nomeado ao Supremo firmasse o compromisso durante a sua sabatina no Senado
de defender as eleicbes brasileiras.’*® E verdade que dada a vitaliciedade e a rotacdo na

composicao do Tribunal Superior Eleitoral ndo é possivel calcular os efeitos que uma indicagao
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ao STF pode ter nas elei¢cBes ou quando ela se efetivara. Ademais, a prépria vitaliciedade e
garantias institucionais do nomeado ao Supremo podem fazer com que o ministro construa outra
rede de aliados politicos e abandone quem o indicou.>** O que se pode concluir é que uma
indicagdo pode ter efeitos deletérios ao regime democratico brasileiro. Nesse sentido, a redugéo
dessa atribuicdo aos ministros do STF ndo s6 pode favorecer que concentrem suas forcas e
capital politico em sua principal funcéo (jurisdicdo constitucional), reduzindo a sua exposi¢édo
a opinido publica e o desgaste de sua imagem, como também diminui os riscos de captura do
cargo.

Outra atribuicdo que traz atencédo indevida para a atua¢do do STF e prejudica o seu papel
de guardido da Constituicdo Federal sdo os julgamentos criminais da elite politica, tema que

abordaremos no proximo capitulo.

2.1.4 A jurisdicdo penal do Supremo Tribunal Federal: um modelo desejavel?

O Supremo Tribunal Federal pode tratar de temas penais a partir das trés funcdes que o
seu desenho institucional Ihe atribui: como foro especializado, como Ultima instancia recursal
e como Tribunal Constitucional. A competéncia do Tribunal para atuar como foro especializado
para os julgamentos criminais de politicos nunca foi bem exercida. A primeira condenagéo de
um parlamentar pelo Supremo aconteceu em 2010, mais de vinte anos ap6s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Para que isso ocorresse, 0 STF teve que mudar a sua jurisprudéncia
consolidada sobre o funcionamento do foro privilegiado.*> O Tribunal possuia o entendimento
de que uma das condicdes para justificar a sua competéncia consistia na condic¢ao de o individuo
exercer mandato parlamentar. Nesse sentido, abria-se espaco para que o politico pudesse
manipular a jurisdi¢cdo do Supremo ao renunciar ao cargo nas vésperas do seu julgamento pela

Corte, fazendo com que 0 seu processo voltasse para a primeira instancia (fator que muitas
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vezes levava a prescricdo dos crimes).>*® Essa fragilidade foi remediada no caso Natan
Donadon, em que o STF reviu a sua posi¢do e impediu a manobra do deputado federal que
renunciou ao mandato na véspera do seu julgamento.

Desde o caso Donadon até o inicio de 2023, o Tribunal passou a exercer efetivamente
cada vez mais a sua jurisdicdo penal originaria, com diversas condenagdes de politicos,
notadamente no julgamento da Acdo Penal 470 (caso mensaldo) e das a¢cdes penais oriundas da
operagdo Lava Jato. Além do mais, 0 exercicio da jurisdicdo penal por meio de inquéritos
relatados pelo ministro Alexandre de Moraes foi importante para barrar anseios golpistas e
autoritarios (apesar da duvidosa constitucionalidade de muitas acOes efetivadas).

Entretanto, essa funcdo atribuida pelo desenho institucional brasileiro apresenta
fragilidades que se mostram danosas para a atuacdo do STF como Corte Constitucional e que
contribuem para a perda do seu prestigio institucional. Acreditamos que o exercicio da
jurisdicdo penal pelo STF é um dos fatores que trazem atengdo indevida ao Supremo e
justificam boa parte dos ataques sofridos pela instituicdo e da perda de apoio difuso pela
populacdo (0 que se torna pior caso os ministros abusem de seus poderes individuais para
efetivar absolvi¢des dos acusados). Mesmo que 0 Supremo possuisse um padrdo decisorio mais
estavel e muitos julgados penais ndo fossem marcados por um casuismo exagerado, essa fungédo
n&o poderia ser justificada. Ademais, o excesso de func@es atribuidas ao Supremo aumenta 0s
riscos de captura do cargo de ministro do Tribunal, o qual poderia se utilizar de forma abusiva
dos seus poderes individuais para inviabilizar a responsabilizagdo criminal de politicos
préximos e aliados. O exercicio dessa funcdo pela Corte pode ser criticado por diversos
motivos, porém, serdo destacados apenas quatro para fundamentar o ponto apresentado.

Primeiro, a crise democratica e a descrenca quanto a efetividade da democracia liberal
proporcionam um cenario em que ha uma insatisfacdo popular quanto a impunidade da
delinquéncia da elite politica, de forma que a atuacdo do STF que proporciona a absolvicdo de
acusados enfraquece a sua reputacdo frente & opinido publica. Esse motivo é ainda ampliado no
Brasil. No pais, a corrupgdo é um problema estrutural de décadas e ha a tendéncia pela
impunidade. Ademais, 0 modelo de grande publicidade dos julgamentos do STF, os quais sao
televisionados, proporciona um cenario com grandes chances de se criarem herois e vildes
(her6i é quem condena — independente das provas dos autos — e vildo é quem absolve). Os

ministros que absolvem o0s acusados sdo vistos por parcela da populagdéo como membros de
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uma elite delinquente e corrupta, enquanto 0s que condenam sdo vistos como herdis. Nao por
acaso no ano de 2013 (no auge do julgamento do mensaldo) uma mascara com o0 rosto do
ministro Joaquim Barbosa (relator do caso) foi sucesso de vendas no carnaval.®*’ Portanto, os
julgamentos criminais tendem a expor 0 Supremo em excesso perante a opinido publica e fazem
com que a Corte perca capital politico caso ndo atue de forma a condenar os réus.

Ademais, ha um segundo fator que torna a jurisdi¢do penal do STF ndo desejavel, que
consiste na proximidade entre os ministros e os politicos de Brasilia.*® Conforme abordaremos
brevemente no topico 2.2, o procedimento de indicacdo dos ministros do Supremo faz com que
os indicados tenham que se aproximar de muitos parlamentares para costurar apoio para as
votacdes de sua indicacdo no Senado Federal. Esse contato de bastidores gera vinculos que
violam a maxima “um juiz ndo tem que ser apenas imparcial, ele tem que parecer ser imparcial”.
Como ser imparcial ao julgar o politico que pode ter sido fundamental para a sua nomeagao ao
cargo? Assim, em julgamentos penais a atuacdo dos ministros pode ser enviesada, seja pela
proximidade com um politico, fator que quebra a imparcialidade e faz o julgador tender a
absolvicdo, seja pelo contrario, quando a proximidade faz o julgador tomar uma decisdo mais
dura, de forma paradoxal, para mostrar que a proximidade nédo influenciou o seu julgamento. A
parcialidade no julgamento se torna mais grave visto ndo existir instancia superior para rever
0s julgamentos do Supremo, inexistindo recursos para outra instituigdo como mecanismo apto
a corrigir possiveis erros.

Um terceiro fator consiste no fato de que, para que o Tribunal consiga exercer a sua
jurisdicdo penal com eficécia, ele precisa condenar politicos influentes, o que gera conflito com
liderangas partidarias e agremiacdes politicas que sdo fundamentais para a implementacao de
suas decisBes no exercicio da jurisdi¢do constitucional. Nesse sentido, 0s julgamentos penais
fazem com que o Supremo desgaste a sua relacdo com politicos com influéncia para buscar
maneiras de retaliar o Tribunal.

O quarto fator consiste na falta de estrutura para a instru¢do das agdes penais e o tempo
perdido para o seu julgamento, o que impede que outros tépicos fundamentais para o exercicio
da jurisdicdo constitucional possam ser discutidos pelos ministros. Embora parte da
competéncia para a analise das a¢des penais tenha recaido para as turmas do Supremo (abrindo

espaco na pauta do plenério para a¢cdes mais importantes), o Tribunal ndo possui estrutura para

347 PEIXOTO, Natalia. Mascara do ministro Joaquim Barbosa é a campe de vendas para o Carnaval. Folha de
Sé&o Paulo, [s.1.], 10 jan. 2023. Disponivel em: https://m.folha.uol.com.br/poder/2013/01/1212795-mascara-do-
ministro-joaquim-barbosa-e-a-campea-de-vendas-para-o-carnaval.shtml. Acesso em: 23 fev. 2023.

348 LUNARDI, Fabricio. O STF na politica e a politica no STF. Sio Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 234-
242.
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exercer adequadamente essa funcéo. A andlise de alguns casos da ultima década mostra como
0 exercicio da jurisdicdo penal coloca o Tribunal em uma posicdo desconfortavel frente a
opinido publica e outros agentes institucionais e mostra 0s riscos da captura do cargo de
ministro do STF.

O caso paradigmatico e que mudou a forma como o Supremo era enxergado pela
sociedade brasileira foi a Acdo Penal 470 (mensaldo). O julgamento foi amplamente
acompanhado pela imprensa e representou um marco para a democracia brasileira ao romper
definitivamente com um padrdo de impunidade aos crimes cometidos por politicos de Brasilia.
Apobs cerca de um ano e meio e sessenta e nove sessdes presenciais, 0 Tribunal finalizou a
analise da denuncia e dos embargos infringentes do caso, decidindo pela condenacgéo de vinte
e quatro dos trinta e oito réus.®*® Como apontado por Oscar Vieira, o julgamento foi
paradigmatico ao quebrar uma relacdo simbiotica entre juristas de Estado e o poder politico, no
qual os operadores do Direito se omitiam quanto aos crimes da elite politica em troca de
prestigio, beneficios ou privilégios corporativos.®*® Por meio do julgamento, o Supremo deu
prosseguimento a postura menos leniente com a delinquéncia politica que teve inicio com o
caso Donadon. Nesse sentido, a mudanca do paradigma da leniéncia foi demonstrada pela
atuacdo independente e ndo omissa tanto do STF quanto da Procuradoria-Geral da Republica,
que foram fundamentais para o deslinde da a¢do penal com a condenagéo dos réus.

Contudo, alguns questionamentos podem ser feitos quanto a postura do Supremo no
caso. Para que a condenacéo fosse viavel, pelo menos trés mudancas interpretativas precisaram
ser efetivadas pelo Tribunal: 1) a aceitacdo pela maioria dos ministros da teoria do “dominio do
fato”; II) o afastamento da necessidade de demonstra¢do de um ato de oficio especifico como

contraprestacdo da vantagem indevida; Ill1) a admissdo da sobreposicdo de imputacdes

349 OLIVEIRA, Mariana. Apds um ano e meio e 69 sessdes, STF conclui julgamento do mensaldo. G1, Brasilia,
13 mar. 2014. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/mensalao/noticia/2014/03/apos-um-ano-e-meio-e-
69-sessoes-stf-conclui-julgamento-do-mensalao.html. Acesso em: 23 fev. 2023.

350 «A0 longo da historia brasileira, a relagdo entre juristas de Estado e o poder politico foi predominantemente
simbidtica. Em troca de prestigio, beneficios e privilégios corporativos, o estamento juridico removeu obstaculos
e ndo ameagou 0s poderosos. Isso valeu para governos liberais e autoritarios, oferecendo raras demonstragdes de
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(VIEIRA, Oscar. A Batalha dos Poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 44)
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derivadas de uma mesma conduta (permitindo que o mesmo ato pudesse corresponder a mais
de um crime, como, por exemplo, no caso de corrupcao e lavagem de dinheiro).**

As alteracdes no posicionamento do STF abriram margens para que criticas fossem
formuladas quanto a um suposto casuismo na analise do caso. Ademais, ao longo do julgamento
0s ministros abusaram de suas prerrogativas institucionais por diversas vezes, mostrando que
existiam interesses por tras que ndo consistiam na aplicacio imparcial e coerente do Direito. %
Além das discussOes (e acusac¢des) no plenario entre os ministros Joaquim Barbosa (relator) e
Ricardo Lewandowski (revisor), ficou marcado o abuso dos poderes da presidéncia do Tribunal
pelo ministro Joaquim em algumas situacgdes, sendo a mais marcante quando encerrou a sessao
do plenério para impedir que o ministro Celso de Mello pudesse prolatar seu voto que era
decisivo para determinar a viabilidade de recurso sobre a decisdo de condenacdo. Mesmo com
0 pedido do ministro Celso para proferir o seu voto de forma reduzida e rapida, 0 ministro
Joaquim continuou com o encerramento da sessé@o para buscar, com o ato, que a presséo popular
ao longo do final de semana pudesse sensibilizar o magistrado a ndo decidir pela possibilidade
da interposicdo do recurso de embargos infringentes.>*3

Apos o julgamento do caso mensaldo, o Tribunal experimentou um destaque ndo antes
visto na andlise da politica brasileira. Em verdade, na década de 2010 houve uma mudanca no
Brasil e as pessoas passaram a se preocupar mais com o cenario politico, o que levou a maior
visibilidade da pauta decisoria do Supremo. Assim, 0s ministros passaram a ter as suas acoes
acompanhadas de perto pela populagdo. Nesse sentido, surgiu até uma brincadeira que mostra
o foco que o brasileiro tem dado ao STF: seria mais facil para um brasileiro dizer quem sao 0s
onze ministros do Supremo do que dizer quem sdo o0s onze jogadores titulares da selegcdo do
pais.

Entretanto, se por um lado o aumento da atencéo dada ao STF permite a maior discussao
quanto aos seus julgados, por outro ela expde os vicios do Tribunal. Um desses vicios ocorreu
em razdo de o STF, como instituicdo, ter buscado assumir um papel de agente moralizador da

politica por meio do combate & corrupgdo, mesmo que para isso ele tivesse que atuar no limiar

%1 VIEIRA, Oscar. A Batalha dos Poderes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 45-46.
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da legalidade.®®* Essa postura do Supremo ja havia sido demonstrada com o julgamento do
mensaldo, quando alguns ministros adotaram uma postura ativa para alterar a forma como a
politica era realizada no Brasil. Essa postura moralizadora e expansiva permaneceu por boa
parte da operagdo Lava Jato, 0 que gerou criticas quanto a instrumentalizacdo do Direito para
se alterar a dindmica das trocas politicas brasileiras.

No inicio da operacao, enquanto o relator ministro Teori Zavascki estava vivo, a atuacdo
dos membros do Supremo era harmonica e muitas decisdes polémicas na area penal foram
tomadas a unanimidade, com os ministros concordando em essa ag¢do expansiva do Supremo
para moralizar a politica por meio da pauta penal. Com o falecimento de Zavascki, a atuacdo
politica individual de cada ministro se acentuou e deu origem a cada vez maior atuacdo
estratégica e com abuso de poderes individuais pelos membros do STF para fazer valer
entendimentos pessoais. Pode se dizer que teve inicio uma divisdo entre os que desejavam
moralizar a politica e 0s que acreditavam que essa posi¢ao ndo caberia ao Supremo, o que trouxe
diversos desgastes para a imagem do Tribunal. Analisar alguns desses casos auxilia na
compreensdo de como a jurisdi¢do penal ndo deveria caber a um Tribunal como o STF.

Uma decisao que foi alvo de criticas quanto a atuacgao politica do Supremo ocorreu com
a prisdo preventiva do senador Delcidio do Amaral. Nenhum senador havia sido preso no
exercicio do mandato até entdo. Era um fato inédito e que demandava uma interpretacdo
ampliada do texto constitucional para que fosse possivel justifica-la. Com efeito, o artigo 53,
82° da Constituicdo da Republica estipula que os membros do Congresso Nacional ndo podem
ser presos desde a expedicdo do seu diploma, abrindo excec¢do para 0s casos de flagrante de
crime inafiangavel.*® O senador Delcidio ndo se enquadrava expressamente na situacao.
Delcidio foi gravado pelo filho de Nestor Cerverd em uma conversa em que insinuava que tinha
falado com alguns ministros do STF em busca de sua colaboracdo para alterar os rumos da
operagdo Lava Jato e viabilizar a soltura do ex-diretor da Petrobras, tendo afirmado, naquela
oportunidade, que caso Cerverd conseguisse um habeas corpus ele deveria entrar em um avido

e fugir para outro pais.3®
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Apesar da gravidade do contetido gravado, ndo existia o flagrante de crime inafiancavel
a justificar a prisdo do parlamentar. O ministro Teori Zavascki (relator do caso) precisou de
uma fundamentacgé@o bem elaborada para justificar a priséo (ainda mais por meio de uma decisao
monocratica). De acordo com o ministro, Delcidio estava cometendo o crime de associagdo
criminosa, o qual, por ser permanente, justificava a prisdo em flagrante. Entretanto, em razao
de o crime néo ser definido como inafiancavel pela Constituicdo Federal (artigo, 5°, XLII, XLIII
e XLIV) ou pelo Cddigo de Processo Penal (artigo 323), ainda existia uma limitacéo juridica a
impedir a prisdo do parlamentar. Para superar essa barreira, 0 ministro fez uma interpretagéo
ampliada e criativa do texto legal do Codigo de Processo Penal. Zavascki decidiu que existiam
motivos a justificar a prisdo preventiva de Delcidio de acordo com o artigo 312 do CPP, fator
que inviabilizava a concesséao de fianga segundo o artigo 324, IV do CPP (omitindo que a prisao
preventiva de parlamentar ndo é permitida pela Constituicdo Federal). Nesse sentido, a decisdo
mesclou estrategicamente os dispositivos legais para fundamentar a prisao de Delcidio.

Apesar de a prisdo ter sido efetivada por meio de uma decisdo monocratica, ela foi
prontamente levada para a analise de seus pares, sendo o julgamento referendado pela Segunda
Turma do Supremo e, posteriormente, ndo foi derrubada pelo Senado Federal. Embora néo seja
possivel afirmar com certeza, revela-se altamente provavel que a citacdo pessoal de ministros
do Supremo tenha feito com que o Tribunal tomasse uma deciséo fora dos padrdes para proteger
0 seu prestigio e combater a imagem de ser uma Corte cooptada por politicos. Contudo, mesmo
com uma deciséo energica contraria aos interesses de politicos de Brasilia, a simples cogitacdo
de que os ministros séo influenciados por conversas de bastidores para tomar decisées que
anulam acdes penais de politicos j& é o bastante para manchar a imagem da instituicdo perante
a opinido popular. O estrago ja havia sido feito com o vazamento do audio e ndo seria a prisao
de Delcidio que corrigiria o problema.

Outro caso problematico foi a suspensdo do mandato parlamentar do ex-presidente da
Camara dos Deputados (Eduardo Cunha). De maneira semelhante ao caso Delcidio, ndo existe
previsdo no texto Constitucional permitindo que o Poder Judiciario suspenda o mandato
parlamentar como medida cautelar de uma acdo penal, principalmente sem que a decisdo va
para a respectiva casa do Congresso Nacional para que 0s seus pares possam aquiescer com ela.
A medida foi viabilizada a partir de uma interpretacdo criativa do texto legal realizada pelo
STF, que entendeu que a suspensdo do mandato estava inserida nos poderes gerais de cautela
conferidos aos ministros em acgdes penais. A decisao pela suspensdo do mandato do parlamentar
foi unanime no plenario do STF (11x0) e o cenario politico viabilizava a interpretacdo pouco

convencional. Como apontado por Fabricio Lunardi, apesar de ser completamente fora dos
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padrdes, a prisdo de Cunha contava com o apoio da populacdo, da midia e de outros
parlamentares.®*” Eduardo Cunha vinha abusando dos seus poderes como presidente da Camara
dos Deputados. O parlamentar tentou chantagear a ex-presidente Dilma Rousseff para que
convencesse o Partido dos Trabalhadores a votar de forma contraria a sua condenagdo no
Conselho de Etica da Camara. Quando Dilma se recusou, Cunha autorizou que o impeachment
da ex-presidente tivesse inicio em uma clara vinganca politica.>*® Posteriormente, essa decisio
levou a cassacdo do mandato de Rousseff. Ademais, Cunha utilizava dos poderes conferidos
por ser presidente da Camara dos Deputados para inviabilizar o seu julgamento pelo Conselho
de Etica da Camara.®®

Como exposto, as decisdes nos casos de Eduardo Cunha e Delcidio do Amaral foram
tomadas pelo plenario e pela Segunda Turma do STF de forma unanime. Essa postura traz maior
legitimidade a decisdo do Supremo e lhe fortalece no embate com os outros Poderes
constitucionais, aumentando os custos de retaliages por politicos. Isso é um fator fundamental
para a efetividade dessas decisfes, notadamente em razdo de serem extremamente incisivas no
funcionamento de outros Poderes. Entretanto, os custos politicos da pauta penal do STF ficaram
claros mais a frente com o confronto com o Senado Federal no caso Aécio Neves.

No julgamento de acéo cautelar contra o senador, 0 Supremo, em um primeiro momento,
decidiu pela desnecessidade de confirmagdo pela casa do Congresso Nacional quanto as
medidas cautelares impostas pelo Tribunal a parlamentares réus de acdes penais e,
posteriormente, precisou rever a sua decisdo para que ndo fosse descumprida e gerasse uma
crise entre os Poderes. O caso Aécio é um exemplo que mostra que a pauta penal do STF o
obriga a comprar batalhas com membros da elite politica brasileira que sdo fundamentais para
a implementacdo de suas decisdes prolatadas no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Um ponto que merece destaque consiste na jurisdicdo penal também gerar desgaste ao
Supremo quando ele a exerce como Ultima instancia recursal, principalmente caso absolva
acusados de crimes de corrupgdo. De maneira geral, boa parte das decisdes penais de instancias
inferiores podem ser analisadas pelos membros do STF por meio da impetracdo de habeas

corpus. Além de ser mais uma funcéo para um Tribunal assoberbado de trabalho, essa previsao
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permite que os ministros possuam poderes incalculados para favorecer pessoas proximas,
aumentando os perigos de captura do cargo, ja que um ministro pode inviabilizar a investigacao
e a punicao de aliados. Por diversas vezes as ordens deferidas em habeas corpus pelos ministros
geram desgastes para a instituigdo, principalmente pela suspeita de que parte das decisfes séo
proferidas para beneficiar politicos e amigos dos juizes.

Um dos ministros mais apontados por abusar de seus poderes foi Gilmar Mendes. O
magistrado prolatou algumas decisdes polémicas concedendo ordens de habeas corpus para
pessoas proximas, o que gerou duvidas quanto a sua parcialidade. Por exemplo, Mendes
reverteu, por trés vezes em 2017, decisdes das instancias inferiores e, assim, retirou da priséo o
empresario Jacob Barata, tendo analisado o caso mesmo sendo padrinho de casamento da filha
do acusado.*®® A atuacdo do ministro fez com que o Ministério Plblico Federal do Rio de
Janeiro pedisse a suspeicdo do ministro no caso, porém, ela foi negada por Mendes, que
entendeu pelo seu ndo cabimento na situacdo.*® Outro caso que trouxe dividas quanto a
parcialidade do ministro ocorreu quando Gilmar concedeu, em 2018, ordem de habeas corpus
para Paulo Vieira de Souza (conhecido como Paulo Preto) acusado de ser operador de propinas
do PSDB.*%2 A atuac&o a favor de Paulo Vieira fez com que procuradores da Lava Jato pedissem
a suspeicdo do ministro Gilmar, principalmente porque escutas telefonicas captaram o ex-
senador Aluysio Nunes afirmando que agiu politicamente e se aproximou de Mendes para
conseguir a decisdo favoravel a Paulo Preto. %%

Com o passar dos anos, a atuacdo como Ultima instancia recursal foi relevante para a
perda de prestigio do STF principalmente por meio de decisdes do Tribunal que corrigiram
excessos dos procuradores da Republica e do juiz Sérgio Moro na operagdo Lava Jato. E
verdade que muito do descrédito do Tribunal foi fruto de campanhas dos proprios membros do

MPF que atuavam na operagdo, 0s quais, por diversas vezes, propagaram ideias anti-STF e
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pediam a pressdo popular para que o Supremo no impedisse 0 combate & corrupcio.®%4 Dessa
forma, o Tribunal passou aos poucos a ser enxergado como uma instituicdo politizada e que
atuava pela impunidade da elitica politica brasileira. Com a crescente perda de prestigio, o
Tribunal passou a ser alvo de diversas investidas por parte dos meios de imprensa e da
populacédo que criticavam a falta de legitimidade de seus julgados pela excessiva politizacéo. O
numero de videos e declaragdes publicas atacando a honra de ministros do Supremo cresceu
exponencialmente.

Um dos casos que mais trouxe atencédo para a atuacao da Corte foi o relativo ao habeas
corpus do presidente Luis Indcio Lula da Silva em abril de 2018. Com efeito, antes do
julgamento da acao de Lula diversas manifestacGes ocorreram para pressionar o Tribunal a ndo
deferir o pedido. Uma das mais marcantes e que demonstra como o STF passou a ser atacado
pela populagdo foi a manifestacdo convocada pelo movimento “Vem Pra Rua” ocorrida no dia
4 de abril no Rio Grande do Sul. No ato, houve a simulagdo de um “julgamento” dos membros
do STF e onze bonecos que simbolizavam os ministros foram pendurados e queimados.3%
Mesmo com o ndo deferimento do pedido de Lula pelo Supremo os ataques continuaram. Por
exemplo, a ministra Carmen LUcia teve o prédio que habitava em Belo Horizonte atacado por
manifestantes contrarios a prisdo de Lula.3%® Na época, a sociedade se encontrava extremamente
dividida e qualquer decisdo tomada pelo STF seria alvo de criticas pelos derrotados.

O cenério de ataques ao Supremo se agravou com o passar do tempo, atingindo o seu
apice com a eleicdo de Jair Bolsonaro para a Presidéncia da Republica. De certa forma, a elei¢cao
do ex-presidente foi um marco para a alteracdo gradual da pauta penal do Supremo Tribunal
Federal j& que o Tribunal passou a se empenhar em conter as campanhas de desinformacéo nas
redes sociais e punir 0s seus responsaveis. Um dos instrumentos utilizados pela Corte foi o
conhecido inquérito das fake news, o qual foi instaurado pelo presidente do STF, no dia 19 de
marco de 2019, para investigar denuncias caluniosas, noticias falsas e ataques contra 0s
membros do Supremo. Como antes apontado, o inquérito foi alvo de diversas criticas em razdo

de possuir duvidosa constitucionalidade.
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fev. 2023.
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As criticas se tornaram mais agudas a partir de uma das primeiras decisGes tomadas no
inquérito: a ordem para a retirada de contetdo digital da revista Crusoé e do site O
Antagonista.®®” O que deixava o caso mais peculiar era que as matérias publicadas nos sites
traziam trechos dos autos da operacdo Lava Jato em que Marcelo Odebrecht se referia ao
ministro Dias Toffoli como “amigo do amigo do meu pai” e insinuava que possuia relagao
indevida com o ministro na época em que ele atuava na Advocacia Geral da Uni&o (AGU).3®8
Nesse sentido, a abertura do inquérito pelo ministro Dias Toffoli indicava uma medida de
autoprotecdo, ja que designou para a relatoria um ministro que sabia que atuaria para suspender
ataques contra a sua propria pessoa.

E verdade que poucos dias ap6s a decisdo que ordenava a retirada do ar das matérias, o
ministro Alexandre de Moraes a revogou e permitiu que elas continuassem sendo veiculadas
digitalmente.®®® Entretanto, a censura as noticias digitais efetuada por decisdo monocratica ja
demonstrava os riscos que 0 excesso de poderes centralizados no relator inquérito podiam trazer
caso fossem utilizados de forma abusiva. Ademais, a decisdo gerou atencdo e aumentaram as
criticas em relacdo aos abusos de poderes pelos ministros, com destaque as decisdes proferidas
no inquérito das fake news.

No ano de 2019, o cenério de insatisfacdo quanto a atuacdo do Supremo ocorreu
principalmente em razdo de algumas decisdes do Tribunal terem supostamente inviabilizado o
combate a corrupcéo, o que teria acontecido, por exemplo, na decisdo que considerou a Justica
Eleitoral competente para a analise dos crimes de caixa dois praticados em conjunto com crimes
comuns®® e na decisdo que entendeu ser inviavel a prisdo apos a condenagdo em segunda
instancia.®* Apo6s os julgamentos, os ataques ao STF e seus ministros nas redes sociais
cresceram, fazendo com que novas medidas fossem implementadas dentro do inquérito das fake

news, 0 que gerou mais criticas quanto a atuacao da Corte.
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As investigagdes no inquérito continuaram sem que o plenério do STF confirmasse a
constitucionalidade do procedimento até a metade de 2020. Inclusive, além do inquérito das
fake news, outro inquérito veio a ser instaurado no dia 21 de abril de 2020 (s6 que este ocorreu
a partir de pedido do procurador-geral da Republica) para apurar a ocorréncia de atos populares
que pediam pela intervencdo militar, fechamento do Congresso Nacional e do STF (conhecido
como inqueérito dos atos antidemocraticos), reforcando, portanto, a investigacdo contra 0s
ataques desferidos contra o Tribunal.®"?

No inicio de maio de 2020, a pauta penal do STF o tornou alvo de ataques mais incisivos
contra 0s seus ministros em razdo de um inquérito relatado pelo ministro Celso de Mello
investigar o contetdo de uma reunido ministerial ocorrida em abril de 2020, fato que poderia
levar a responsabilizacdo do ex-presidente Jair Bolsonaro (0 caso sera tratado com mais
detalhes no ponto 2.1.5). No final do més de maio, o avanco no inquérito das fake news permitiu
a descoberta da existéncia de um verdadeiro “gabinete do 6dio” operado por pessoas proximas
ao Governo Federal. De maneira resumida, apurou-se que empresarios pagavam pelo uso de
robds para multiplicar nas redes sociais noticias falsas e teorias conspiratdrias e, com isso,
atacar as instituicOes, gerar insatisfacdo popular e viabilizar uma possivel ruptura do regime
politico.>"

No dia 18 de junho de 2020, a viabilidade do inquérito foi confirmada pelo plenario do
STF no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 572,
mais de um ano apods a sua instauragdo.>* Dos onze ministros, apenas 0 ministro Marco Aurélio
votou pela inconstitucionalidade do procedimento.3” Em verdade, o cenario ja havia se alterado
bastante nesses mais de doze meses vista a confirmagao da existéncia do chamado “gabinete do
6dio”. Tanto que o partido Rede Sustentabilidade, autor da ADPF n°® 572, tentou desistir da

acao antes do seu julgamento pelo plenario, reconhecendo que o cenério fatico-juridico havia
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mudado e que o Tribunal era alvo de ataques virtuais por uma rede organizada que buscava
desgastar a imagem da institui¢o e de seus membros.3’®

Com a evolucéo do inquérito das fake news, aos poucos ganhou destaque a atuacdo do
Tribunal em rela¢do a investigacdo de ataques que ocorriam contra as instituicdes e 0s seus
membros. A pauta penal do Supremo pouco a pouco deixou de se concentrar na punigdo de
crimes de corrupcdo e passou a focar na responsabilizacdo dos culpados pelos ataques as
instituicdes por meio de campanhas de desinformacgdo nas redes sociais. 1sso gerou certa
indignagdo na populacdo que enxergava as declaraces nas redes sociais como imunes a
responsabilizacdo criminal por estarem cobertas pela prote¢do a liberdade de expresséo, vendo
como muito mais graves os desvios de dinheiro publico oriundos das trocas politicas pouco
republicanas.

No meio das polémicas pelas medidas implementadas nos inquéritos das fake news e
dos atos antidemocraticos, uma decisdo monocratica do ministro Marco Aurélio fez com que o
Tribunal se tornasse novamente alvo de campanhas que o atacavam nas redes sociais. A deciséo
ocorreu no julgamento de um habeas corpus em que a ordem foi deferida por Marco Aurélio,
no dia 9 de outubro de 2020, em favor do traficante André Oliveira Macedo (conhecido como
André do rap).®”” O julgamento ficou conhecido por diversos fatores. Primeiro, a decisdo
monocratica de um ministro permitiu que um dos maiores criminosos da América Latina fosse
solto por excesso de prazo de prisdo cautelar. Segundo, assim que foi solto, o traficante fugiu e
ndo foi encontrado até o inicio de 2023.3"® Terceiro, a decisdo foi revista pelo presidente do
STF na época (ministro Luiz Fux) por meio do polémico instrumento da suspensdo de
liminar.3”® Quarto, o plenario do STF referendou a decisdo de Fux pelo placar de 9x1, sendo o

Gnico voto favoravel ao acusado o de Marco Aurélio, demonstrando que os poderes

376 D’ AGOSTINHO, Rosane. Rede pede ao STF extingdo da agdo contra o inquérito das fake news. G1, Brasilia,
29 mai. 2020. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/29/rede-pede-ao-stf-extincao-da-
acao-contra-o-inquerito-das-fake-news.ghtml. Acesso em: 23. fev. 2023.

37T MACHADO, Livia; STOCHERO, Tahiane. Traficante André do Rap € solto apds habeas corpus concedido
pelo STF. G1, S&o Paulo, 10 out. 2020. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2020/10/10/traficante-andre-do-rap-e-libertado-em-sp-apos-habeas-corpus-concedido-pelo-
stf.ghtml. Acesso em: 23 fev. 2023.

378 TOMAZ, Kleber. André do Rap: traficante completa 2 anos foragido sendo procurado pela Interpol, PF e
policia de SP. G1, Séo Paulo, 10 out. 2022. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2022/10/10/andre-do-rap-traficante-completa-2-anos-foragido-sendo-procurado-pela-interpol-pf-e-
policia-de-sp.ghtml. Acesso em: 24 fev. 2023.

879 FUX suspende liminar e manda traficante 'André do Rap' de volta & prisdo. Consultor Juridico, [s.l.], 10 out.
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-10/fux-suspende-liminar-manda-prender-novamente-
andre-rap. Acesso em: 24 fev. 2023.



146

monocraticos podem ser utilizados para se alcancar resultados contrérios ao do plenario da
instituicio. 38

Os inquéritos das fake news e dos atos antidemocraticos continuaram durante o ano de
2020 recebendo criticas a cada medida implementada pelo ministro Alexandre de Moraes. Nos
primeiros meses de 2021, o Tribunal passou a ser alvo de ataques em razdo de uma decisdo
extremamente polémica: a anulacao das condenacgdes do presidente Lula no ambito da operacao
Lava Jato.*®* Mais uma vez a pauta penal do Supremo o colocou no centro de ataques publicos
contra a instituicdo e seus ministros, 0s quais continuaram durante todo o ano de 2021. De
maneira geral, os ataques eram direcionados para a atuacdo do ministro Alexandre nos
inquéritos das fake news, dos atos antidemocraticos e, posteriormente, no das milicias digitais,
intensificando-se quando as investigacOes se aproximavam de Bolsonaro e sua familia
(trabalharemos de forma mais detalhada a evolugdo dos inquéritos e os ataques gerados pelas
medidas implementadas neles no topico seguinte — 2.1.5).

No ano de 2022, além dos rotineiros ataques em razdo da continuidade dos inquéritos e
das medidas implementadas neles, o Tribunal foi alvo de ataques principalmente quando
condenou o deputado federal Daniel Silveira a oito anos e nove meses de reclusdo em regime
fechado pelos crimes de coagdo no curso do processo e incitacdo da préatica de tentar impedir
ou restringir, com emprego de violéncia ou grave ameaca, 0 exercicio dos Poderes
constitucionais.®®? Contudo, logo no dia seguinte, o ex-presidente Jair Bolsonaro publicou, de
forma inusitada, um decreto concedendo o beneficio da graca a Silveira, fragilizando o STF e
abrindo espaco para que os ataques ao Tribunal continuassem, inclusive por Silveira.®

De maneira geral, ndo ha como negar que o exercicio do controle de constitucionalidade
é um tema polémico e que gasta muito do capital politico de uma Corte. Quando se junta a essa
funcdo o exercicio da jurisdicdo penal da elite politica, cumulam-se muitas frentes de batalha

para uma so instituicdo conseguir desempenhar com destreza. Ha bons fundamentos para se
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questionar a legitimidade de julgamentos criminais em uma Unica instancia e que muitas vezes
sdo enviesados pela proximidade dos ministros com os réus. Ademais, o choque entre a Corte
e politicos que podem ser pecas-chave na implementacdo de decisdes da jurisdicdo
constitucional se revela como um problema para a atuagéo do Tribunal em sua fungéo principal,
que é a de defender os direitos fundamentais por meio da jurisdigdo constitucional.

Em um momento de crise da democracia liberal em ambito global, o exercicio da
jurisdicdo penal pelo Supremo abre margem para que candidatos populistas possam atacar o
Tribunal caso ndo atue de forma a condenar a elite politica, classificando os ministros como
membros dessa elite e criando um cenario em que ataques institucionais sdo mais tolerados pela
populacdo. Apesar de a Corte poder ganhar popularidade caso condene politicos, a pauta penal
faz com que ela concentre esfor¢os em funcéo que nao deve caber a um Tribunal Constitucional.
Além do mais, 0 excesso de atribuicfes a uma so instituicdo aumenta os riscos da captura do
cargo. Dessa forma, a indicacdo de um ministro pode servir para, dentre tantas outras
possibilidades, inviabilizar o exercicio da jurisdi¢do penal contra aliados.

Revela-se inconteste que, de certa forma, o inquérito das fake news e muitas medidas
tomadas em inquéritos que foram instaurados posteriormente no Supremo apenas foram
viabilizados em razdo da gravidade da crise politica brasileira, do aumento dos ataques contra
as instituicOes (principalmente o STF) e pela inagdo da PGR, que néo atuava para coibir esses
ataques. Esses fatores fizeram com que o STF e muitos académicos ignorassem
inconstitucionalidades como a do proprio inquérito das fake news. Por exemplo, o pesquisador
Lénio Streck, que em um primeiro momento defendeu a inconstitucionalidade do inquérito n°
4.781, posteriormente passou, de forma contraditdria a tudo o que sempre escreveu, a defender
a sua constitucionalidade observada a seriedade do risco democratico no pais (em uma
interpretaco claramente consequencialista, algo a que o autor sempre foi contrario).>®

A crise politica se intensificou sob o governo de Jair Bolsonaro, agravando os ataques
ao STF e a perda do apoio popular a instituicdo. Uma das peculiaridades da erosao democrética
do pais consistiu na existéncia do risco de ruptura politica por meio de uma intervengdo militar.
Assim, analisaremos, a seguir, como evoluiu a retdrica golpista e de ataques as instituicdes
efetuados pelo ex-presidente da Republica (tendo como foco os ataques aos ministros do

Supremo Tribunal Federal) e como ocorreu ndo apenas o processo de maior participacdo dos
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militares na politica como também a repentina legitimagdo do discurso que pedia por uma

possivel intervencao militar.

2.1.5 Os atagues publicos e os pedidos pelo fechamento do Tribunal no governo Bolsonaro

A partir do julgamento do caso mensaldo, o STF ganhou destaque na sociedade
brasileira e passou a ser acompanhado de perto pelos meios de comunicacéo e pela populacao.
A maior atencdo dada ao Tribunal tornou notorios os atos de instrumentalizacdo do Direito com
0 abuso dos poderes individuais dos ministros para se alcangar interesses pessoais. A atuacdo
no limiar da legalidade trouxe desgaste para a imagem dos ministros e para a propria instituicao,
aumentando a compreensdo popular de que os julgamentos do Supremo eram pautados por
interesses escusos e ndo pelo Direito. Ademais, 0 excesso de competéncias atribuidas ao STF e
aos seus ministros gerou um cenario em que 0s ministros se expdem em excesso ao ter que
decidir temas polémicos, principalmente em sua atuacao penal e pela sua participacdo no TSE,
perdendo, dessa forma, apoio da populagéo.

De certa forma, até as eleicdes de 2018 o desgaste da imagem do STF apenas
proporcionava criticas em relacdo a uma decisdo especifica ou a um ministro que atuava de
forma indevida. O ano de 2018 foi um marco por ter sido 0 momento em que as criticas contra
0 Supremo e seus ministros se converteram em ataques que pediam a destituicdo dos seus juizes
e o fechamento da instituicdo, em uma verdadeira subversdo do regime constitucional brasileiro.
Teve inicio um periodo em que as instituicdes passaram a atuar sob grande pressao e risco de
ruptura democratica. Os principais responsaveis por esse cenario foram a crescente participacao
das Forcas Armadas na politica brasileira e os ataques rotineiros a democracia efetivados pelo
ex-presidente Jair Bolsonaro.

Em verdade, a sombra de uma intervencdo militar passou a rondar a vida politica
brasileira ja no ano de 2015, quando apareceram de forma mais nitida pedidos de retorno do
governo militar nas manifestacdes populares que ocorreram no periodo.*®® Contudo, ndo existia
na época um possivel fundamento juridico para tornar legitima a tomada do poder pelos

militares, o que tornava dificil a concretizagcdo desse objetivo. Essa auséncia foi suprida ja no
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ano de 2017, quando o general Hamilton Mouré&o utilizou de uma interpretacdo extremamente
controversa do artigo 142 da Constituicdo para afirmar que as Forcas Armadas poderiam
interferir no regime politico brasileiro caso as instituicdes ndo conseguissem poér fim a crise
politica instaurada no pais, com a consequente punigdo de todos que cometeram ilicitos. 386387
Inclusive, a tese foi reafirmada pelo proprio Mourdo durante a campanha eleitoral de 2018 em
uma entrevista ao canal Globo News, demonstrando os riscos que a chapa que formava com
Jair Bolsonaro poderiam trazer para o regime politico brasileiro.>®

Em marco de 2018, Bolsonaro ja deixava clara a sua falta de simpatia com o Supremo
ao afirmar que era necessaria uma reforma para se colocar dez ministros isentos no Tribunal .33
Ademais, ficou marcada a declaracdo de seu filho Eduardo Bolsonaro, que afirmou que para
fechar o STF bastaria um cabo e um soldado.>*® Em verdade, a candidatura de Bolsonaro
simbolizava a aproximagao das Forcas Armadas no funcionamento da politica brasileira. O
processo de maior participacdo de militares em cargos civis teve inicio no governo de Michel
Temer.3®! Esse papel indevido dos militares foi aceito, inclusive, por membros do Poder
Judiciario, como, por exemplo, pelo ministro Dias Toffoli, que convidou em 2018 o general
Fernando Azevedo e Silva para assessora-lo no periodo em que foi presidente do Supremo.®?

Os riscos de tal participacédo ja eram claros no préprio ano de 2018 (antes do convite de Toffoli),
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quando um tweet do general Villas Boas, na véspera do julgamento do habeas corpus de Lula
no STF, ameagava uma possivel intervencdo militar caso a ordem fosse concedida.>®

Contudo, apesar dos sinais de risco democratico, a chapa Bolsonaro-Mourao foi eleita
e a ideia de que caberia as Forcas Armadas uma espécie de fungdo moderadora no caso de
conflito entre os Poderes constitucionais passou a contar com o apoio de agentes influentes na
estrutura do Poder Executivo Federal. A tese ganhou forca e popularidade ao longo do governo
Bolsonaro e se consolidou como uma ameaca constante para as instituicGes. Parcela de seu
sucesso pode ser atribuida ao cenério de constantes ataques ao Poder Legislativo e Judiciério
efetivados pelo ex-presidente. Com efeito, Bolsonaro, que se intitulava como um candidato
antissistema (muito embora fosse parlamentar ha décadas), declarava que nao conseguia
governar dadas as posturas efetivadas pelos parlamentares federais e pelos magistrados do
Supremo. A cada medida dos outros Poderes que era contraria aos interesses de Bolsonaro, o
ex-presidente logo tratava de critica-los e responsabiliza-los por atrapalhar a sua gestdo. O ex-
presidente se utilizou de uma postura comum a lideres populistas: criar um cenario de ameaca
iminente, a qual precisa de medidas duras e efetivas de maneira urgente para salvar a
sociedade.>** Com efeito, Bolsonaro designou como um de seus principais adversarios o STF e
0 acusava de atuar contra os interesses nacionais e de colocar em risco a sociedade brasileira.

A relacdo de antagonismo que o ex-presidente criou com 0 STF e 0 Congresso Nacional
deu origem a manifestacdes populares cada vez mais radicais. Lentamente, o STF passou a ser
alvo de ataques mais incisivos contra a instituicao e seus ministros. Nesse sentido, 0s protestos
gradualmente alteraram o seu conteido e passaram a pedir pelo fechamento das instituices ao
invés de criticarem atos especificos. Ao longo do ano de 2019, o cenario de insatisfagcdo quanto
a atuacdo do Supremo foi viabilizado, dentre outros motivos, por algumas decisées do Tribunal
que supostamente inviabilizavam o combate a corrupg¢éo (como abordado anteriormente). Apos
as decisOes, os ataques ao STF e seus ministros nas redes sociais cresceram fazendo com que
novas medidas fossem implementadas dentro do inquérito das fake news, gerando mais criticas
quanto a atuacdo da Corte.

As decisdes do Tribunal que “impediam” o combate a corrup¢do ¢ a duvidosa
constitucionalidade do inquérito despertavam questionamentos quanto a uma suposta “ditadura

do Poder Judiciario”. Para muitos, o Tribunal era leniente com a delinquéncia politica e passava
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a censurar e atacar cidaddos que divulgavam a sua opinido na internet. Essa compreensao
popular foi capitaneada por Bolsonaro. O ex-presidente tratava os outros Poderes como se
fossem inimigos e foi fundamental para o processo de radicalizagdo no discurso publico. Por
exemplo, no dia 28 de outubro de 2019, Bolsonaro publicou em suas redes sociais um video em
que era retratado como um ledo sendo atacado por diversas hienas, sendo que duas delas
simbolizavam o STF e 0 Congresso Nacional.>®*® O ex-presidente apagou a postagem, porém,
no dia seguinte, a hashtag hienas de toga foi uma das mais comentadas no Twitter. As postagens
de Bolsonaro inflavam a insatisfacdo popular em relacdo ao STF e aos poucos foram criando a
ideia de que o ex-presidente era um patriota que estava a servico do povo brasileiro e as
instituicGes eram contrarias ao Brasil e deviam ser derrotadas.

Ao longo de 2020, essa retdrica ganhou mais forca e diversos protestos foram
convocados para apoiar Bolsonaro e mostrar repadio as institui¢fes, gerando tensdo e ameacas
de intervencdo militar. O proprio ex-presidente fazia questdo de convocar manifestantes para
0S atos e comparecia a eles, apesar de parcela deles terem a bandeira de subversdo do regime
constitucional. Por exemplo, em fevereiro de 2020, Bolsonaro compartilhou pelo WhatsApp um
video convocando para manifestacfes que ocorreriam no més seguinte para protestar contra o
Congresso Nacional e o Supremo.3® No dia 15 de marco, diversos manifestantes foram as ruas
para demonstrar o seu apoio a Bolsonaro.®” Apesar de os atos possuirem tragos golpistas ao
contar com pedidos pelo retorno do Ato Institucional n°® 5 e pela intervencdo militar, o0 ex-
presidente fez questdo de comparecer.

No més seguinte, no 19 de abril de 2020, ocorreram novos atos a favor de Bolsonaro,
do retorno dos militares e contra os Poderes constitucionais mesmo durante a pandemia de
COVID-19 e com todas as exigéncias de isolamento social.’®® O ex-presidente chegou a

discursar em um dos atos em Brasilia que pediam o fechamento do Congresso Nacional e do
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Supremo.3*® As novas manifestaces levaram o procurador-geral da Republica Augusto Aras a
pedir a abertura de um inquérito para se investigar as manifestaces antidemocréticas, o qual
foi instaurado no dia 21 de abril.*®

No comeco de maio, a retorica a favor da intervencdo militar ganhou destaque quando
um artigo publicado pelo advogado Ives Gandra Martins turbinou a tese de que caberia as
Forcas Armadas, de acordo com o artigo 142 da Constitui¢do da Republica, o exercicio de uma
funcdo moderadora no regime politico brasileiro.*®* O artigo de Gandra criticava a deciséo do
ministro Alexandre de Moraes que suspendeu a nomeacdo de Alexandre Ramagem para o
comando da Policia Federal (PF) e admitia a possibilidade de as Forcas Armadas serem
chamadas para repor a lei e a ordem caso existisse um conflito entre os Poderes
constitucionais.*®> O momento era extremamente inoportuno: o governo Bolsonaro enfrentava
uma crise politica com a saida do ministro da justica Sérgio Moro, que alegava ter sido
pressionado em uma reunido ministerial a interferir politicamente na Policia Federal para
compartilhar com o ex-presidente dados sigilosos de investigagcdes em curso.4%3

A crise no governo do ex-presidente o colocou em chogue novamente com o STF e
aumentou a tensao entre o Tribunal e os fardados. Um inquerito foi aberto no Tribunal para
investigar a possivel intervencdo indevida na PF e, no dia 6 de maio, um trecho de uma decisdo
do ministro Celso de Mello que obrigava os ministros do governo Bolsonaro (dentre eles alguns
generais) a depor no inquérito nem que fossem conduzidos debaixo de vara gerou mal-estar na
ala militar.*** Com o avanco do inquérito, tornou-se publico o contetido da reunido ministerial
citada por Moro, a qual ocorreu no dia 22 de abril. Nela, um dos trechos que mais chocou foi a

fala do ex-ministro da educacdo Abraham Weintraub, que afirmava que os ministros do
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Supremo eram vagabundos e que deveriam ser colocados na cadeia.*®® Com a divulgagio do
conteldo da reunido, ficou nitido o desrespeito as instituicoes pelo alto escaldo do Poder
Executivo Federal.

Observada a gravidade dos fatos revelados na reunido, foram realizados pedidos para a
apreensdo do aparelho celular de Bolsonaro. Esses pedidos fizeram com que o ministro do
Gabinete de Seguranca Institucional (general Augusto Heleno) afirmasse, no dia 22 de maio,
que uma possivel apreensdo do aparelho geraria consequéncias imprevisiveis para a
estabilidade nacional, em nitido tom de ameaga e intimidac&o a uma decisdo do Supremo.*® A
declaracdo de Heleno seria apoiada por um grupo de militares da reserva que escreveu um
manifesto em tom de ameaca ao Tribunal, expondo que a apreensdo do celular de Bolsonaro
poderia levar a um cenario imprevisivel de instabilidade, o qual poderia terminar, até mesmo,
em guerra civil.**” Ao invés de repudiar, o general Heleno veio a agradecer o apoio de seus
colegas, mostrando que o risco de golpe era real. No dia 24 de maio, o ex-presidente publicou
em seu Twitter um artigo da lei n° 12.869/2019 que prevé como crime de abuso de autoridade
a divulgacéo de gravacdo sem relacdo com a prova que se pretenda produzir, em nitido ataque
ao ministro Celso de Mello que havia determinado a liberacdo e degravacdo da reunido
ministerial citada por Sérgio Moro.*%®® No mesmo dia, Bolsonaro compareceu a ato em Brasilia
de apoio ao seu governo e pedidos de fechamento do Congresso Nacional e STF.

O cenario ficou mais instavel quando, no dia 27 de maio de 2020, o ministro Alexandre
de Moraes autorizou uma operagdo da Policia Federal, no inquérito das fake news, contra
diversos apoiadores de Bolsonaro, afirmando que as provas colhidas na investigacao apontavam
para a existéncia de uma associacdo criminosa que buscava divulgar mensagens de odio,

subversdo e incentivo & quebra da normalidade institucional democratica.*®® Na data, foram
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cumpridos vinte e nove mandados de busca e apreensdo em relagéo a blogueiros e aliados do
ex-presidente como Roberto Jefferson e Luciano Hang. No dia seguinte a operacéo, dois fatos
chamaram a atengdo. O primeiro consistiu em um novo artigo publicado pelo advogado lves
Gandra em que explicava a possibilidade de intervencdo militar com base no artigo 142 da
Constituicdo.*? O texto servia ao propoésito de justificar uma possivel interferéncia das Forcas
Armadas caso o0 Congresso Nacional e 0 Supremo ndo mudassem a sua postura. Ndo tardou
para que o texto fosse rebatido por pesquisadores como, por exemplo, Lénio Streck.*'t, Thomaz
Pereira e Diego Arguelhes.*? O segundo fato consistiu na radicalizacdo do discurso do ex-
presidente, que ameagou 0 Supremo ao afirmar que estava no seu limite, que ordens absurdas
ndo deviam ser cumpridas e que um dia igual & véspera nio voltaria a ocorrer.*® Na
oportunidade, Bolsonaro disse que as medidas decretadas por meio de decisfes individuais do
ministro Alexandre de Moraes ndo se repetiriam e que os alvos da operacdo nao eram
traficantes, bandidos ou marginais.

Apesar das reacdes contrarias de muitos politicos e cidaddos, as manifestacfes
continuaram a ocorrer pelo pais. No dia 30 de maio, ocorreu um protesto em frente ao prédio
do STF em que os manifestantes utilizaram mascaras e tochas e fizeram ataques a instituicao,
remetendo-se a elementos marcantes presentes na Alemanha nazista e no movimento
supremacista branco Ku Klux Klan.*** No dia seguinte, houve um ato a favor do presidente em
Brasilia e Bolsonaro fez questdo de comparecer e acenar para os presentes.**> Observada a
tensdo e o crescimento dos pedidos pela intervencdo militar, agentes institucionais tiveram que
negar a interpretacdo dada pelos militares do artigo 142 da Constituicdo. A Cémara dos

Deputados elaborou parecer para fundamentar a inviabilidade de uma intervengéo militar com
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base no dispositivo, o qual foi divulgado no dia 3 de junho.*'® Posteriormente, no dia 10 de
junho, o ministro Luis Roberto Barroso se manifestou pela inconstitucionalidade da
interpretacdo do artigo 142 que atribuia o papel moderador as Forgas Armadas em um mandado
de injuncédo que pleiteava o estabelecimento de como a intervencdo militar preconizada pelo
dispositivo deveria ocorrer.’

No dia 13 de junho, manifestantes lancaram fogos de artificio contra o prédio do STF
logo apds uma operacdo da Policia do Distrito Federal desmontar um acampamento proximo
ao local.**® No ato, diversos xingamentos e ameagcas foram realizadas contra a instituicio e seus
ministros. Nos dias seguintes ao ocorrido, 0 ministro Alexandre de Moraes prolatou decisdes
no inquérito das manifestacdes antidemocraticas ordenando a prisdo de manifestantes e outras
medidas cautelares.*'® Nas decisdes do ministro Alexandre, algo que chamou a atencéo foi a
determinacdo de quebra do sigilo bancério de dez deputados e um senador que eram aliados do
ex-presidente Bolsonaro. Essas medidas fizeram com que, no dia 17 de junho, o ex-presidente
mais uma vez atacasse o STF.*?° Na oportunidade, Bolsonaro afirmou que n&o seria o primeiro
a chutar o “pau da barraca”, mas que o STF estava abusando e estava chegando a hora de tudo
ser colocado no seu devido lugar.

Com o crescimento dos ataques ao STF e ao Congresso Nacional, o plenério do Tribunal
se manifestou pela constitucionalidade do inquérito das fake news no dia 18 de junho de 2020.
Contudo, a confirmacdo da constitucionalidade do inquérito intensificou a relacdo conturbada
com os militares e os ataques ao Tribunal e seus ministros, tendo sido publicado um manifesto
com a adesdo de centenas de militares da reserva de alta patente em que atacavam o Supremo

e declaravam o profundo reptdio a sua atuagdo.*?
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A retérica anti-STF continuou ao longo de 2020 sempre que o Tribunal atuou de forma
contraria aos interesses de Bolsonaro, como, por exemplo, nas decisdes sobre a pandemia de
COVID-19. Ademais, com a continuidade das manifestacdes pedindo pelo fechamento do
Congresso Nacional e do Supremo, intensificou-se a escalada de um ciclo sem fim em que,
quanto mais manifestacdes e atos contrarios ao STF ocorriam, mais medidas eram tomadas nos
inquéritos das fake news e das manifestacBes antidemocraticas, o que levava a novas
manifestacdes e ataques a Corte.

Durante o periodo eleitoral daquele ano, os ataques aos ministros do STF ganharam
novos contornos e se intensificaram na figura do ministro que exercia a Presidéncia do TSE.
Como antes descrito, o ataque hacker aos sistemas do TSE e o atraso na apuracdo dos votos no
1° turno fizeram com que novas campanhas de desinformacao circulassem pelas redes sociais.
Dessa forma, o papel institucional do presidente do TSE o obrigava a aparecer mais para
defender a lisura das elei¢fes. Essas aparicOes faziam com que recebesse ataques por ser
retratado como defensor do voto eletrénico e responsavel pela sua manutencdo. Com efeito, o
presidente da Corte eleitoral passou a ser sistematicamente atacado por Bolsonaro e por seus
eleitores por ser visto como o agente responsavel pela sua continuidade de um sistema fraudado.

O cenério de ataques ao STF e de tensdo em sua relagdo com os militares piorou ao
longo de 2021. No dia 29 de margo, o ministro da Defesa (general Fernando Azevedo) deixou
0 cargo e, no dia seguinte, os comandantes do Exército, Marinha e Aeronautica também
entregaram 0s cargos em apoio ao ex-ministro, uma medida inédita no pais mostrando que algo
estava errado na condugdo dos militares.*?223 Posteriormente, a saida de Fernando Azevedo e
dos comandantes se tornaria mais polémica quando o ex-ministro da Defesa e Seguranca
Publica no governo Michel Temer (Raul Jungman) afirmou, em uma entrevista em agosto, que
ela foi motivada em razdo de os militares ndo concordarem com uma ordem de Bolsonaro para
que jatos gripen sobrevoassem o prédio do Supremo acima da velocidade do som para quebrar
as suas vidracas.*?* A ideia do ex-presidente era intimidar o Tribunal ao repetir, de forma

proposital, um acidente que aconteceu em 2012: na época, 0 voo rasante de um caga da Forca
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Aérea Brasileira em uma cerimonia de troca da bandeira na Praca dos Trés Poderes destruiu a
fachada do prédio do Tribunal.42°

A tensdo continuou no més seguinte, quando o Supremo Tribunal Federal prolatou
deciséo anulando as condenagdes do presidente Lula no &mbito da operacdo Lava Jato, gerando
tanto manifestacBes a favor quanto grande insatisfacdo de parcela da populagdo.*?® De certa
forma, a volta da elegibilidade de Lula era o que faltava para a maior radicalizagcdo do discurso
bolsonarista. As teorias conspiratorias passaram a estar conectadas: o Tribunal impediu o voto
impresso e anulou as condenacfes de Lula para que o petista pudesse voltar a Presidéncia da
Republica em 2022 por meio de elei¢Bes fraudadas. O proprio ex-presidente repetiu essa tese
por diversas vezes. Por exemplo, em live no dia 29 de julho Bolsonaro afirmou que nédo era
possivel que as pessoas que absolveram Lula fossem os mesmos que contariam os votos.*?’

Os ataques aos ministros se tornaram mais fortes e constantes, principalmente contra o
presidente do TSE (Luis Barroso) e o relator do inquérito das fake news e das manifestacdes
antidemocraticas (Alexandre de Moraes). Em relacdo ao inquérito dos atos antidemocraticos,
ele foi arquivado no dia 1° de julho de 2021, a pedido da PGR, porém, o ministro Alexandre de
Moraes instaurou um novo inqueérito (conhecido como das milicias digitais) para a continuidade
da investigagdo de fatos que eram analisados no inquérito arquivado.*?® A continuidade dos
inquéritos tornava o ministro Alexandre alvo de ataques contra a sua pessoa como 0 que
aconteceu, por exemplo, no dia 9 de julho, quando o ex-presidente chamou o ministro de otario
por pensar que Bolsonaro queria dar um golpe sendo que j estava no poder.*?°

Os ataques se tornaram mais incisivos quando, no dia 4 de agosto, o ministro Alexandre
de Moraes incluiu o ex-presidente Bolsonaro como investigado no inquérito das fake news em
razdo dos ataques que o mandatario desferia contra o sistema eleitoral brasileiro (principalmente

pela live realizada no dia 29 de julho). Ja no dia seguinte (dia 5 de agosto de 2021), Bolsonaro
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veio a atacar o ministro Alexandre de Moraes por ter o incluido como investigado no inquérito,
afirmando que o ministro era a mentira em pessoa e que a sua hora iria chegar.**® O ex-
presidente acusava o ministro de atuar fora das “quatro linhas da Constituicdo” e ameagava agir
de forma arbitraria para corrigir os abusos do juiz. No dia 13 de agosto, ocorreu a prisdo de
Roberto Jefferson, presidente nacional do Partido Trabalhista Brasileiro e aliado do ex-
presidente, no &mbito do inquérito das milicias digitais, o que gerou maior insatisfacdo do ex-
presidente. Jefferson utilizava de seu cargo no partido para fazer diversos ataques ao STF e 0s
seus ministros nos meios de comunicagéo e nas redes sociais. O ministro Alexandre prolatou a
decisdo a partir de um pedido da PF, ja que a PGR néo havia se pronunciado sobre o pedido de
prisdo dentro do prazo.*3* Apesar de, a principio, o procurador-geral da Republica Augusto Aras
ter se manifestado contrariamente a prisdo por entender que as falas de Jefferson estariam
abrangidas pela liberdade de expresséo, posteriormente (no dia 25 de agosto), a PGR apresentou
denuncia contra Jefferson por incitar crimes como invadir o Congresso Nacional, reagir a
policiais militares e atacar instituicdes como o STF, além de praticar homofobia.**2

Ao longo do més de agosto, Bolsonaro comecou a convocar mais efusivamente a
populacéo para se manifestar no dia 7 de setembro contra o STF e ameacgava Moraes dizendo
que a hora dele iria chegar. No dia 17 de agosto de 2021, em uma entrevista, 0 ministro do
Gabinete de Seguranca Institucional (general Augusto Heleno) veio novamente a defender a
possibilidade de utilizagdo do artigo 142 da Constitui¢do caso a situacio do pais se agravasse.*
O ministro retratou um cenario de diversos abusos cometidos pelo STF (como, por exemplo, a
priséo de Roberto Jefferson) e deixava no ar o recado de que caso o Tribunal continuasse a atuar
dessa maneira poderia ocorrer um golpe no pais. No dia 27 de agosto, o0 advogado Ives Gandra
publicou um novo artigo reforcando a sua tese do papel moderador das Forcas Armadas,

intensificando os pedidos de intervencao militar.*3*
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O cenario que antecedeu ao 7 de setembro mostrava o risco de golpe que o pais sofreu.
O ex-presidente comecou a radicalizar o conteudo de suas falas nos dias anteriores aos atos. No
dia 3 de setembro, Bolsonaro afirmou que nao precisava jogar fora das “quatro linhas da
Constituicao” porque ali tinha tudo o que precisava (dando a entender que poderia fazer uso da
controversa interpretacdo do artigo 142 da Constituicdo).**® Na mesma oportunidade, o ex-
presidente disse que se continuassem jogando fora das quatro linhas da Constituicdo ele iria
mostrar que consegue efetivar a vontade do povo, em nitida ameaca ao Supremo. Ademais,
Bolsonaro afirmou que as manifestacGes no dia 7 de setembro seriam um recado do povo
brasileiro para aqueles um ou dois que desafiam a Constituicdo (apesar de nédo citar
nominalmente, os referidos eram os ministros Alexandre de Moraes e Luis Barroso que
rotineiramente eram atacados por Bolsonaro). No dia 4 de setembro, Bolsonaro afirmou que
um ministro do STF ameacava a democracia brasileira ao desrespeitar o artigo 5° da
Constituicdo e violar a liberdade de expressdao, referindo-se ao ministro Alexandre de
Morags.*%

A radicalizacdo no discurso de Bolsonaro serviu para se intensificar a mobilizacdo de
sua base eleitoral e radicalizar o préprio conteudo golpista das manifestagdes. Tudo indicava
que o ex-presidente buscava gerar o caos no pais para que pudesse se utilizar da sua
interpretacdo controversa do artigo 142 da Constituicdo e convocar uma intervengdo militar
para restabelecer a ordem. Nas semanas que antecederam o dia 7 de setembro, comegcaram a
circular convocag0es para que 0 movimento dos caminhoneiros e dos agricultores bloqueasse
rodovias de forma a obrigar o Congresso Nacional a aprovar o voto impresso e a destituir os
ministros do STF.*" Os préprios manifestantes buscavam criar um cenario de desordem para
que as For¢as Armadas fossem obrigadas a intervir e “salvar o pais”. O receio de que o caos
pudesse ser instalado em Brasilia durante as manifestacdes fez com que o ministro Alexandre

de Moraes tomasse mais medidas restritivas nos inquéritos penais que relatava de maneira a se
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manter o minimo de ordem durante as manifestagdes.*3® As novas decisdes de Moraes geravam
mais indignacao e ampliavam a forca dos atos do dia 7 de setembro.

O risco de uma crise grave no pais se tornou cada vez mais real conforme se aproximava
o dia das manifestacbes. Como afirmado pelo pesquisador Marcos Nobre em entrevista ao
jornal Folha de Sdo Paulo, existia o temor de que os atos fossem um prenincio de uma
radicalizacdo que levaria a um possivel golpe.*®® Além de politizar as Forgas Armadas, 0 ex-
presidente era apoiado e politizou muitos membros das Policias Militares dos Estados, o0 que
gerava o risco de a crise ser mais séria caso os oficiais se insubordinassem e apoiassem um
possivel golpe.**®44 A participacdo dos policiais militares em protestos proporcionava um
cenario perigoso em que medidas tomadas contra essa politizacdo geravam mais insatisfacao
nas tropas. Em agosto, os governadores do Nordeste publicaram carta em que afirmavam ser
proibida a convocagao dos policiais para as manifestacdes do dia 7 de setembro.**?> No mesmo
més, o governador de Sao Paulo Jodo Ddria tomou medida mais dura ao exonerar um coronel
da Policia Militar em raz&o de convocar amigos para os atos do dia da independéncia.*** Ao se
combater a politizacdo das Policias Militares havia o risco de gerar ressentimento e levar a
radicalizagdo de seu discurso, podendo se criar um cenario onde os policiais apoiassem um
possivel golpe e se insubordinassem ao ndo cumprir ordens para combaté-lo.

Quando o dia 7 de setembro chegou, os discursos de Bolsonaro confirmaram o seu
contedo golpista. No dia, Bolsonaro compareceu a manifestacdes que ocorreram tanto em
Brasilia quanto em Sdo Paulo, discursando em ambos os locais. Em sua fala para os
manifestantes que se reuniram em Brasilia, Bolsonaro afirmou que se o ministro Fux (presidente

do STF) ndo enquadrasse o Poder Judiciario (no caso o ministro Alexandre de Moraes), esse
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Poder tinha chances de sofrer aquilo que ndo queremos (no caso, uma intervencdo militar).*4*
Na oportunidade, o ex-presidente disse que ndo aceitaria mais prisdes politicas no pais, afirmou
gue quem nao cumpre a Constituicdo deve pedir para sair e ainda se referiu a uma reunido do
Conselho da Republica no dia seguinte com os representantes do STF e Congresso Nacional
que ndo estava marcada.**®

Em seu discurso em S&o Paulo, Bolsonaro chamou o ministro Alexandre de canalha,
ameacou 0 ministro caso nao arquivasse 0s seus inquéritos, disse que nao cumpriria mais as
decisdes de Moraes, afirmou que colocaria todos os presos politicos em liberdade, e falou que
s6 Deus o tiraria da Presidéncia e que ndo seria preso.**® Ademais, Bolsonaro atacou 0
presidente do TSE (ministro Luis Barroso) ao afirmar que ndo participaria de uma farsa nas
elei¢Bes, que era patrocinada pelo ministro.

No dia seguinte aos atos, 0 movimento dos caminhoneiros comegou a paralisar as
rodovias em diversos pontos do pais.**” No dia 8 de setembro, caminhoneiros chegaram a chorar
de felicidade em seu ato quando comecou a ser compartilhada a noticia falsa de que o ex-
presidente havia decretado Estado de Sitio, mostrando que as paralisacBes tinham o intuito de
atentar contra as instituicdes democraticas.**® Em razao dos possiveis efeitos econdmicos que
0 crescimento das manifestacdes podia gerar, o ex-presidente foi convencido por aliados a
recuar nos seus ataques para acabar com as paralisagcdes. Nesse sentido, no dia 9 de setembro
Bolsonaro divulgou um texto chamado “Declaragdo a Na¢do” em que afirmou que nunca teve
a intencdo de agredir quaisquer dos Poderes, que as palavras decorreram do calor do momento
e que essas questdes deviam ser resolvidas por medidas judiciais que seriam tomadas para
assegurar a observancia dos direitos e garantias fundamentais.**® Entretanto, o cenario de

ataques continuou pouco tempo apos o 7 de setembro. Por exemplo, no dia 15 de dezembro,
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Bolsonaro veio a ameagar o STF dizendo que teria que “tomar uma decisdo” caso o Tribunal
aprovasse 0 novo marco temporal para a demarcacio de terras indigenas. “*° Na oportunidade,
Bolsonaro atacou o relator do processo (ministro Edson Fachin) o chamando de trotskista e
leninista.

Os ataques ao STF e aos ministros que ocupam o TSE continuaram em 2022. No dia 31
de marco, Bolsonaro continuou com ataques a figura do ministro Alexandre de Moraes.**!
Apesar de ndo falar no seu nome, o ex-presidente disse que o que faltava para o Brasil ser uma
grande nacéo era que alguns poucos ndo atrapalhassem, aproveitando a oportunidade para citar
gue existia um ministro que nédo tinha o que fazer, que era um desocupado e que ficava o
processando judicialmente o tempo todo, e que tal pessoa deveria colocar a sua toga e ficar sem
encher o seu saco. Além dos rotineiros ataques em razao da continuidade dos inquéritos e das
medidas implementadas neles, o Tribunal teve um grande desgaste no ano de 2022 quando
condenou o deputado federal Daniel Silveira, gerando manifestacBes contrarias como a de um
general da reserva que veio a declarar que as togas dos ministros ndo poderiam ser utilizadas
nem como pano de chdo.*? O desgaste foi maior quando o ex-presidente concedeu o beneficio
da graca a Silveira, inviabilizando a condenacdo efetivada pelo STF e permitindo que o
parlamentar continuasse com os seus ataques ao Tribunal. Com o beneficio, Bolsonaro sinalizou
que os ataques ao STF ndo teriam consequéncias ja que ele poderia, apds as condenacdes,
impedir que as penas fossem cumpridas.

De certa forma, os ataques aos ministros do STF e ao sistema eleitoral brasileiro
continuaram durante todo o ano. Por exemplo, no dia 25 de abril, quando o ex-presidente atacou
0 ministro Edson Fachin (presidente do TSE) e criticou os votos eletronicos (algo que foi
rotineiro no ano eleitoral, como antes abordado).*®* Em relacdo ao ministro Fachin, o ex-
presidente o atacou dizendo que caso Fachin (relator da acdo que questionava a
constitucionalidade do marco temporal para as demarcacdes de terras de povos indigenas no

STF) estabelecesse um novo marco temporal, 0 ex-presidente teria ou que dar as chaves do pais
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452 GENERAL da reserva critica Supremo Tribunal Federal. Revista Oeste, [s.1.], 23 abr. 2022. Disponivel em:
https://revistaoeste.com/brasil/general-da-reserva-critica-stf/. Acesso em: 24 fev. 2023.

453 TEODORO, Plinio. Bolsonaro ataca Fachin e urnas eletronicas em discurso a ruralistas. Brasil de Fato, [s.l.],
25 abr. 2022. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2022/04/25/bolsonaro-ataca-fachin-e-urnas-
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para 0 Supremo ou descumprir a sua decisdo, sugerindo que 0s ministros do STF deviam
disputar as elei¢fes caso quisessem legislar.

Com a proximidade das elei¢Oes, os ataques aos membros do STF se intensificaram. Por
exemplo, Bolsonaro afirmou, no dia 14 de outubro, que sendo reeleito iria editar um decreto
mandando cumprir o artigo 220 da Constituicdo, que trata da liberdade de expressao, e que
guem descumprisse 0 decreto para punir noticias falsas seria enquadrado em abuso de
autoridade.*** Esses ataques rotineiros criaram um ambiente de paranoia em que as pessoas
comecaram a tratar as instituicGes como inimigas e a radicalizar o discurso. Esse cenério ficou
claro quando, no dia 23 de outubro de 2022 a prisdo de Roberto Jefferson chocou o pais pela
brutalidade com que o politico recebeu agentes da Policia Federal: Jefferson disparou mais de
vinte tiros de fuzil e jogou granadas contra os agentes.*® O ambiente ficou pior quando
Bolsonaro perdeu as elei¢cdes daquele ano para o candidato Luis Inécio Lula da Silva.

Assim como em 2021, os caminhoneiros comegaram a paralisar rodovias por todo o
Brasil em raz&o de nio aceitar o resultado eleitoral.**® Ademais, manifestantes comecaram a se
reunir em frente a quartéis do Exército para pedir pela intervencdo militar.*>” Conforme os dias
foram se passando e a posse de Lula se aproximava, alguns manifestantes comecaram a adotar
medidas mais radicais. No dia 23 de novembro, ja se constatava 0 aumento de atos de violéncia
e vandalismo em diversas regifes do pais, 0s quais buscavam gerar caos e desordem para
justificar uma possivel intervencdo militar.**® No dia da diplomac&o de Lula (12 de dezembro),
a prisdo de um indigena apoiador de Bolsonaro fez com que manifestantes tentassem invadir o
prédio da Policia Federal em Brasilia, ateassem fogo em diversos carros e dois Onibus, e

tentassem derrubar um 6nibus de um viaduto.**® No dia 24 de dezembro, a Policia Civil
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45 ROBERTO Jefferson: a cronologia da prisio. BBC News Brasil, [s.1.], 24 out. 2022. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-63375361. Acesso em: 24 fev. 2023.

456 BOLSONARISTAS fazem mais de 300 blogueios em estradas de 25 estados e no DF; PRF n&o intervém.
Folha de S&o Paulo, [s.1.], 31 out. 2022. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2022/10/caminhoneiros-bolsonaristas-bloqueiam-estradas-em-ao-
menos-11-estados.shtml. Acesso em: 24 fev. 2023.

457 BOLSONARISTAS tentam disfarcar ato golpista e de apoio ao presidente em Brasilia. Folha de S&o Paulo,
[s.1.], 02 nov. 2022. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/11/bolsonaristas-tentam-
disfarcar-ato-golpista-e-de-apoio-ao-presidente-em-brasilia.shtml. Acesso em: 24 fev. 2023.

458 FONSECA, Caue; PITOMBO, Jodo Pedro. Violéncia escala em atos antidemocraticos, e autoridades apuram
terrorismo. Folha de S&o Paulo, [s.1.], 23 nov. 2022. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/11/violencia-escala-em-atos-antidemocraticos-e-autoridades-apuram-
terrorismo.shtml. Acesso em: 24 fev. 2023.

459 BOLSONARISTAS tentam invadir PF e vandalizam Brasilia ap6s priséo e em dia de diplomagcéo de Lula.
Folha de Séo Paulo, [s.1.], 12 dez. 2022. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/12/bolsonaristas-tentam-invadir-pf-e-vandalizam-apos-prisao-de-
indigena-por-ordem-de-moraes.shtml. Acesso em: 24 fev. 2023.



164

descobriu um plano para explodir um caminhdo de combustivel préximo ao aeroporto
internacional de Brasilia, tendo prendido um suspeito de planejar o ataque.*®® Posteriormente,
0 homem preso confessou que havia adquirido um grande nimero de armas e pretendia as
distribuir entre os apoiadores de Bolsonaro que acampavam proximo ao quartel do Exército em
Brasilia.**!

Os atos de vandalismo continuaram até 2023. No dia 8 de janeiro, ocorreu a tragica
invasao dos prédios dos trés Poderes em Brasilia, gerando um rastro de destrui¢ao na capital do
pais. Apds os atos, comecaram a se multiplicar pelo pais misteriosos ataques a torres de energia,
existindo indicios de que esses atos tém ligagdo com manifestacGes contrarias as elei¢cdes de
2022 e & vitoria de Lula.*®?

Observado os acontecimentos e 0s ataques ao Supremo ocorridos ao longo do governo
Bolsonaro, nao ha como negar a responsabilidade do chamado “direito bolsonarista” no cenario
de crise democratica observada no pais nos Gltimos anos.*%®* Como afirmado por Lénio Streck,
a hermenéutica foi utilizada para incitar o cometimento de crimes e a propria ruptura
institucional, fenomeno que o pesquisador chamou de “hermenéutica do curupira”.*®* Com
efeito, existiram duas formas principais da chamada “hermenéutica dos pés virados™: I) a
interpretacdo enviesada e inconstitucional do artigo 142 da Constituicdo da Republica a qual
foi uma das responsaveis por toda a tese que legitimava a intervencao militar “constitucional”
e a subversdo do regime politico brasileiro; I1) a intepretacdo do novo artigo 359-T do Cadigo
Penal que foi utilizada principalmente apos o resultado eleitoral de 2022 em que se defendia a
viabilidade de manifestacdes que pediam o golpe militar desde que fossem pacificas.*%®

A partir dessas interpretagcdes, manifestantes acreditaram ter base constitucional para

reivindicar a intervencdo dos militares no regime politico brasileiro. Como ato final para
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concretizar tal objetivo, passaram a acampar em frente a instalacdes das Forgas Armadas apos
a eleicdo de Luis Indcio Lula da Silva para a Presidéncia da Republica e, posteriormente, apelar
para a violéncia e depredacdo para gerar desordem a justificar a atuacdo dos militares. O
resultado da conjugacdo dessa hermenéutica que incitava crimes com a divulgacgéo de noticias
falsas que polarizavam a sociedade e tratavam as instituicdes como inimigas do povo nao
poderia ser outro: os prédios do Congresso Nacional, do Supremo Tribunal Federal e o Palécio
do Planalto foram invadidos e depredados no dia 8 de janeiro. Essa culpa também deve ser
atribuida a crescente (e indevida) politizacdo das Forcas Armadas e a participagdo cada vez
maior de militares em cargos civis, que fez com que divergéncias cotidianas da vida politica
fossem enxergadas sob uma otica de conflito. Além do mais, o principal responsavel por toda
essa retorica foi o ex-presidente Bolsonaro que descredibilizou o sistema eletronico de votacdes
e efetuou ataques semanais ao Supremo Tribunal Federal e seus membros.

Para conter 0 avanco da retdrica autoritaria, o STF tomou decisdes importantes (como,
por exemplo, ao longo da pandemia de COVID-19), porém, em muitos momentos se utilizou
de forma abusiva dos seus poderes, principalmente por meio de decisdes monocraticas nos
inquéritos relatados pelo ministro Alexandre de Moraes (empreitada que, de certa forma, foi
bem-sucedida). O sucesso desse abuso de poderes para a manutengdo da democracia brasileira
ndo pode ser utilizado como argumento para que eles continuem sendo viaveis para 0s ministros
(o que ja esta sendo combatido pelo préprio STF vista a emenda regimental n® 58/2022). Como
defendido por Diego Arguelhes e Felipe Recondo, o risco de se ignorar o Direito para que juizes
salvem a democracia a qualquer custo consiste justamente em saber onde tragar o ponto de
parada.*®® A partir de determinado ponto, vira puro arbitrio judicial e ndo ha o Direito para
limita-lo ou justificar por que uma atitude foi tomada e ndo outra.

O abuso das prerrogativas dos ministros ndo pode ser normalizado. Embora nos casos
dos inquéritos ele tenha ocorrido para se atingir um fim nobre, o préprio abuso traz desgaste
para a imagem do Tribunal, proporciona instabilidade politica e o transforma em um agente que
colabora para a propria erosdo democratica. Ademais, ndo se pode esquecer o desgaste que
sofreu 0 Supremo com o abuso dos poderes dos ministros nas situa¢des narradas anteriormente,
nem as brechas que sdo abertas para comportamentos que podem objetivar subverter o regime

democratico brasileiro.

466 ARGUELHES, Diego; RECONDO, Felipe. Nem carta branca nem ditadura judicial. Jota, [s.1.], 27 jan. 2023.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/nem-carta-branca-nem-ditadura-judicial-
27012023. Acesso em: 24 fev. 2023.



166

Desde a eleicdo de Bolsonaro, o STF passou a viver um paradoxo ao tentar salvar a
Constituicdo por meio de medidas que a violavam. N&o é por acaso que no dia 08 de janeiro de
2023 manifestantes golpistas que invadiram o prédio do Supremo Tribunal Federal arrancaram
a porta que guardava a toga do ministro Alexandre de Moraes e sairam a expondo como se fosse
um troféu.*®” As acdes tomadas pelo ministro, apesar de terem sido fundamentais para a
manutencdo da democracia brasileira, trouxeram um desgaste para a instituicao principalmente
por terem sido proferidas de forma monocratica e com abuso de poderes. Nesse sentido, revela-
se necessario que o Tribunal reduza os poderes individuais de cada ministro, que comece a
privilegiar a atuacdo colegiada e que seja promovida a responsabiliza¢do de todos os agentes
que fortaleceram a retérica que incentivou uma possivel intervencdo militar no pais, de forma
gue o cenario nao se repita. Ademais, ao se analisar os ataques sofridos pelo STF durante o
governo Bolsonaro, revela-se perceptivel que grande parcela deles teve como alvo a
participacdo de ministros no TSE e a jurisdicdo penal do Tribunal. Dessa forma, a reducéo
dessas atribuicbes pode gerar um cenario em que a Corte se concentre em sua atividade
principal, que é a defesa de direitos fundamentais e, dessa forma, atue de forma contundente
para a manutencgdo do sistema constitucional sem se expor tanto a ataques de lideres populistas
e as paix6es momentaneas da populacdo, principalmente em razéo de as elei¢des e a pauta penal
serem temas sensiveis e que geram desgaste para a imagem dos ministros.

Um outro fator que merece destaque consiste em os ataques efetuados por Bolsonaro ao
Supremo terem permitido a perda de apoio popular a instituicdo e seus juizes, 0 que costuma
ser 0 primeiro passo para que sejam implementadas medidas para enfraquecer e cooptar um
Tribunal Constitucional. Sem o suporte da populagdo, torna-se mais facil que medidas de
retaliacdo sejam efetivadas, como, por exemplo, mudangas na estrutura da Corte para reduzir
0s seus poderes. Nos proximos topicos, traremos alguns dos mecanismos que podem ser
utilizados para se enfraquecer a atuacdo do Tribunal e outros que permitem a captura da

instituicado.

2.2 Como controlar quem sao os ministros do Supremo Tribunal Federal

467 BOLSONARISTA radical arranca porta de armario com toga do ministro do STF Alexandre de Moraes. G1,
[s.1.], 08 jan. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/01/08/manifestante-arranca-porta-
do-gabinete-do-ministro-do-stf-alexandre-de-moraes.ghtml. Acesso em: 24 fev. 2023.



167

2.2.1 As falhas na requlamentacdo do procedimento de indicacdo dos ministros do Supremo

Tribunal Federal

A Constituicdo da RepuUblica prevé em seu texto alguns tracos fundamentais do
procedimento para a escolha dos ministros do Supremo Tribunal Federal. No modelo brasileiro,
a escolha do indicado cabe exclusivamente ao presidente da Republica e ele depende da
aprovacao pela maioria absoluta do Senado Federal para que possa ser nomeado, conforme
consta no artigo 101, §1° da Constituicdo. Os Unicos requisitos que um pretendente ao cargo
precisa possuir se encontram previstos no caput do artigo 101: o candidato deve ser escolhido
dentre os cidad&os brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de setenta anos de idade e
necessita possuir notavel saber juridico e reputagéo ilibada.*®®

Apesar de possuir inspiragdo no constitucionalismo norte-americano, o caminho
atravessado por um indicado para chegar a Suprema Corte brasileira foi por longo periodo bem
mais simples do que o observado nos Estados Unidos, visto que os senadores exerciam de forma
branda o controle das indica¢fes ao Supremo. No Brasil, a sabatina realizada pela comisséo de
Constituicdo e Justica do Senado ndo era compreendida como um procedimento rigoroso para
avaliar tanto o preenchimento dos requisitos constitucionais pelo indicado ao cargo quanto a
sua capacidade para ser ministro da mais alta Corte do pais, sendo tratada como uma mera
formalidade para homologar a escolha presidencial.*®® O mesmo acontecia com a votag&o no
plenario do Senado para a aprovacao do indicado ao Supremo.

Entretanto, a facilidade observada pelos indicados para atravessar o procedimento na
casa parlamentar ndo decorria de uma falta de interesse dos senadores. Em verdade, como
trazido por Felipe Recondo e Luiz Weber, os procedimentos formais de chancela do indicado

ao Supremo ndo eram tdo relevantes em razao da existéncia de um mecanismo informal de
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verificacdo sobre a aceitacdo dos parlamentares em relacdo a um possivel indicado a uma
cadeira no STF.#® Com efeito, o que ocorria era uma verificagdo nos bastidores, de forma a se
medir a forca dos nomes dos possiveis indicados. Em muitas ocasides o candidato preferido do
presidente da Republica ndo era escolhido por ndo contar com o apoio dos senadores ou pela
rejeicdo de um agente com influéncia nessas tratativas. Assim, ao se consultar a forca politica
antes da nomeacdo se evitava que o governo do momento sofresse uma derrota no Parlamento.

Ademais, por muitas décadas a indicagdo de um ministro do STF néo era vista como um
procedimento de grande importancia. Como apontado por Recondo e Weber, as indica¢fes para
o Supremo Tribunal Federal costumavam ser pautadas por motivos de politica menor, ndo sendo
feita uma andlise a fundo sobre a concepc¢do de mundo do escolhido e como ele faria uso dos
poderes conferidos a cada juiz do Tribunal.*’* Dessa forma, as verificagdes informais com os
senadores, somadas a importancia secundaria conferida a indicacdo de ministros ao Supremo
durante longo periodo, sdo uma das possiveis explicacdes para que nenhuma indicagdo tenha
sido rejeitada pelo Senado em suas sabatinas desde o governo Floriano Peixoto.

Entretanto, se no passado a indicacdo dos ministros nao era algo muito relevante, com
o0 crescimento do protagonismo politico do Supremo Tribunal Federal nas Ultimas décadas o
procedimento para a escolha de um ministro da Corte ganhou uma importancia nunca vista na
historia do pais. A populacdo passou a dar maior importancia ao cargo e a acompanhar de perto
guem seriam 0s possiveis candidatos. O Senado Federal passou a desempenhar com maior
empenho a sua funcdo de controle das indicagfes, com sabatinas mais rigorosas e com as
votagOes pela aprovacdo do nome com placares cada vez mais apertados.*’? Os proprios

candidatos a Presidéncia da Republica passaram a dar mais valor ao nimero de vacancias que
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WEBER, Luiz. Os Onze: O STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 143-
144)

471 «A andlise das indicagdes ocorridas apds a promulgacdo da Constituigio mostra, até ha pouco tempo, um
processo de indicacdo subordinado a calculos de politica menor, a pequenos agradecimentos, idiossincracias do
presidente, ao marketing politico, a padrinhos poderosos, a confianca pessoal do presidente da Republica na
pessoa e ndo no perfil de quem sera o julgador. Isso reduzia quase & insignificancia as avaliagdes sobre o poder
das decisdes de um ministro do STF para interferir na sociedade” (RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os Onze:
O STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 133)

472 A votagdo do ultimo indicado ao Supremo Tribunal Federal (ministro André Mendonga) contou com a menor
aprovacao no Senado entre os ministros que comp8em atualmente a Suprema Corte. Mendonga teve 47 votos
favoraveis e 32 contrérios (0 ministro precisava de 41 para poder ser nomeado ao STF). (CORACCINI, Raphael;
MARI, Jodo de. Mendonca tem menor aprovagdo no Senado entre atuais ministros do STF. CNN Brasil, Sdo
Paulo, 01 dez. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/relembre-os-resultados-das-
sabatinas-dos-atuais-ministros-do-stf/. Acesso em: 24 fev. 2023)



169

seriam geradas ao longo dos seus mandatos. Por exemplo, o ex-presidente Jair Bolsonaro
afirmou, em fevereiro de 2022, que a possibilidade de indicar dois nomes ao STF, que seria
atribuida ao novo presidente em razdo da aposentadoria compulséria da ministra Rosa Weber e
do ministro Ricardo Lewandowski, era mais importante do que as elei¢des daquele ano.*”

Contudo, nos Gltimos anos algumas situagcdes demonstraram a existéncia de fragilidades
no procedimento de escolha dos ministros para o Tribunal, as quais podem ser utilizadas para
capturar a Corte ou inviabilizar a sua atuacdo. Um primeiro fator consiste no carater
extremamente amplo dos poderes do presidente da Republica para indicar ministros ao Supremo
Tribunal Federal. Os requisitos trazidos pela Constitui¢do no artigo 101 sdo genéricos e de facil
comprovacao (o indicado precisa possuir notavel saber juridico, reputacédo ilibada e a idade
determinada pelo texto constitucional). A grande discricionariedade conferida ao presidente
ndo se compatibiliza com o nivel de responsabilidade que o cargo exige. Como antes
demonstrado, o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal atribui a quem o ocupa poderes
incalculados de interferéncia em diversas areas fundamentais do Estado brasileiro. Nesse
sentido, a falta de balizas e de participacao publica no processo de escolha do presidente permite
que ele possa facilmente indicar um nome que atuara de acordo com 0s seus interesses (mesmo
que de forma contréria ao bem do pais). Esse fator é reforcado em razdo de o Senado Federal
n&o possuir um historico de analisar adequadamente as indicagdes para o Tribunal. Mesmo com
a melhora consideravel no rigor das sabatinas, ainda ndo existe exemplo recente de atuacédo
dessa casa parlamentar rejeitando uma indicacdo e, na verdade, dependendo do tamanho da
coalizacdo parlamentar que o presidente possui, a sua indicacdo ndo atravessard grandes
entraves.

O excesso de poderes atribuidos ao presidente na escolha do ministro e 0s consequentes
riscos de captura do cargo se tornaram mais nitidos no governo de Jair Bolsonaro. Durante o
mandato do ex-presidente, duas cadeiras no Supremo se tornaram vagas em razdo da
aposentadoria compulsoéria dos ministros Celso de Mello e Marco Aurélio. Em setembro de
2020, poucos meses antes da aposentadoria do ministro Celso, Bolsonaro declarou que indicaria
uma pessoa que aceitasse beber cerveja com ele aos finais de semana, em clara aluséo de que o

nome escolhido ao Supremo seria uma pessoa de sua confianca e que atuaria no Tribunal para

473 BOLSONARO diz que indicagdes para STF em 2023 importam mais do que eleiges. Jota, [s.l.], 04 fev.
2022. Disponivel em: https://www.jota.info/eleicoes/bolsonaro-diz-que-indicacoes-para-stf-em-2023-importam-
mais-do-que-eleicoes-04022022. Acesso em: 24 fev. 2023.
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atender aos seus interesses.*”* O ex-presidente repetiu a frase no ano seguinte. Em junho de
2021, Bolsonaro declarou que o indicado para a vaga do ministro Marco Aurélio (que iria se
aposentar no més seguinte) seria alguém que bebesse cerveja com ele, tendo como base o
critério da confianca e lealdade matua.*™

As declaracdes de Bolsonaro indicam que o ex-presidente desejava alguém no Supremo
que lhe fosse submisso e apoiasse as suas pautas no Tribunal (principalmente os seus anseios
autoritarios). Apesar da escolha de uma pessoa de confianca do presidente para 0 STF ndo ser
algo novo (de certa forma se revela até como algo comum visto que é improvavel que um
presidente indique para o cargo alguém que ndo confia), a questdo principal € que nenhum
governo até o momento teve interesses autocraticos e de subversdo da democracia. Assim, a
concentracdo do poder de escolha na figura do presidente pode incentivar agentes institucionais
a se comportarem de forma a agrada-lo e viabilizar a sua indicagdo ao STF, o que é preocupante
caso ele tenha pretensdes autoritarias e o agente atue de forma a desestabilizar a democracia
para viabilizar a sua indicacdo (podendo continuar com essa atuacao apos entrar no Tribunal).

Essa preocupagéo se acentuou no governo Bolsonaro. Como antes demonstrado, 0 ex-
presidente em muitos momentos exigiu de seus subordinados que adotassem medidas
inconstitucionais e que ameagcavam a democracia e as institui¢cées do pais. Por exemplo, o ex-
presidente teria ordenado ao ministro da Defesa general Fernando Azevedo que jatos gripen
sobrevoassem o prédio do Supremo acima da velocidade do som para quebrar as suas vidracas
e intimidar os juizes do Tribunal.*’® Da mesma forma, a descoberta na residéncia do ex-ministro
da Justica Anderson Torres da minuta de um decreto para instalar Estado de Defesa na sede do
TSE demonstra que o presidente exigia de seus subordinados a adogdo de medidas para
subverter o regime democratico.*”” Nesse sentido, durante o governo Bolsonaro existiram
principalmente trés possiveis indicados com posi¢cdes importantes no Estado brasileiro cuja

atuacdo passou a ser questionada por existir a suspeita de que ela ocorria para viabilizar uma

474 BERGAMO, Monica. Bolsonaro diz que novo ministro do STF tem que 'tomar cerveja' com ele. Folha de
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futura indicagdo ao Supremo: o0 ex-juiz da Lava Jato e ex-ministro da Justica Sérgio Moro; o
ex-ministro da Justica e ex-advogado-geral da Unido André Mendonga; e o procurador-geral da
Republica Augusto Aras.

Em relacdo a Moro, o ex-juiz foi um dos principais responsaveis por retirar do pleito
eleitoral de 2018 o presidente Lula. Ademais, 0 ex-juiz atuou de forma contraria ao Partido dos
Trabalhadores efetivando acdes que prejudicaram o partido nas eleicdes daquele ano. Por
exemplo, Moro divulgou, a menos de uma semana para o primeiro turno, trechos da delacao de
Antonio Palocci (que ocorreu em abril, ou seja, meses antes das eleicdes) em que ele afirmou
que Lula sabia dos esquemas de corrupcao da Petrobras que alimentavam o PT.#’® A vitdria de
Bolsonaro nas elei¢Bes daquele ano certamente seria uma empreitada mais dificil caso o petista
concorresse ao cargo (nas pesquisas eleitorais anteriores ao pleito, Lula aparecia com grande
margem de vantagem). Nesse sentido, quando 0 seu home comegou a ser cogitado para uma
vaga no Supremo existiam davidas sobre a legitimidade da indicacdo do ex-juiz, ja que ela
parecia um prémio por ter viabilizado a eleicdo de quem o indicaria. De certa forma, qual seria
a legitimidade de Sérgio Moro assumir uma cadeira no Supremo sendo escolhido por um
presidente que provavelmente s6 venceu as elei¢cGes em razéo de Moro ter condenado e retirado
do pleito o principal candidato da oposi¢ao?

Posteriormente, quando Moro assumiu a chefia do Ministério da Justica, havia o temor
de que pudesse tomar atitudes ilegais para agradar o ex-presidente Bolsonaro e viabilizar a sua
indicacdo ao Supremo. O conteudo da reunido ministerial de abril de 2020 em que Bolsonaro
insinuou que Moro deveria interferir politicamente na Policia Federal para compartilhar com o
ex-presidente dados sigilosos de investigagcdes em curso mostra que Bolsonaro exigia dos seus
subordinados essas acdes ilegais.*”®

Quanto a André Mendonca, a sua atua¢do como ministro da Justica e advogado-geral da
Unido lhe rendeu uma vaga no Supremo. Entretanto, ndo ha como negar que por diversas vezes
0 ministro tomou decisdes controversas e atuou de forma que beirava a ilegalidade para agradar
a Bolsonaro. Como advogado-geral da Unido, Mendonga defendeu, no ano de 2019, que o STF

autorizasse operacdes policiais dentro de universidades para coibir o viés ideoldgico de
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professores em ambientes publicos, algo que era defendido pelo ex-presidente.*®° J4 como
ministro da Justica, André Mendonca impetrou habeas corpus ao Supremo para pleitear que o
ex-ministro da Educacdo Abraham Weintraub ndo prestasse depoimento a Policia Federal sobre
as suas falas pedindo a prisdo de ministros do Supremo na fatidica reunido ministerial de abril
de 2020, medida pouco comum para o cargo que ocupava.’®! Ademais, por diversas vezes
Mendonca utilizou da sua posicdo para perseguir opositores de Bolsonaro, com pedidos para
que a Policia Federal instaurasse inquéritos, com base na lei de seguranca nacional, para apurar
se os adversarios politicos do ex-presidente cometiam crimes ao critica-lo, em nitida manobra
intimidatdria e silenciadora.*® Contudo, um de seus atos mais polémicos como ministro da
Justica foi a elaboracdo de um relatério de inteligéncia com o objetivo de monitorar quinhentas
e setenta e nove pessoas identificadas como “antifascistas” (que eram contrarias ao governo do
ex-presidente).*

Em relacdo a Augusto Aras, por diversas vezes a sua atuacao se pautou pela omissédo
em relac3o a atos ilegais cometidos por Bolsonaro.*®* Em verdade, Aras apenas foi indicado
dada a manobra do ex-presidente que abandonou a lista triplice elaborada por votacdo pela
Associacdo Nacional dos Procuradores da Reptblica e escolheu outro nome da carreira.*®® O
risco de captura do cargo e de troca de favores é grande ja que o PGR é o responsavel por
investigar os crimes cometidos pelo presidente e por diversos politicos que possuem foro
especial. Inclusive, a leniéncia do PGR em relacdo aos delitos cometidos por Bolsonaro foi

apontada por muitos ndo s6 como um agradecimento pela inesperada indicagdo, mas também
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como uma possivel sinalizacdo de sua lealdade para viabilizar uma indicagdo ao Supremo, a
qual n3o se concretizou.*3®

Se 0s poderes em excesso do presidente sdo um problema, a esse fator deve ser
conjugada a proximidade necessaria entre os futuros ministros do STF e padrinhos politicos
fundamentais para viabilizar a sua indicacdo. Como antes ressaltado, as indicagdes para o
Supremo, em boa parte dos casos, exigem conversas e acordos de bastidores para que o indicado
seja aprovado no Senado Federal. A préatica é pouco republicana e é preocupante em razéo de
muitos dos parlamentares que participam dessas conversas possuirem processos penais no
Tribunal. Assim, esse cenario favorece que existam possiveis acordos de trocas de favores entre
os parlamentares e o futuro ministro do Supremo, algo no sentido de que o indicado se
compromete a atuar de forma favoravel em processos dos parlamentares para retribuir o favor
de o seu nome ter sido aprovado pela casa parlamentar. O momento em que o risco de captura
se mostrou mais nitido foi com o falecimento do relator das a¢fes da operagdo Lava Jato no
STF (ministro Teori Zavascki).*®” O futuro indicado seria fundamental para o futuro da
operacdo (logo, de inUmeros politicos que eram investigados).

Um caso em que essa troca de favores ficou clara ocorreu em novembro de 2022. A
atuacdo polémica do ministro André Mendonga em uma agdo penal deixou nitido o perigo
desses vinculos com politicos que s@o necessarios para que a indicagdo de um candidato ao
cargo de ministro do STF seja bem-sucedida. No julgamento de uma acdo penal contra o
deputado federal Silas Camara, Mendonca pediu vista do processo e paralisou a analise do caso
(que ja contava com a maioria a favor da condenacao do parlamentar) faltando poucas semanas
para o crime prescrever (apesar de o ministro Dias Toffoli ter aderido ao pedido de vista de

Mendonca, tal fato ndo esconde a utilizacdo estratégica do pedido pelo ministro André para
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gerar a prescricido do delito).*® O carater planejado da acdo de Mendonga fica nitido se
percebida a proximidade do ministro com o parlamentar processado. Antes de tomar posse
como ministro do Supremo, André Mendonga declarou que o deputado Silas foi um “ombro
amigo” enviado por Deus que foi fundamental para que ele chegasse ao Supremo.*® O pedido
de vista da agdo penal, portanto, indicava a retribui¢cdo de um favor.

Nesse sentido, observados os vicios e riscos de captura do cargo, a alteracdo do processo
de indicacdo parece ser algo fundamental para impedir tanto atuacdes indevidas por agentes
institucionais para agradar o presidente e poder ser indicado ao Tribunal como acordos de
bastidores dos indicados com parlamentares prevendo favores futuros em sua atuacéo na Corte.
Como defendido por Fabricio Lunardi, entendemos que o processo de indicacdo deve ser mais
transparente e contar com a ampla participagdo da sociedade.**

Ademais, a falta de regulamentag@o do processo de indicagdo dos ministros do STF
possui outros problemas. Nos ultimos anos, alguns casos demonstraram que ha dois pontos
vulneraveis e que precisam ser corrigidos no processo: I) quando uma vacancia ocorre, ndo ha
prazo para que o presidente da Republica escolha um substituto para o cargo de forma que ele
seja avaliado pelo Senado Federal; Il) ndo ha prazo para que o Senado Federal sabatine o
indicado na CCJ e efetive a votacdo em plenario para confirmar a aprovacao do nome. Portanto,
abre-se margem para que a demora na indicacdo possa ser utilizada para gerar vacancias
artificiais no Tribunal e inviabilizar a sua jurisdicéo.

A vulnerabilidade gerada pela falta de prazo para o presidente indicar um nome ao STF
ficou mais nitida a partir da aposentadoria do ministro Joaquim Barbosa. O ministro se
aposentou no dia 31 de julho de 2014 e a ex-presidente Dilma apenas indicou 0 ministro Edson
Fachin no dia 14 de abril de 2015 (oito meses e catorze dias ap6s a saida de Joaquim).*%t A
demora na indicacdo gerou manifestacdes de diversos pesquisadores e dos proprios ministros.

Por exemplo, a pesquisadora Ana Paula Carvalhal publicou um artigo na época fazendo um
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levantamento do tempo médio levado pelos presidentes para indicar um nome para suprir a
vacancia do Tribunal, concluindo pela necessidade de fixacdo de um prazo para a escolha.*%? Ja
alguns membros do STF chegaram a dar declaragfes se queixando tanto de julgamentos no
plenario que ndo tiveram solucdo em razdo do empate em cinco a cinco gerado pela falta de um
juiz quanto do aumento da distribuicdo de processos para cada ministro proporcionado pela
vacancia de uma cadeira na Corte.*%

Como averiguado pelo jornalista Gerson Camarotti, antes da lentiddo na indicacéo do
ministro Fachin, as outras duas indicacGes que mais demoraram para serem efetivadas pelo
presidente foram as do ministro Luis Barroso e Luiz Fux, que duraram cerca de seis meses entre
a vacancia e a escolha de seus nomes.*** Assim, a falta de regulamentacéo ja apontava para 0s
riscos que o excesso de poderes do presidente poderia gerar para o funcionamento do Tribunal
caso o chefe do Poder Executivo decidisse ndo escolher um nome para o cargo.

Ademais, a falta de prazo para o Senado Federal sabatinar e aprovar o nome indicado
pelo presidente é outra vulnerabilidade que foi ressaltada recentemente na indicacdo de André
Mendonca para o cargo de ministro do STF. O ex-presidente Bolsonaro oficializou a indicacéo
de Mendonga no dia 13 de julho de 2021.%% Entretanto, a aprovacéo do seu nome pelo Senado
Federal foi obstaculizada por meses pelo presidente da Comissdo de Constituicédo e Justica da
casa parlamentar, senador Davi Alcolumbre. A manobra era inédita. Como apontado por analise
realizada pelo jornal Correio Brasiliense, o tempo médio entre a indicacdo de um nome pelo
presidente da Republica e a sua confirmacao pelo Senado era de vinte dias (pelo menos até a
data da matéria que foi publicada em outubro de 2017).%%® Na histéria das indicacdes ao STF,
existiram nomes que foram aprovados logo no dia seguinte ao da sua indicacdo e nomes que

demoraram cerca de cinquenta dias para serem aprovados pela casa parlamentar.
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Entretanto, o senador Alcolumbre defendeu que a indicacdo de Mendonga dependia de
amadurecimento politico e nfo agendou a sabatina do indicado por meses.*®” Alguns senadores
inconformados chegaram a judicializar a questdo para que 0 Supremo reconhecesse a
ilegalidade e abuso do mandato parlamentar pelo presidente da CCJ, porém o ministro Ricardo
Lewandowski rejeitou a acdo.**® Apenas no dia 1° de dezembro ocorreram a sabatina e votagio
no plenério da indicacdo de Mendonca, sendo o seu nome aprovado na CCJ do Senado Federal
por dezoito votos a favor e nove contrarios e, posteriormente, na votacdo no plenario o seu
nome foi aprovado por quarenta e sete votos a favor e trinta e dois contrarios,*9%-50°

Os problemas apresentados neste topico ja geraram a manifestacéo, ao longo dos ultimos
anos, de diversos parlamentares que apresentaram propostas de emenda a Constituicdo com
sugestdes para a regulamentacao do processo de escolha dos ministros do Supremo e para suprir
a auséncia de prazos no processo. Como exemplo, as PECs n° 275/2013, 17/2015, 35/2015 e
59/2015 trouxeram interessantes ponderacGes para aprimorar o procedimento. Contudo, muitas
dessas propostas tiveram a sua tramitacdo encerrada e ndo avangaram em razao de falta de
vontade politica. De acordo com o apontado, revela-se necessario que as fragilidades destacadas
sejam sanadas: ) para se aprimorar 0 processo de indicacdo dos ministros do Supremo e
permitir que ele seja mais transparente, tenha maior participagdo da sociedade e ndo seja
instrumentalizado por atores politicos com interesses obscuros; I1) para impedir que a demora
na escolha do nome pelo presidente ou da sua aprovacdo pelos senadores gerem vacancias
artificiais no Tribunal que possam prejudicar os seus julgamentos e 0 exercicio da sua

jurisdicéo.

2.2.2 A alteracdo no nimero de ministros do Supremo Tribunal Federal

497 DAVI Alcolumbre reafirma autonomia da CCJ para marcar sabatina de André Mendonga. Agéncia Senado,
Brasilia, 13 out. 2021. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/10/13/davi-
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Observada a importancia que as Cortes Constitucionais assumiram na politica
contemporanea, uma manobra eficiente para concentrar poder politico nas maos do lider e
inviabilizar a atuacdo de oponentes politicos consiste em colocar no Tribunal aliados que
facilitardo a implementacéo dos seus interesses. De maneira geral, as vacancias dos Tribunais
Constitucionais sdo geradas a partir de aposentadorias voluntarias ou compulsdrias dos juizes.
Entretanto, existem alguns mecanismos que podem ser utilizados para viabilizar novas
indicacdes ao Tribunal de maneira mais rapida. Um dos mais comuns consiste em aumentar o
numero de ministros da Corte para se permitir, de uma s6 vez, vérias indicacdes. De acordo
com 0 que apresentamos anteriormente, essa foi uma das medidas implementadas pelo Fidesz
na Hungria para controlar o Tribunal Constitucional do pais.

No Brasil, 0 nimero de ministros esta na previsto na Constituicdo, 0 que gera maior
custo politico para a sua alteracdo. Em paises como os Estados Unidos, por exemplo, o nimero
de juizes da Suprema Corte esta previsto em lei, 0 que, de certa forma, facilita mudancas.
Entretanto, como o proprio exemplo hingaro demonstra, a simples inclusdo da estrutura do
Tribunal Constitucional na Constituicdo ndo a torna imune a alteracGes, apesar de tornar o
processo de mudanca mais dificil por depender de um quérum mais elevado de parlamentares
para a sua aprovacao e de um procedimento de anélise mais demorado. No Brasil, a alteragdo
do numero de ministros do STF ndo é algo impossivel de ocorrer, ja que as mudangas por meio
de emendas a Constituicdo sdo bem comuns. Nos trinta e quatro anos de vigéncia da
Constituicdo da Republica de 1988, ela foi emendada por centro e vinte e oito vezes, 0 que da,
em média, mais de trés emendas por ano.

Contudo, para que a modificacdo do nimero de ministros possa acontecer no pais,
revela-se necessario que o presidente (responsavel pelas indica¢fes e quem teria maior interesse
no aumento do numero de cadeiras no Tribunal) possua uma coalizdo parlamentar grande o
suficiente nas duas casas do Congresso Nacional para apoiar a medida, que exista apoio popular
quanto a alteracdo, ou, pelo menos, que ela ndo conte com alta rejeicdo. Uma das formas de
dessensibilizar a opinido publica para viabilizar mudancas na estrutura do Tribunal consiste em
efetuar ataques a Corte e gerar um ambiente em que a populacdo deixe de apoiar 0s seus
julgamentos. Assim, ndo surpreendem os ataques feitos por Jair Bolsonaro ao STF e o cenario
de descrédito que foi gerado em relacdo ao Tribunal. Apesar de a prépria atuacdo do STF por
meio do abuso de poderes individuais pelos ministros e pelo exercicio da jurisdi¢do penal terem
gerado descredito e perda de apoio popular quanto a sua atuacdo, o cenario ficou bem pior

quando Bolsonaro assumiu a Presidéncia da Republica. Como antes demonstrado, o ex-
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presidente foi fundamental para que as criticas a atuacdo do Supremo se convertessem em
ataques que pediam o fechamento da instituicao e a destituicao de seus ministros.

A possibilidade de alteragdo do numero de assentos do Tribunal foi ressaltada por
Bolsonaro desde a sua campanha para a Presidéncia da Republica em 2018. Em marco daquele
ano, Bolsonaro declarou que era necessaria uma reforma no Supremo para que o Tribunal
passasse de onze para vinte e um ministros, permitindo que fossem nomeadas dez pessoas
isentas (as quais seriam escolhidas por Bolsonaro).%%

As ameacas quanto ao aumento da Corte continuaram em seu mandato, tendo se
intensificado durante a campanha eleitoral de 2022. No dia 7 de outubro, o ex-presidente
afirmou a jornalistas que o eventual aumento do Supremo, com a inclusdo de cinco novos
ministros, poderia ser discutido apos as elei¢des.*®> No mesmo dia, o vice-presidente Hamilton
Mourdo, que foi eleito senador nas elei¢cdes de 2022, afirmou que o STF invadia as atribuicdes
dos Poderes Executivo e Legislativo e rasgava o processo legal, que o aumento do nimero de
cadeiras no STF deveria ser discutido pelo Parlamento, assim como o estabelecimento de
mandato para os ministros e a limitacio de decisdes monocraticas.>® No dia 8 de outubro, 0 ex-
presidente afirmou que uma proposta de alteragdo do ndmero de ministros do STF ja havia
chegado a ele e que somente seria discutida apos as eleicdes.®® Na ocasido, o ex-presidente
afirmou que a medida seria importante para conter o ativismo judicial e os abusos cometidos
pelo ministro Alexandre de Moraes nos inquéritos que ele relatava. Ja no dia 9 de outubro,
Bolsonaro disse que poderia desistir da ideia de aumento do nimero de cadeiras do STF caso o
Tribunal “abaixasse a temperatura”, indicando que na eventualidade de a Corte diminuir as
decisdes contrarias aos seus interesses ele ndo daria seguimento a possivel proposta de mudanca

do Tribunal ®® As ameacas de Bolsonaro e Mourdo foram apoiadas pelo deputado federal
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Ricardo Barros, lider do governo na Camara dos Deputados, que afirmou, no dia 10 de outubro,
gue o aumento do numero de ministros do STF era uma reacdo necessaria do Poder Legislativo
para coibir o ativismo politico do Judiciario.>%

Posteriormente, dadas as reacBes negativas quanto a possivel alteracdo da estrutura do
STF (com comparagdes ao que ocorreu com a Suprema Corte venezuelana, justamente o regime
que Bolsonaro buscava se afastar) o ex-presidente veio a recuar e afirmou que nunca se
posicionou favoravelmente ao aumento do niimero de assentos do Tribunal.>®” Na oportunidade,
Bolsonaro buscou atrelar a alteragdo do STF ao PT, declarando que existia uma PEC de 2013
da deputada federal Luiza Erundina que contava com a assinatura de quarenta deputados do
partido, demonstrando que a ex-presidente Dilma Rousseff foi quem tentou aumentar o numero
de ministros do Supremo.

Em verdade, a PEC n° 275/2013 da deputada Erundina sugere mudancgas muitos mais
complexas do que um simples aumento do nimero de assentos do Tribunal.>® Por meio dela,
propde-se a reformulacdo das competéncias do STF (tornando-o uma Corte estritamente
constitucional) e a realocacao de grande parcela de sua jurisdicdo para o Superior Tribunal de
Justica (STJ). Contudo, ndo ha como negar que a critica de Bolsonaro possui um fundo de
verdade: caso a emenda tivesse sido aprovada, a ex-presidente Dilma Rousseff ndo s6 ganharia
quatro indicagdes imediatas para 0 STF como outras vinte e sete para o0 STJ, aumentando a sua
influéncia sobre a cupula do Judiciario brasileiro. De forma geral, a proposta da deputada
Erundina traz pontos relevantes sobre o desenho institucional do Poder Judiciario, embora tenha
como efeito colateral secundario viabilizar ao presidente do momento um ndmero consideravel
de indicacdes para as Cortes superiores brasileiras. Ademais, ela se difere do que foi sugerido
pelo ex-presidente e seus aliados que consistiu em um claro ataque ao STF e buscava gerar um
ambiente adverso para que os ministros do Tribunal tivessem o receio de tomar medidas

contrarias ao governo.
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Em verdade, como afirmado por Felipe Recondo, os ataques de Bolsonaro e a sugestao
de aumento foi inédita e efetivou algo que nem mesmo os militares durante a ditadura brasileira
tiveram coragem de fazer: afirmar claramente que tomariam medidas para inviabilizar que a
Suprema Corte brasileira pudesse julgar contra o governo do momento.® Quando o ex-
presidente Castelo Branco editou o ato institucional n® 2 e aumentou o nimero de ministros de
onze para dezesseis, pelo menos existiu a dissimulacdo de alegar que a alteracdo ocorreu para
fazer jus ao crescente nimero de processos que chegavam a Corte. Ja as declaracGes de
Bolsonaro eram uma clara chantagem com o intuito de influenciar o Tribunal a decidir
conforme os seus desejos. Felizmente, 0 ex-presidente ndo conseguiu se reeleger e a proposta
de aumento do namero de assentos do Supremo, aparentemente, ndo serd discutida em um
futuro préximo.

Dado o exposto, revela-se prudente que toda alteragdo do nimero de assentos de
Tribunais de cupula somente seja possivel caso existam mecanismos para evitar o excesso de
poderes nas maos de um Unico agente institucional, o que pode ser efetivado, por exemplo, com
a diluicdo das indicacdes no tempo, as quais so seriam efetivadas em mandatos subsequentes
ao do que ocorreu a alteracdo, ou com mudancas na forma de indicacdo, viabilizando-se o
aumento da participacdo publica e se reduzindo o excesso de poder de indicacdo na figura no
chefe do Poder Executivo. Parece ser fundamental que se diminuam os incentivos politicos de
alteracdes na estrutura do Tribunal para se permitir novas indicacdes ao lider do momento, o
que abre margem para que sejam feitas alteracfes sucessivas na estrutura da Corte sempre que
existam mudancgas na composicdo do Congresso e do partido que ocupa a Presidéncia da
Republica.

Uma outra estratégia eficaz para se capturar uma Corte Constitucional consiste em
retirar do cargo um juiz contrario ao governo para que se abra a oportunidade de indicagéo de
um magistrado aliado. Existem diversas formas de se implementar esse mecanismo as quais

trataremos no préximo capitulo.

2.3 Como retirar um ministro do Supremo Tribunal Federal do cargo
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2.3.1 A mudanca nas normas de aposentadoria dos servidores publicos

Uma forma de se viabilizar nomeag6es a um Tribunal Constitucional consiste em retirar
0s ocupantes do cargo para os substituir por juizes aliados. Para se alcancar tal objetivo, um
mecanismo que pode ser utilizado consiste na reducdo da idade de aposentadoria dos servidores
publicos. Por meio desse ato, parcela dos juizes que atuam em Cortes Constitucionais sao
obrigados a se aposentar compulsoriamente do cargo e se abre margem para novas indicagdes.
Como antes ressaltado, tanto no caso de El Salvador quanto na Hungria foi reduzida a idade de
aposentadoria do funcionalismo publico, o que afetou o Poder Judiciario como um todo, mas
ndo houve consequéncias imediatas sobre o Tribunal Constitucional hungaro ou sobre a sala
constitucional da Suprema Corte de El Salvador. A reducdo da idade de aposentadoria é algo
que sO se justifica como uma manobra para se abrir espaco para indicag@es partidarias, ja que a
tendéncia é que a média de vida da populacdo aumente e, portanto, o tempo de servico dos
servidores também deveria aumentar.

No Brasil, a alteragédo da idade de aposentadoria foi utilizada de forma estratégica para
manipular as indicagdes ao STF. Contudo, o caso brasileiro é peculiar e se afasta da experiéncia
internacional. No pais foi implementada uma alteracdo na Constituicdo para aumentar a idade
de aposentadoria, tendo como objetivo impedir que a ex-presidente Dilma Rousseff pudesse
fazer novas indicagOes aos Tribunais superiores (notadamente o STF), diminuindo a influéncia
do seu partido na ctipula do Poder Judiciario.>*® Na época, a ex-presidente teria ao longo do seu
mandato a possibilidade de indicar mais cinco ministros ao Tribunal, a qual decorreria das
aposentadorias compulsérias dos ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo
Lewandowski, Teori Zavascki e Rosa Weber. Como Dilma ja iria indicar um nome para
substituir a vaga deixada pelo ministro Joaquim Barbosa, a ex-presidente teria, ao longo do seu
mandato, o direito de indicar seis juizes para a Corte. Caso isso se concretizasse, o Partido dos
Trabalhadores teria indicado dez dos onze membros do Supremo, 0 que gerou insatisfacdo no

meio politico e receio de captura do Tribunal 5!

510 RODAS, Sérgio. "PEC da Bengala tem objetivo pouco republicano", diz presidente da Apamagis. Consultor
Juridico, [s.1.], 26 fev. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-26/pec-bengala-objetivo-
republicano-apamagis. Acesso em: 24 fev. 2023.

511 CUNHA quer votar PEC da Bengala para reduzir indicagdes do governo ao STF. Consultor Juridico, [s.1.],
08 fev. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-08/cunha-votar-pec-bengala-reduzir-
indicacoes-pt-stf. Acesso em: 24 fev. 2023.



182

Assim, a solucéo encontrada pelos parlamentares para evitar que o PT indicasse a quase
totalidade do STF foi emendar a Constituicdo para aumentar a idade de aposentadoria
compulsoria do funcionalismo publico (o0 que impactaria os Tribunais superiores). A medida
ficou conhecida como “PEC da bengala” e se tornou a emenda constitucional n°® 88 de 2015,
tendo cumprido o objetivo de impedir que Dilma indicasse mais nhomes ao Supremo.

Posteriormente, em dezembro de 2021, o pais se aproximou de se adequar aos exemplos
internacionais quando foi aprovada pela CCJ da Camara dos Deputados uma PEC que previa a
reversdo da conhecida “PEC da bengala”.>'? A PEC n° 159/2019 proposta pela deputada federal
Bia Kicis embora utilizasse a justificativa de ser uma medida para oxigenar a carreira da
magistratura que se encontrava estagnada, tinha o objetivo sub-repticio de viabilizar novas
indicagbes ao STF em razdo das aposentadorias compulsorias.®**®** Caso aprovada, ela
permitiria ao ex-presidente Jair Bolsonaro indicar mais dois nomes ao Supremo, ja que forcaria
0 ministro Ricardo Lewandowski e a ministra Rosa Weber a deixarem o Tribunal. Felizmente,
a proposta ndo prosseguiu na casa parlamentar. Entretanto, ela mostra o risco que alteracoes
repentinas nas normas que estruturam o Tribunal podem ocasionar.

Nesse sentido, demonstra-se prudente ndo sé que toda alteracéo do desenho institucional
do STF que possa gerar desequilibrios na composicdo de ministros seja efetivada para o futuro,
de forma a ndo se saber quem serd o presidente no momento em que as indicaces serdo
realizadas, como também que o processo de indicacdo ndo seja concentrado na figura do
presidente e exista maior participacao da sociedade e de outras instituices na escolha do futuro

ministro.

2.3.2 As ameacas para gerar aposentadorias voluntarias

Outra forma de abrir uma vacancia no Tribunal é por meio da aposentadoria voluntaria

de um ministro. Para fazer com que o juiz deixe a Corte, revela-se interessante criar um
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ambiente de pressdo e de ataques pessoais a sua figura para que ele opte por voluntariamente
se aposentar antes do tempo. No Brasil, essa ndo € uma estratégia que tenha sido utilizada para
inviabilizar o STF pelo menos até o governo de Jair Bolsonaro, periodo no qual os ataques
pessoais a figura dos ministros cresceram exponencialmente e foram apoiados pelo ex-
presidente. Bolsonaro ndo escondeu que desejava ver alguns ministros fora do STF, como, por
exemplo, o ministro Alexandre de Moraes, e chegou a afirmar, ao longo do seu mandato, que o
ministro deveria pedir para sair do Supremo.®*®

De maneira geral, os ministros do STF apenas deixam o Tribunal em razdo da idade
para a aposentadoria compulsoria, sendo raros 0s casos de ministros que deixam o Tribunal
antes da idade de saida for¢ada. Contudo, eles existem como, por exemplo, a saida da ministra
Ellen Gracie (que deixou a Corte aos sessenta e trés anos) e do ministro Joaquim Barbosa (que
deixou a Corte com cinquenta e nove anos). Entretanto, em ambos 0s casos 0s ministros nio
sofriam ataques reiterados, sendo a sua saida consequente de sua escolha pessoal. Mesmo no
governo Bolsonaro, os ataques concentrados na figura dos ministros Luis Barroso e Alexandre
de Moraes nao ocasionaram a aposentadoria dos juizes. Entretanto, essas investidas geraram
grande desgaste e, em um pensamento hipotético, poderiam proporcionar a saida antecipada
tanto dos ministros citados como de outros, caso Bolsonaro conseguisse a reeleicdo e
intensificasse o cenario adverso para 0s juizes do Supremo. Assim, embora essa ndo seja uma
estratégia que tenha sido bem-sucedida no passado recente do Brasil, revela-se necessario que
ndo seja normalizado o cenario de agressdes aos ministros do STF, fazendo com que a saida
antecipada em razdo desse ambiente adverso ndo comece a ser uma estratégia utilizada para

enfraquecer o Tribunal no pais.

2.3.3 A criacdo de mandatos por tempo fixo para 0s ministros

Uma outra maneira de abrir vacancias na Corte é por meio da criacdo de mandatos com
tempo determinado para os juizes. Existem pontos positivos e negativos na vitaliciedade do
cargo de ministro do Supremo: se por um lado ela garante maior independéncia ao magistrado,

por outro impede a oxigenagdo do Tribunal. Portanto, o debate sobre o estabelecimento de

515 |EIA a integra do discurso de Bolsonaro no ato de 7 de Setembro em S&o Paulo. Poder360, [s.l.], 07 set.
2021. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/governo/leia-a-integra-do-discurso-de-bolsonaro-no-ato-de-
7-de-setembro-em-sao-paulo/. Acesso em: 24 fev. 2023.
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mandatos é valido, principalmente porque a indicacdo de nomes mais jovens pode fazer com
que os ministros fiqguem décadas no Tribunal.

Nos ultimos anos, algumas propostas para o estabelecimento de mandatos para 0s
ministros foram apresentadas ao Congresso Nacional como, por exemplo, a PEC n° 16/2019.
Contudo, ndo é nosso objetivo debater sobre se 0 modelo de mandato por tempo fixo para 0s
ministros € 0 mais adequado para o0 pais. Acreditamos que 0 mais importante na discussao
consiste em verificar se essas propostas respeitam a forma de aposentadoria dos ministros
vigente no momento em que eles foram nomeados ou se 0s obrigam a deixar o0 cargo como
efeito secundario para se implementar os mandatos desde que a horma entre em vigor, o que,
consequentemente, abre espaco para o presidente do momento fazer novas indicacdes.

Assim, entendemos que a questdo do estabelecimento de mandatos fixos € um debate
justo e que podera ser melhor equacionado caso essa alteracdo do desenho institucional do STF
seja efetivada para o futuro, de forma que néo se saiba quem sera o presidente no momento das
indicacdes ao término dos mandatos, que o processo de indicacdo dos ministros ndo seja
concentrado na figura do presidente e que exista maior participacdo da sociedade e de outras
instituigdes na escolha do futuro magistrado. Dessa maneira, diminui-se o risco de a discusséo
ser instrumentalizada de maneira a se abrirem vacancias artificiais na Corte para que 0

presidente indique juizes aliados e tente a capturar.

2.3.4 Os pedidos de impeachment contra os membros do Tribunal

Os pedidos de impeachment sdo instrumentos eficazes para se retirar um juiz do
Supremo Tribunal Federal. Em verdade, eles podem atingir o resultado desejado mesmo que
ndo sejam aprovados pelo Senado Federal. Com efeito, um pedido de impeachment pode gerar
tanto a destituicdo do cargo, caso aprovado pelos senadores, como pode fazer com que o
ministro, com receio de ataques a sua pessoa, atue de forma favoravel ao governo ou até mesmo
se aposente voluntariamente em razdo da presséo e do cenario adverso criado. Segundo estudo
do pesquisador Guilherme Balbi, os pedidos de destituicdo contra os membros do Supremo
comecaram a crescer a partir de 2015, tendo alta substancial sob o governo Bolsonaro,

principalmente nos anos de 2019 e 2020.5%% Entretanto, apesar dos ataques do ex-presidente aos

516 BALBI, Guilherme. Impeachment de ministros do STF: entre o controle e a cooptagdo institucional. Revista
dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 1, n. 20, p. 172-223, 2021.
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membros do Supremo, os presidentes do Senado Federal ndo deram prosseguimento a nenhum
dos pedidos apresentados tanto por Bolsonaro quanto por outros parlamentares nos ultimos
anos, tendo, em muitos casos, entendido pela ndo admissibilidade do pedido e, em outros,
apenas deixado sem movimentacdo 0s processos, que esperam parecer da Advocacia Geral do
Senado.>*’

Contudo, s6 o fato de os pedidos de impeachment serem propostos por agentes
institucionais importantes no cenario politico nacional ja é o suficiente para gerar um cenario
intimidatorio para os ministros e, dessa maneira, podem proporcionar um resultado positivo
para o lider do momento mesmo nédo prosperando na casa parlamentar caso o magistrado altere
a sua atuacdo no Tribunal. Ademais, revela-se possivel que se crie um cenario adverso e
intimidatorio aos juizes do Supremo ndo s6 com o deferimento dos pedidos ou pela
apresentacdo deles, como também pela simples sugestéo de alteracdes do catalogo de crimes de
responsabilidade que podem ser cometidos pelos ministros. Com efeito, 0s crimes de
responsabilidade dos juizes do STF sdo definidos por meio da lei ordinaria n°® 1079/50, ndo
sendo dificil a sua alteracao.

No ano de 2021, uma votacdo na Camara dos Deputados chamou a atencdo em razao de
alguns parlamentares terem buscado aprovar um projeto de lei para modificar os crimes de
responsabilidade dos ministros com o nitido propdésito de intimida-los. Na época, a CCJ da
Camara dos Deputados analisou o projeto de lei n® 4.754/16, proposto pelo deputado federal
Sostenes Cavalcante.®® Ao projeto de 2016, foi apensado outro projeto de teor semelhante
apresentado pela deputada federal Bia Kicis (projeto de lei n® 1.182/2019). Ambos 0s projetos
pretendiam incluir a possibilidade de o ministro do Supremo ser responsabilizado sempre que
atuasse de forma a usurpar a competéncia do Congresso Nacional ou do Poder Executivo
(previsdo extremamente genérica e que abria margem para perseguicdes politicas). O desejo de
restringir a atuacdo do STF restou claro no préprio parecer apresentado pela relatora da proposta
na CCJ, deputada federal Chris Tonietto.>'® De acordo com Tonietto, o Tribunal esvaziava as

palavras da Constituicdo e as substituia pelo programa ideoldgico de seus onze ministros. Para

517 CHRISTIAN, Hérica. Senadores querem 15 dias para manifestagdo sobre impeachment de ministros do STF.
Agéncia Senado, Brasilia, 05 dez. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2022/12/senadores-querem-15-dias-para-manifestacao-sobre-
impeachment-de-ministros-do-stf. Acesso em: 24 fev. 2023.

518 MIRANDA, Tiago; RESENDE, Adriana. Usurpacéo de competéncia pelo STF podera ser crime de
responsabilidade. Agéncia Camara de Noticias, Brasilia, 20 set. 2016. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/493573-usurpacao-de-competencia-pelo-stf-podera-ser-crime-de-
responsabilidade. Acesso em: 24 fev. 2023.

18 TONIETTO, Chris. Parecer do Relator sobre o Projeto de Lei 4754/2016. Brasilia: [s.n.], 2016. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2279979. Acesso em: 24 fev.
2023.
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comprovar o seu ponto, a deputada enumerou algumas decisdes do STF que teriam violado o
texto constitucional: a declaracdo de inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto de fetos
com anencefalia (ADPF n° 54); a declaracdo de constitucionalidade da destruicdo de embribes
humanos para pesquisas com células-tronco (ADI n° 3.510); e a equipara¢do da unido
homoafetiva a unido estavel para fins de reconhecimento da entidade familiar (ADI n°® 4.277 e
ADPF n° 132).

O parecer da relatora Tonietto foi apresentado no dia 30 de abril de 2021 e a proposta
foi apreciada pela CCJ da Camara dos Deputados no dia 5 de maio. O risco do projeto ficou
aparente quando, poucos dias apds a apresentacdo do parecer da relatora, o parlamento de El
Salvador, composto por parlamentares recém-empossados, destituiu todos os juizes da sala
constitucional da Suprema Corte do pais em um processo relampago que comegou e terminou
no mesmo dia (como analisamos anteriormente).°?® Os magistrados foram acusados de
desrespeitar a Constitui¢cdo em razao de suas decisdes durante a pandemia de COVID-19, algo
extremamente controverso. A acdo foi elogiada por Eduardo Bolsonaro, que apontou que juizes
deveriam julgar casos e, se quisessem ditar politicas, deveriam sair e concorrer a cargos
eletivos.®? Os elogios ao que ocorreu no pais latino-americano e as criticas ao suposto ativismo
do Supremo indicavam que a busca pela flexibilizacdo da lei de crimes de responsabilidade era
uma manobra para permitir a retirada abusiva de ministros que decidissem contrariamente aos
interesses do governo no Tribunal. Algo que impressiona é que a medida quase foi aprovada na
CCJ da Camara dos Deputados, que a rejeitou pelo placar de trinta e trés votos contrarios e
trinta e dois favoraveis.>?2

De maneira geral, 0 ndo prosseguimento dos pedidos de impeachment, mesmo com 0s
ataques recorrentes do ex-presidente Bolsonaro, demonstram que o Senado Federal tem
desempenhado adequadamente a sua funcdo ao ndo ceder a interesses autoritarios do chefe do
Poder Executivo e de outros parlamentares, principalmente pela atuacdo do senador presidente
da casa legislativa, que € o agente responsavel por aferir a admissibilidade dos pedidos. O fato
de essa casa parlamentar ndo ter a sua composicao alterada por completo a cada quatro anos,

sempre mesclando os novos membros com parlamentares eleitos em periodo anterior, aparenta

520 DESTITUICAO de juizes em EI Salvador acende alarme sobre autoritarismo do presidente. Uol Noticias,
[s.1.], 02 mai. 2021. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2021/05/02/destituicao-de-
juizes-em-el-salvador-acende-alarme-sobre-autoritarismo-do-presidente.htm. Acesso em: 24 fev. 2023.

521 EDUARDO Bolsonaro elogia destituicdo da Suprema Corte de El Salvador. Uol Noticias, Sdo Paulo, 03 mai.
2021. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2021/05/03/eduardo-bolsonaro-elogia-
destituicao-da-suprema-corte-de-el-salvador.htm. Acesso em: 24 fev. 2023.

522 TREVOR, Valentina. CCJ rejeita projeto que tipifica crime de responsabilidade dos ministros do STF. Jota,
Brasilia, 05 mai. 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/legislativo/ccj-rejeita-projeto-que-tipifica-crime-de-
responsabilidade-dos-ministros-do-stf-05052021. Acesso em: 24 fev. 2023.
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ser um dos motivos que impede os recém-empossados de se organizarem e efetuarem uma
manobra para destituir os juizes do Supremo de uma s6 vez (como aconteceu em EI Salvador).

Entretanto, ndo podemos deixar de pontuar que o abuso no processo de impeachment
pode ocorrer principalmente se um presidente da Republica com tendéncias autocraticas for
reeleito e formar uma coalizdo no Senado a partir de dois processos eleitorais distintos
(inclusive, a reeleicdo consiste em um importante fator para a irreversibilidade e
aprofundamento do processo de recessdo democratica conforme apontado por estudos
recentes).>?® Esse teria sido 0 cenario caso o ex-presidente Jair Bolsonaro fosse reeleito, ja que
boa parcela dos parlamentares eleitos em 2022 para o Congresso Nacional faziam parte da sua
base eleitoral e, assim, teriam mais forcas para pleitear a Presidéncia da casa parlamentar e dar
prosseguimento aos pedidos de destituicio dos ministros.®?* Nesse sentido, a manobra que
buscou flexibilizar os casos de crimes de responsabilidade dos ministros aponta para o fato de
que é necessario que o procedimento do impeachment e o proprio rol de crimes de
responsabilidade estejam perfeitamente delineados para respeitar o devido processo legal, o
direito de defesa e a independéncia dos ministros. Ademais, revela-se prudente que sejam
evitados dispositivos com redagdo excessivamente genérica que possam dar margem a
interpretacfes abusivas dos parlamentares para destituir os juizes do Tribunal e viabilizar
indicacgdes aliadas aos seus interesses.

No proximo capitulo, abordaremos algumas formas de se impedir que uma Corte
Constitucional atue de maneira adequada, o que é uma estratégia interessante caso a sua captura

esteja em curso ou ndo seja possivel.

2.4 Como inviabilizar a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal

2.4.1 As alteracOes das regras procedimentais e de competéncia do Supremo Tribunal Federal

523 AMARAL, Mariana; BARRETO, Marina; BRITO, Adriane; MENDES, Conrado; SALES, Fernando. O
caminho da autocracia: estratégias atuais de erosdo democratica. Sdo Paulo: Centro de Andlise da Liberdade e
do Autoritarismo (LAUT), 2022, p. 10-11.

524 CONGRESSO estara a direita e mais radicalizado com bolsonaristas. Uol Noticias, Brasilia, 03 out. 2022.
Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2022/10/03/congresso-estara-a-
direita-e-mais-radicalizado-com-bolsonaristas.htm. Acesso em: 24 fev. 2023.
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Um mecanismo apto a inviabilizar a jurisdicdo do STF consiste em alterar as regras de
procedimento e competéncia do Tribunal. Por meio dessas mudangas, revela-se possivel
impedir que certos atos possam ser analisados pela Corte e até mesmo inviabilizar as
declaracdes de inconstitucionalidade. Contudo, nem sempre serd nitido que a medida busca
embaragar a atuacdo da instituicdo, principalmente em razéo de as alteragcbes serem bem
fundamentadas e trazerem um verniz de legitimidade ao ato. Ademais, em muitos casos o real
objetivo da alteracdo (inviabilizar a atuacdo da instituicdo judicial) apenas fica perceptivel a
partir da interacdo com outros dispositivos legais e constitucionais (seguindo a l6gica do
Frankenstate abordada por Kim Schepelle a que nos referimos anteriormente).5%

De certa forma, mesmo propostas que aparentam trazer sugestdes positivas para corrigir
disfuncionalidades e melhorar a atuacao da instituicdo podem trazer resultados indesejaveis.
Um exemplo é a PEC n° 6/2020, apresentada pelo deputado federal Eduardo Costa, a qual
propde que: 1) as acdes diretas de inconstitucionalidade julgadas pelo Supremo nédo sejam
decididas monocraticamente em nenhuma hipotese, devendo sempre ser apreciadas pela
maioria absoluta dos membros do Tribunal (ou seja, por seis membros); I1) o pedido liminar
em tais acOes seja apreciado obrigatoriamente em até trés meses contados a partir de seu registro
no protocolo do STF.52652" A proposta tem o lado positivo de procurar sanar o abuso dos
poderes para proferir decisdes individuais pelos ministros e limitar a possibilidade de uso
arbitrario do poder de pauta ao obrigar o julgamento da liminar em trés meses, privilegiando a
atuacdo colegiada do Tribunal (algo que defendemos no presente trabalho e que foi
implementado pelo proprio STF em alteragdes do seu regimento interno nos Ultimos anos).
Entretanto, a completa proibic¢ao de decisdes monocréticas pode ser um problema em situa¢des
gue demandam urgéncia, permitindo que a medida inconstitucional produza efeitos por um
periodo consideravel caso a acdo ndo seja pautada prontamente.

Outra proposta controversa apresentada nos altimos anos foi a PEC n°® 33/2011,

desenvolvida pelo deputado federal Nazareno Fontelles.>?® Por meio dela: 1) as declaragdes de

525 SCHEPPELE, Kim. The rule of the law and the Frankenstate: why governance checklists do not work.
Governance: an international journal of policy, administration, and institutions, [Hoboken], v. 26, n. 4, p. 559-
562, 2013.

526 JANARY JUNIOR; TRIBOLI, Pierre. PEC acaba com decis&o liminar monocratica em agdes diretas de
inconstitucionalidade no STF. Agéncia Cadmara de Noticias, Brasilia, 22 jun. 2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/646354-pec-acaba-com-decisao-liminar-monocratica-em-acoes-diretas-de-
inconstitucionalidade-no-stf/. Acesso em: 24 fev. 2023.

527 COSTA, Eduardo. Proposta de Emenda a Constituigéo 6/2020. Brasilia: [s.n.], 2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2238418. Acesso em: 24 fev.
2023.

528 FONTELES, Nazareno. Proposta de Emenda a Constituicdo 33/2011. Brasilia: [s.n.], 2011. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667. Acesso em: 24 fev. 2023.
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inconstitucionalidade apenas poderiam ocorrer a partir do voto de quatro quintos dos membros
do Tribunal; I11) as sumulas vinculantes precisariam de aprovacdo por quatro quintos dos
ministros e da chancela do Congresso Nacional; I11) as decisdes definitivas de mérito que
declarassem a inconstitucionalidade material de emendas a Constitui¢cdo ndo produziriam efeito
vinculante e seriam encaminhadas a apreciacdo do Congresso Nacional, que, caso discordasse
das decisdes, deveria submeté-las a consulta popular. Apesar de a PEC trazer interessantes
consideracdes sobre a participacdo do Congresso Nacional, ndo ha como negar que o aumento
do quérum para a declaracdo de inconstitucionalidade e o envio ao Congresso das decisfes do
Supremo que declarem a inconstitucionalidade de emendas a Constitui¢do atrapalham a atuagao
do STF no controle de abusos do proprio Poder Legislativo.

Alias, a alteracdo do quérum minimo necessario, tanto para que ocorra um julgamento
quanto para que ocorra a declaracdo de inconstitucionalidade, € um mecanismo apto a
embaracar a atuacdo do Tribunal e, para modifica-lo, ndo necessariamente é necessaria uma
emenda constitucional. Por exemplo, a deputada federal Soraya Manato apresentou o projeto
de lei n® 4.937/19 que objetivava alterar a lei n® 9.868/98 para: 1) exigir que a decisdo sobre a
constitucionalidade de lei ou ato normativo apenas seja proferida se presentes nove ministros
na sessdo; Il) exigir que as agBes que declarem a inconstitucionalidade de emendas a
Constituicio necessitem dos votos de pelo menos oito ministros a favor da decisio.%? Assim,
0 aumento do numero de ministros necessarios na sessdo para que se avalie a
constitucionalidade de um ato e o aumento do quérum de votos obrigatério para a declaracéo
de inconstitucionalidade proporcionam um ambiente em que com poucas indicacdes um lider
autocrata pode inviabilizar a atuacdo do Tribunal. Ademais, com essas modificagGes crescem
os beneficios de serem criadas vacancias artificiais (quando o presidente ndo indica ou 0 Senado
nédo sabatina e aprova 0 nome) ja que com poucas cadeiras abertas o Tribunal passa a ndo poder
declarar a inconstitucionalidade de atos dos outros Poderes.

Por outro lado, existem propostas que claramente consistem em um ataque frontal ao
Supremo. Por exemplo, o deputado federal Domingos S&vio comegou a coletar assinaturas, em
2022, para uma PEC polémica que muito se assemelha ao que vem sendo debatido em Israel

sobre a possibilidade de o Poder Legislativo rever as decisdes do Tribunal de &pice do pais.>*

529 SIQUEIRA, Carol; SILVEIRA, Wilson. Projeto aumenta quorum de decisdo do STF sobre
constitucionalidade. Agéncia Camara de Noticias, Brasilia, 28 nov. 2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/617384-projeto-aumenta-quorum-de-decisao-do-stf-sobre-
constitucionalidade/. Acesso em: 24 fev. 2023.

530 SADI, Andréia. Grupo no Congresso quer poder para anular decisdes do STF. G1, [s.1.], 14 jun. 2022.
Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/blog/andreia-sadi/post/2022/06/14/grupo-no-congresso-quer-poder-
para-anular-decisoes-do-stf.ghtml. Acesso em: 24 fev. 2023.
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De acordo com a proposta do deputado, todas as decisées do STF que ndo forem unanimes e
que tenham transitado em julgado passam a poder ser sustadas pelo Congresso Nacional por
meio de decreto legislativo, o qual poderia ser apresentado pela maioria absoluta dos membros
da Cémara dos Deputados e do Senado Federal e deveria ser aprovado por trés quintos dos
membros de cada casa legislativa em dois turnos de votagdo. Embora a possibilidade de reviséo
das decisdes de Cortes Constitucionais seja viavel em alguns paises (como, por exemplo, o
Canada), esse € um modelo repleto de peculiaridades e que retira muito da capacidade do
Tribunal de conter abusos dos outros Poderes. A proposta do deputado Domingos simplifica o
debate e é prejudicial principalmente em paises com democracias ndo estabilizadas e com
histdrico de abuso do poder politico.

Outro meio eficaz de se inviabilizar o Tribunal pode ser a partir da retirada de parcela
de suas competéncias para o0 impedir de analisar medidas inconstitucionais implementadas pelo
Poder Legislativo e Executivo. O caso hingaro com a exclusdo da actio popularis traz um
importante exemplo de como a jurisdicdo de um Tribunal Constitucional pode ser prejudicada
com alteracOes de competéncia. Entretanto, essa hipdtese é menos provavel de ocorrer no STF,
principalmente por dois fatores: 1) a extensa lista de competéncias do Tribunal prevista
constitucionalmente faz com que mesmo que seja retirada uma atribuicdo do Supremo ainda
existam diversas outras maneiras de se provocar a atuacdo da Corte; Il) historicamente, o
Tribunal expande e diminui a sua competéncia a partir de interpretaces da Constituicao
efetuadas pelos seus ministros, o que, por meio de leituras ampliadas do texto constitucional,
pode permitir que o STF continue analisando certos casos mesmo com a alteracdo das suas
atribuictes.>!

De maneira geral, dado que muitas sugestdes de mudancas na Suprema Corte propostas
pelo Poder Legislativo podem ser retaliacdes a atuacao do Tribunal que buscam, de modo sub-
repticio, inviabilizar a sua jurisdicdo, uma maneira de possivelmente perceber objetivos
obscuros consiste em analisar o momento politico em que a medida foi proposta, o histérico
dos parlamentares que a propuseram e o partido que estdo filiados. Esses fatores podem indicar

gue as medidas sdo retaliacGes dos parlamentares para enfraquecer o Tribunal Constitucional e

531 «A grande maioria das interpretacBes que o tribunal faz de sua prdpria competéncia se integra ao direito
constitucional brasileiro, ndo apenas porque, segundo o proprio STF, sua interpretacdo é a Gltima palavra sobre o
significado do texto constitucional, mas também porque somente por meio de emendas constitucionais seria em
tese possivel aos outros poderes rejeitarem essas interpretages. Por meio de interpretacdo constitucional, portanto,
o tribunal pode ampliar ou restringir o escopo de sua propria jurisdicdo, bem como as vias para acessa-la,
impedindo que certos casos potenciais sejam levados para o seu julgamento ou facilitando que certos temas ou
questdes entrem na sua pauta decisoria.” (ARGUELHES, Diego; RIBEIRO, Leandro. Criatura e/ou criador:
transformacdes do Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 12,
n. 2, p. 405-440, 2016, p. 427-428)
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impedir que ele cumpra a sua funcdo. Ademais, uma maneira de reduzir os beneficios de se
efetivarem medidas contrarias a Suprema Corte consiste em obrigar que essas mudancas apenas
produzam efeitos no futuro, impedindo medidas imediatistas que procurem alterar a Suprema
Corte em um certo governo. Nesse sentido, tanto a postergacao do inicio da medida quanto a
analise do momento em que foi proposta e de quem a sugeriu parecem ser meios eficazes tanto
para se perceber interesses sub-repticios de enfraquecimento da instituicdo judicial como para

reduzir as vantagens de se alterar estrategicamente o desenho institucional do Tribunal.

2.4.2 A inoperancia da Procuradoria-Geral da Republica

Uma maneira de inviabilizar a jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal é por meio da
captura da Procuradoria-Geral da Republica. Como a instituicdo é a responsavel pela
investigacao e denuncia dos crimes do presidente, de seus ministros e de parlamentares federais,
caso ela deixe de agir para coibir essas ilegalidades e ndo provoque a jurisdi¢cdo do STF, ha
pouco o que o Tribunal possa fazer legalmente. Nesse sentido, indicar um nome que seja aliado
do presidente e que atue de forma a impedir 0 avango de qualquer medida para o responsabilizar
demonstra ser uma estratégia interessante para um autocrata concentrar poder em suas maos
(principalmente porque ndo existem mecanismos adequados de controle das decisdes do PGR).

A Constituicdo prevé em seu artigo 128, 81° que cabe ao presidente indicar o
procurador-geral da Republica dentre os integrantes da carreira com mais de trinta e cinco anos.
O processo de escolha em nivel federal se difere do previsto para os estados e o Distrito Federal,
ja que o artigo 128, §3° da Constituicdo dispde que o procurador-geral do Ministério Publico
desses entes sera escolhido pelo chefe do Poder Executivo a partir dos nomes que constam em
uma lista triplice formada pelo voto dos integrantes da carreira. De forma a diminuir o espaco
de discricionariedade do presidente da Republica e reforcar a autonomia da instituicdo, a
Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica comecou a fazer, a partir de 2001, uma
apuragdo com os seus membros para formar uma lista triplice e enviar ao chefe do Executivo
federal para sinalizar quem é o nome preferido dos procuradores para assumir o cargo (nos

moldes do que ocorre nos estados).>*
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Apesar de no primeiro ano da lista ela ndo ter sido utilizada pelo ex-presidente Fernando
Henrique Cardoso, com a posse do presidente Lula a lista triplice passou a ser respeitada e o
primeiro colocado nomeado para o cargo de procurador-geral da Republica. A pratica de indicar
0 nome no topo da lista continuou no governo Dilma e apresentou leve variagdo no governo de
Michel Temer, que indicou o segundo colocado.>*® Contudo, foi no governo de Jair Bolsonaro
que ela foi completamente ignorada, ja que o ex-presidente indicou por duas vezes o procurador
Augusto Aras para o cargo, o qual ndo constou na lista triplice elaborada pela categoria nos
anos de 2019 e 2021.%34°5%

Como afirmamos anteriormente, os mandatos de Aras foram caracterizados pela
omissdo ao ndo atuar de forma devida contra atos ilegais cometidos por Bolsonaro e membros
do seu governo.>® Entretanto, a postura leniente do PGR com os crimes da elite politica ndo foi
algo inaugurado por Aras. Por exemplo, a omissdo e blindagem do presidente e de
parlamentares foi um traco da gestdo de Geraldo Brindeiro que esteve a frente da PGR ao longo
dos governos do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, momento no qual o procurador
ficou conhecido como “engavetador-geral da Republica”.>*"->%® Os casos de Brindeiro e Aras
demonstram os riscos da captura do cargo, os quais sdo gerados pela prépria forma como ocorre
a indicacdo. O modelo brasileiro proporciona poderes em excesso para que o presidente da
Republica possa indicar um aliado ao cargo. Esse fator se mostra mais problematico em razéo
de 0 Senado Federal, assim como nas indicac@es dos nomes ao STF, ndo exercer com maior

rigor o poder de controlar as indicaces por meio da sabatina na CCJ e da votacdo em plenario.
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Em verdade, os acordos de bastidores que ocorrem antes desses procedimentos no Senado
geram um ambiente em que podem ser sugeridas trocas de favores para viabilizar a nomeacao,
ja que o PGR tem muito a oferecer aos parlamentares por ser o responsavel por investigar os
crimes cometidos tanto pelo presidente como por diversos politicos que possuem foro especial.

Inclusive, a leniéncia do PGR em relacéo aos delitos cometidos por Bolsonaro e a sua
atuacdo contraria a operacdo Lava Jato foi apontada por muitos, ndo s6 como um agradecimento
pela inesperada indicacéo e aprovacao pelo Senado, mas como uma possivel sinaliza¢do de sua
lealdade para viabilizar uma indicag&o ao Supremo, a qual ndo se concretizou.>**°4° Ao longo
do mandato do ex-presidente, o procurador-geral pouco fez para coibir o seu discurso de ataque
as instituicdes democraticas.>** Em verdade, Aras permitiu que Bolsonaro e seus aliados
efetivassem diversos atos contrarios a legislacao vigente e ao proprio regime democratico que
agravaram a crise politica brasileira como, por exemplo, os ataques as urnas eletrénicas, o0s
pedidos pelo fechamento do STF e do Congresso Nacional, os discursos que legitimavam a tese
de que caberia as Forcas Armadas exercer a fungdo moderadora dos Poderes constitucionais,
bem como a total falta de acdo durante a pandemia de COVID-19 (inclusive com o incentivo a
que se formassem aglomeracdes e fosse boicotado o distanciamento social).

O procurador-geral da Republica se utilizou de diversas estratégias para realizar a
blindagem juridica do ex-presidente e de seus aliados. Para fingir que investigava os ilicitos
cometidos pelos membros do governo Bolsonaro, Aras instaurou diversas apuracdes
preliminares, um procedimento que ndo conta com a supervisdao do STF e que pode ser
arquivado a qualquer momento sem maiores fundamentos por ele mesmo, inexistindo recurso
para questionar a deciséo do PGR, apenas um pedido de reconsideragéo para quem o arquivou,

ou seja, ao proprio Aras.>*? Ademais, o resultado dessas apuracdes preliminares nio eram
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divulgados pela PGR, dificultando que se soubesse o que foi apurado e quais foram as
conclusbes para que ndo fossem instaurados inquéritos e apresentadas denlncias contra 0s
investigados.

Outras estratégias para se dificultar as investigacGes contra o governo Bolsonaro
ocorreram tanto com a ndo apresentacéo de respostas no prazo ao STF sobre as medidas a serem
implementadas nos inquéritos que investigavam o ex-presidente e aliados politicos quanto pelos
pedidos de arquivamento das investigacdes.>*® A analise pelo Supremo dos crimes cometidos
por Bolsonaro e seus aliados s6 ndo foi completamente inviabilizada pelos abusos de Aras em
razdo de os ministros terem inovado e comecado a responder a um ato arbitrario com outro.
Nesse sentido, o ministro Alexandre de Moraes (relator da maioria das investigacdes contra
membros do governo Bolsonaro e contra o préprio ex-presidente) precisou abusar dos seus
poderes em diversas ocasides como, por exemplo, quando atendeu ao pedido de arquivamento
do inquérito dos atos antidemocréticos e instaurou o das milicias digitais (que era apenas a
continuacgéo das investigacoes), e quando adotou medidas sem a manifestacdo do PGR, como
quando determinou, em 2021, a prisdo de Roberto Jefferson tendo como base um pedido da
Policia Federal (o PGR n&o se manifestou no prazo no processo).>*+>4

Entretanto, a blindagem juridica pela Procuradoria-Geral da Republica ndo ocorreu
apenas pelas méos de Aras. Em alguns momentos, 0 PGR se utilizou da sua equipe de
subprocuradores (principalmente a subprocuradora-geral da Republica Lindéra Araljo) para
elaborar pareceres e manifestaces judiciais de teor polémico que blindavam o ex-presidente e
buscavam demonstrar que o ndo prosseguimento das acgdes judiciais ndo era uma vontade
pessoal de Aras, mas uma visdo da instituicdo. Por exemplo, Lind6ra Araujo foi responsavel
por elaborar parecer em que questionava a eficdcia do uso de mascaras para prevenir a

propagacdo do coronavirus responsavel pela pandemia, tendo como objetivo defender a

arquivamentos feitos por promotores em geral, arquivamentos do PGR ndo aceitam recurso, apenas ‘pedido de
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inexisténcia de crime no ndo uso recorrente de Bolsonaro (algo completamente contrario ao
consenso cientifico do momento).>4

A atuacdo irregular de Augusto Aras (que instrumentalizou a Procuradoria-Geral da
Republica para que servisse como escudo das ilegalidades de Bolsonaro) fez com que algumas
acoes fossem apresentadas no STF para que o Tribunal contivesse as ilegalidades cometidas
pelo PGR. Entretanto, elas ndo tiveram seguimento na Corte. Quando senadores apresentaram
noticia-crime ao Supremo para apontar a prevaricacdo de Aras, o ministro Alexandre de Moraes
a arquivou.>*’ Quando subprocuradores membros do Conselho Superior do Ministério Publico
Federal ajuizaram acdo apontando que Aras utilizava de seus poderes no conselho para impedir
que fosse julgado e responsabilizado pela sua omissdo, 0 ministro Dias Toffoli ndo deu
seguimento a acio.>*

De acordo com o exposto, 0 modelo brasileiro tanto de escolha do PGR quanto de
controle dos seus atos apresenta fragilidades graves. Por um lado, o presidente da Republica
conta com poderes em excesso para a escolha do procurador-geral da Republica e o Senado
Federal ndo possui como praxe exercer a fungédo de fiscalizacéo e trava das escolhas do chefe
do Poder Executivo. Ademais, o procurador-geral da Republica ndo possui qualquer forma de
controle dos seus atos, concentrando em seu cargo poderes para que o indicado possa retribuir
a sua indicacdo ao ndo atuar efetivamente contra ilegalidades (e crimes) tanto do presidente
guanto dos parlamentares que o aprovaram. Dessa forma, 0 modelo brasileiro permite que a
PGR possa ser capturada de forma simples, facilitando a empreitada de um lider autocrata que
busca concentrar poder politico em suas maos e atuar contra o regime democratico do pais.

Existem varias formas de se alterar o desenho institucional previsto para a indicacdo do
PGR, de maneira a se reduzirem os riscos de captura do cargo, e para viabilizar o controle de
seus atos. De certa forma, o modelo da lista triplice que vinha sendo adotado desde o governo
Lula até a eleicdo de Bolsonaro ndo é necessariamente a melhor maneira para a escolha do

procurador-geral da Republica, apenas sendo uma dentre varias possibilidades aptas a reduzir
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a discricionariedade do presidente da Republica. Assim, revela-se necessario que seja debatido
e reformulado o processo de escolha do nome do procurador-geral da Republica, permitindo
que ele seja mais transparente e conte com maior participacdo popular. Ademais, demonstra-se
necessario que as decisdes do PGR possam ser contestadas por meio de recursos que podem ser
remetidos a 6rgdos da instituicdo como, por exemplo, o Conselho Superior do Ministério

Publico Federal.

2.4.3 A desobediéncia das decisdes do Supremo Tribunal Federal

Uma maneira de inviabilizar a atuacdo do STF consiste em néo acatar as suas ordens.
Como o Poder Judiciario ndo conta com o controle do orgamento ou com a gestéo dos servidores
publicos, para que um Tribunal possa implementar as suas decisdes ele depende da cooperacao
de outros agentes institucionais. De certa forma, as decisGes dos magistrados sdo meras palavras
em uma folha de papel e dependem da atuacédo de outras instituicdes para que possam alterar a
realidade fatica. Assim, o que traz autoridade para julgamentos do Judiciario é a atuacéo
imparcial e técnica dos juizes, cujo poder de convencimento advém de argumentos racionais
pautados na interpretacdo coerente do texto constitucional.

Como toda atividade humana, em alguns momentos os juizes cometem erros e, para
sana-los, existem recursos cabiveis a outras instituicGes. Entretanto, essa possibilidade nao
existe no caso das decisdes do plenario do Supremo Tribunal Federal dado que se encontra no
apice do Poder Judiciario brasileiro. Em sua atuacdo como Tribunal Constitucional e como
Corte de apice do Poder Judiciario, as suas decisOes apenas podem ser revistas pela propria
instituicdo ou por emendas a Constituicdo. A falta de espago para contestacdo abre margem
para que medidas mais incisivas sejam efetivadas pelos agentes institucionais insatisfeitos com
a sua atuacdo, principalmente quando existe a suspeita de que o Tribunal decide de maneira
parcial e em contrariedade ao ordenamento juridico. Nesse sentido, caso esses agentes passem
a enxergar a atuacdo do Tribunal como abusiva, politica e com interesses ocultos, eles podem
buscar tanto meios de atacar institucionalmente e enfraquecer a Corte quanto podem
simplesmente desacatar as suas ordens.

Nos ultimos anos, as decisbes do Supremo foram desafiadas por diversos atores
institucionais. A desobediéncia aos julgamentos do Tribunal pode ocorrer de forma nitida

quando o agente expde que ndo ira obedecé-los ou de maneira dissimulada quando o agente
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atua com pouco empenho para que a realidade fatica ndo seja alterada de acordo com o exposto
no julgado. Ademais, a desobediéncia pode ser apoiada publicamente por agentes institucionais,
gerando descrédito para a instituicdo e aumentando os riscos de que as ordens nao sejam de fato
obedecidas. Como antes demonstrado, esse método foi utilizado pelo ex-presidente Bolsonaro,
que instigou por diversas vezes a desobediéncia das decisdes do STF como, por exemplo, no
dia 7 de setembro de 2021, quando afirmou que ndo cumpriria mais as decisdes do ministro
Alexandre de Moraes.>*® Contudo, o governo Bolsonaro ndo s6 ameagou como chegou a
efetivamente descumprir julgados da Corte, sendo um dos momentos mais paradigmaticos
quando desobedeceu as decisdes proferidas na ADPF n° 709, relatada pelo ministro Luis
Barroso.

Essa ADPF foi um marco para o pais por varios motivos.>*® Um dos grupos responsaveis
pela sua propositura foi a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), uma entidade que
representa diversos grupos, povos e comunidades indigenas de todo o pais e que atuou no
processo principalmente por manifestacdes de um advogado de origem indigena, ou seja, eram
0s proprios povos originarios que pleitearam e exerceram 0s seus direitos diretamente no
Supremo. A acdo possuia diversos pedidos de dificil implementacdo e que dependiam de
coordenacdo entre diversos agentes. Nela constavam, por exemplo, os pedidos para a retirada
de invasores de varios territorios indigenas e a criacdo de um plano de enfrentamento a
proliferacdo do virus da COVID-19, o qual deveria implementar atendimento médico aos
indigenas e a criacdo de barreiras sanitarias.

Dada a complexidade do caso analisado, seria necessaria a cooperacao de diversos entes
publicos para efetivar as acfes de protecdo aos povos indigenas. De forma a permitir o didlogo
entre os indigenas com os agentes responsaveis pelas acdes em seus territorios, uma das
primeiras decisdes da acédo estabeleceu uma sala de situacdo que deveria auxiliar na efetivacéo
das decisdes e da protecdo dos indigenas. Entretanto, por meses o governo federal ndo atendeu
aos pleitos dos indigenas e se recusou a estabelecer um planejamento efetivo de protecdo a esse
grupo mesmo com decisdes do ministro Luis Barroso determinando que o governo federal

agisse nesse sentido. Em razdo da omissao dos agentes federais, por diversas vezes o ministro
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teve que rejeitar os planejamentos apresentados pelo Poder Plblico e requerer mais agfes.>®"
552 A ma-fé e a falta de vontade politica em proteger os indigenas eram nitidas, ja que o governo
ndo apresentou um plano digno de combate ao virus da COVID-19 nesses territrios e pouco
fez para retirar invasores. Mesmo com ordens sucessivas do ministro Barroso, o governo atuou
com desidia e ndo as implementou a contento, o que, de certa forma, é resultado da viséo
antipluralista do governo Bolsonaro, que compreendia que as minorias deviam se curvar a
vontade da maioria (mesmo que isso levasse a uma situacdo de completo abandono e descaso).

Assim, ndo surpreende que no inicio de 2023 tenha se tornado publico o cenario de
verdadeira crise humanitaria enfrentado pelos indigenas da etnia yanomami, que enfrentaram o
aumento exponencial do nimero de mortes por desnutricéo e falta de cuidados médicos durante
o governo de Jair Bolsonaro.®® O cenario vivido pelos yanomanis é apenas uma das
consequéncias dos sucessivos descumprimentos das ordens do STF que determinavam a
protecdo dos indigenas e do descaso com 0s povos originarios que permeou 0 governo do ex-
presidente, mostrando que a atuacdo do Tribunal como defensor dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo pode ser inviabilizada pela omissao do Poder Executivo em obedecer
aos seus julgamentos.

Entretanto, embora com o governo Bolsonaro a autoridade dos julgamentos do STF
tenha sido alvo de ataques constantes e incisivos (inclusive com a ndo obediéncia de seus
julgados), as decisdes do Supremo ja foram questionadas e desobedecidas de maneira clara em
periodos anteriores. Um exemplo marcante em que o Tribunal foi colocado em uma situacao
delicada ocorreu no ano de 2016 quando o Senado Federal descumpriu uma ordem do Tribunal
e fez com que ele precisasse rever a sua posicao as pressas para evitar uma grave crise entre 0s
Poderes.>®* No julgamento da liminar da ADPF n° 402, o ministro Marco Aurélio proferiu uma
decisdo monocratica, no dia 5 de dezembro de 2016, para afastar o senador Renan Calheiros da
Presidéncia do Senado Federal sob o entendimento de que o fato do parlamentar ter se tornado

réu em acdo penal no STF inviabilizava que ele ocupasse cargo na linha sucessoria da
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Presidéncia da Republica.™®®> A decisdo contou com reacdo negativa de Calheiros que
simplesmente se recusou a receber por um oficial de justica a intimacéo da decisdo de Marco
Aurélio que o afastava do comando da casa parlamentar (o0 que ocorreu no mesmo dia em que
ela foi proferida).>>® No dia seguinte, a mesa diretora do Senado Federal prolatou decisio
afirmando que ndo cumpriria a ordem de afastamento de Calheiros e que aguardaria a
manifestacdo do plenario do Supremo na ADPF n° 402 para decidir o que fazer, em nitido
descumprimento da ordem do Tribunal.>*” No dia 7 de dezembro, o pleno do Supremo prolatou
uma deciséo conciliatéria para evitar uma crise institucional em que reverteu a decisdo do
ministro Marco Aurelio e, em seu lugar, apenas estabeleceu que o presidente do Senado réu em
acdo penal ndo poderia ocupar a Presidéncia da Republica em caso de vacéncia do cargo.>®

A resisténcia do Senado Federal no caso Calheiros, as ameacas de descumprimento das
decisbes da Suprema Corte por Bolsonaro e a efetiva desobediéncia por parte de agentes do seu
governo do que foi determinado na ADPF n° 709 s&o alguns exemplos que demonstram que
ndo é tao simples efetivar as decisdes do Poder Judiciario (mesmo aquelas proferidas pela sua
Corte de apice). A dificuldade na implementacdo das decisdes do Tribunal mostra que €
extremamente limitada a capacidade dos juizes de estabelecerem uma “ditadura do Poder
Judiciario”, como foi afirmado por diversas vezes por Bolsonaro e seus aliados. Ademais,
comprovam que a atuagdo do Supremo pode ser inviabilizada caso ndo exista cooperagéo dos
outros Poderes constitucionais.

Como visto, o Tribunal depende de sua atuagdo imparcial e com respeito ao Direito para
preservar a autoridade de seus julgamentos e gerar a colaboracdo de outros agentes
institucionais. Assim, alguns meios de se reduzir as chances de ndo obediéncia das suas decisdes
consistem no estabelecimento de uma jurisprudéncia estavel e previsivel e na reducdo da
atuacdo com abuso de poderes individuais pelos ministros em detrimento do plenario. Como
demonstramos anteriormente, as alteracfes regimentais estabelecidas nos ultimos anos pelo

Supremo irdo viabilizar um cenério em que 0s seus membros terdo menos espagos para abusar

555 CANARIO, Pedro. Marco Aurélio afasta Renan Calheiros da Presidéncia do Senado. Consultor Juridico,
[s.1.], 05 dez. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-05/marco-aurelio-afasta-renan-
calheiros-presidencia-senado. Acesso em: 24 fev. 2023.

5% ALVARES, Débora. Renan se recusa a assinar notificacio de afastamento pelo STF. Folha de S&o Paulo,
Brasilia, 05 dez. 2016. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1838714-renan-se-recusa-
a-assinar-notificacao-de-afastamento-pelo-stf.shtml. Acesso em: 24 fev. 2023.

57 GALLLI, Marcelo. Senado ignora liminar que afastou Renan e diz que vai aguardar Pleno do STF. Consultor
Juridico, [s.1.], 06 dez. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-06/senado-ignora-decisao-
renan-aguardar-pleno-stf. Acesso em: 24 fev. 2023.

5% CANARIO, Pedro. Renan fica a frente do Senado, mas n&o pode assumir Presidéncia da Republica.
Consultor Juridico, [s.l.], 07 dez. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-07/supremo-
revoga-cautelar-mantem-renan-presidencia-senado. Acesso em: 24 fev. 2023.



200

de seus poderes e 0 plenario tera a oportunidade de revisar em um menor espago de tempo as

decis@es individuais dos seus juizes, preservando, portanto, a autoridade de suas decisdes.



201

CONCLUSAO

1. Apos o fim da Guerra Fria, diversas na¢Oes reformularam os seus regimes politicos
para se adequarem as ideias do constitucionalismo democrético liberal. Apesar de muitos dos
sistemas politicos que surgiram a partir da terceira onda democrética terem se consolidado
como regimes hibridos, o otimismo prevaleceu por muito tempo entre pesquisadores e a
comunidade internacional, os quais acreditavam que a democracia liberal era o destino de todos
os Estados. Como visto, a realidade ndo correspondeu a essa visdo otimista dos fatos e a histéria
“ndo acabou” como previu Francis Fukuyama. Logo na primeira década do século XXI,
confirmou-se que o modelo democratico liberal ndo s6 deixou de se expandir como comecou a
apresentar sinais de crise. Com o passar dos anos, a crise ndo arrefeceu e atingiu até mesmo 0s
paises em que se acreditava ndo ser possivel existirem turbuléncias no sistema politico.
Conforme discorremos anteriormente, golpes de Estado ndo sdo mais um fenémeno comum e
aceitavel para as sociedades contemporaneas. Atualmente, a concentracédo do poder politico ndo
ocorre pela imposicdo das armas, mas por meios sofisticados a partir do uso de instrumentos do
ordenamento juridico, em um processo gradual de erosdo das bases do constitucionalismo
liberal. Alguns de seus objetivos principais consistem: I) na concentragéo das funcées do Estado
no chefe do Poder Executivo; 1) na busca pela obtencéo de hipermaiorias no Poder Legislativo
para permitir que mais medidas autocraticas sejam aprovadas. Para viabilizar um cenario em
que sejam possiveis medidas para subverter a democracia, lideres modernos incentivam o
ressentimento e a polarizacdo das sociedades, explorando trés espécies de insatisfacdo popular:
a econbmica, a cultural e a politica. Muitos dos autocratas do século XXI sdo classificados
como populistas em razdo de se intitularem os verdadeiros e unicos representantes da vontade
do povo e pela denuncia das supostas elites que inviabilizam a participacao popular.

2. A definicdo do que vem a ser o populismo ndo é unanime entre os pesquisadores.
Dada a dificuldade em se delimitar conceitualmente o populismo, a analise de sua interagéo (e
dos seus efeitos) com a democracia constitucional liberal € uma alternativa interessante para se
compreender a crise moderna. De maneira geral, o populismo pode apresentar efeitos positivos
como, por exemplo, o fomento a participacdo politica de grupos marginalizados. Contudo, 0s
seus efeitos negativos sdo extremamente graves e de dificil reversibilidade, viabilizando a
concentracdo de poder na figura do lider e o desrespeito aos direitos de opositores. A ideia de
gue o governante € o legitimo representante da vontade popular e sempre age com base na
soberania do povo representa um risco ao regime democratico, a separacdo de Poderes e ao

Estado de Direito. Esse pensamento legitima a perpetuacdo no poder do lider e o desrespeito
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aos partidos de oposicdo. Apesar do populismo ter o potencial de aprofundar a democracia ao
canalizar os anseios de grupos ignorados pelas elites que estdo no poder, o traco que predomina
nesse fenbmeno modernamente € o seu carater antipluralista, o qual, em consequéncia, favorece
a violacdo de um dos preceitos do constitucionalismo liberal que é o respeito a pluralidade de
ideias e de projetos de vida.

3. Um fenémeno presente nos governos populistas atuais que influencia o processo de
erosao democratica ¢ a distor¢ao do significado de termos como “democracia” e “liberalismo”,
de forma a se deturpar a no¢do popular do que € um modelo democrético liberal. Ao corroborar
nog¢des equivocadas na populacdo, muitos lideres obtém o seu apoio para implementar medidas
autoritarias que dificultam a atuacdo de instituicGes que prezam pelos direitos dos cidadaos,
como ocorreu em paises como a Hungria, a Poldnia, a Turquia e em Israel. Além da distorcéo
do significado das palavras, um trago marcante no populismo moderno € a criacdo de verdades
paralelas que apenas os seguidores do lider conseguem alcancar. A divisdo da sociedade entre
aqueles que sabem a verdade e os outros aumenta a polarizacdo e ressentimento entre o0s
membros da comunidade politica, o que foi explorado por Jair Bolsonaro para proporcionar a
concentracdo do poder politico na sua figura. Assim, a partir da distor¢éo de significados das
palavras e pela criacdo de verdade paralelas, o lider populista consegue manipular a vontade
popular e abrir caminho para efetivar medidas autoritarias.

4. Como meio de implementar a “vontade geral do povo”, esses lideres se utilizam de
todos 0os mecanismos a disposicdo no ordenamento juridico como, por exemplo, emendas
constitucionais, leis e decretos. Com o tempo, 0 uso abusivo dos mecanismos legais proporciona
arranjos institucionais permissivos com o desrespeito aos direitos fundamentais dos cidad&os e
com a concentracdo do poder politico na figura do governante, sendo essa a propria légica
defendida por eles: efetivar alteragdes institucionais para retirar o poder das elites e devolver
ao povo. O método mais eficaz de alteragdo do sistema juridico para a consolidacdo hegemonica
do lider é a partir de alteracbes constitucionais. Entretanto, como nem sempre a alteracao
constitucional é viavel, uma outra estratégia consiste em implementar mudancgas por meio do
sistema infralegal. Em muitos casos, o carater abusivo dessas alteracdes institucionais € sutil e
apenas fica perceptivel a partir das interacdes da norma com outros dispositivos legais e dos
efeitos sistémicos gerados no ordenamento juridico

5. Um agente institucional importante para impedir os processos de autocratizacao é o
Poder Judiciario. Como uma das funcdes das ConstituicOes € garantir tanto a preservacdo dos
direitos fundamentais quanto o equilibrio no exercicio do poder politico e um dos principais

responsaveis pela defesa das suas disposi¢cdes sdo as Cortes Constitucionais e as Supremas
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Cortes, revela-se mais dificil concentrar as fungdes do Estado no chefe do Poder Executivo caso
esses Tribunais atuem de maneira efetiva. De maneira a implementar o projeto autocratico,
lideres autoritarios precisam, em um primeiro momento, “desarmar a bomba” da jurisdicdo
constitucional e impedir que essas instituicdes operem de maneira adequada. Assim, crescem
0s ataques contra esses Tribunais de forma a inviabilizar a sua atuacdo. Entretanto, além de
embaracar o seu funcionamento, demonstra-se interessante que o governante autoritario capture
esses Tribunais e os transforme em agentes legitimadores da erosdo constitucional. Se Cortes
funcionais exercem um papel de bloqueio, atuando para impedir a efetividade de medidas para
concentrar o poder politico no Poder Executivo, Cortes cooptadas exercem o papel de
legitimacdo de medidas autocréaticas. Nesse sentido, aumentam os ataques institucionais contra
as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes em ambito global.

6. Um caminho inicial para inviabilizar a atuagdo das Cortes Constitucionais ocorre com
a criagdo de um ambiente hostil para que os magistrados constitucionais ndo desempenhem
efetivamente a sua funcdo. Por meio de investidas contra os juizes e contra as Supremas Cortes,
0 governante proporciona um cenario de descrédito em relacédo a atuacéo judicial, diminuindo
0 apoio popular em relacéo as suas decisdes. Lideres populistas exploram a insatisfacdo popular
com a representacdo politica, com a crise econdmica e com a agenda multicultural para
justificar a necessidade de alteragdes na ordem vigente. Geralmente, esses lideres criam um
cenario de emergéncia artificial, retratando um ambiente em que um inimigo apresenta riscos a
sociedade e, portanto, devem ser tomadas medidas de maneira urgente. Assim, quando a Corte
Constitucional prolata uma decisdo contréria aos interesses do governante, ela se torna alvo da
retorica populista autoritaria que se volta contra a sua atuacéao e a culpa por colocar em risco a
sociedade e impedir que o lider atue para proteger o povo. Os ataques contra essas instituicdes
sdo facilitados em uma sociedade hiperconectada, onde a informacéo circula com velocidade
nas redes sociais e ha poucas formas de controle do contetdo replicado, o que permite que
governantes abusem do compartilnamento de noticias inveridicas para criar verdades paralelas
e inflar insatisfacGes populares. Para se garantir a legitimidade da tese afirmada pelo lider,
revela-se fundamental que existam intelectuais e juristas dispostos a defender as medidas
implementadas de carater nitidamente inconstitucional. Assim, produzir um cenario adverso
para 0s membros de Cortes Constitucionais e Supremas Cortes é uma estratégia interessante em
uma andlise de custo-beneficio, j& que além da criacdo de um cenario favoravel para modificar
a estrutura das Cortes, as ameagas aos juizes constitucionais e as propostas de alteracéo
institucional (mesmo que ndo sejam bem-sucedidas) podem promover a alteracdo

jurisprudencial (com a Corte atuando de maneira favoravel ao governo) ou gerar uma vacancia
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no Tribunal a partir de uma aposentadoria voluntaria antes do tempo. Dado o abuso do discurso
populista para se inviabilizar e capturar as Cortes, as medidas de alteracdo do desenho
institucional do Poder Judiciario devem ser analisadas com parcimdnia. Ademais, revela-se
fundamental que a populacéo proteja as instituigdes, principalmente no inicio do mandato do
chefe do Executivo, periodo em que ele possui maior indice de aprovacdo popular e apoio
parlamentar, o que lhe da, portanto, maiores poderes para efetivar alteracdes legais.

7. A maneira mais eficaz para se capturar e transformar as Cortes Constitucionais em
agentes legitimadores do regime é por meio da indicacdo de juizes aliados ao autocrata (0 que
pode ser intensificado com reformas para se aumentar o nimero de membros do Tribunal). Para
que isso aconteca, o lider ou o seu partido devem possuir um papel central na escolha dos nomes
da Suprema Corte. Essa é a razao para que a escolha do préximo juiz dessas instituicdes seja
alvo de conflitos entre partidos politicos, parlamentares e o lider do momento, aumentando as
situacfes em que agentes politicos descumprem regras ndo escritas de fair play das trocas
politicas. Esse fator ocorreu nos Estados Unidos nos ultimos anos. Em 2016, os senadores
republicanos se recusaram a avaliar o indicado por Barack Obama (0 juiz Merrick Garland)
para a Suprema Corte, efetivando um ato de obstrugéo nitidamente abusivo. Em 2020, a pouco
menos de dois meses para a eleicdo presidencial, os republicanos violaram o precedente
estabelecido anos antes e aceitaram a indicacdo da juiza Amy Coney Barrett, a qual foi
empossada pelo ex-presidente Donald Trump. A partir dessa manobra, restou consolidada uma
maioria conservadora por décadas na Suprema Corte do pais. Portanto, regulamentar o processo
de indicacdo dos juizes constitucionais para que sejam bem definidos e para que ndo exista
espaco para interpretac@es abusivas parece ser uma maneira de se reduzir atuagdes arbitrarias
de politicos e evitar que elas evoluam e gerem crises politicas mais sérias. Entretanto, essas
medidas devem ser implementadas com cautela, ja que a alteracdo das normas de indicacéo dos
nomes para a vaga de juiz constitucional abre uma janela de oportunidade para que lideres
busquem subverter o sistema e concentrem o poder de escolha em suas maos ou em seu partido.
Esse fenbmeno ocorreu na Hungria (permitindo a captura da Corte por Viktor Orban e seu
partido — o Fidesz) e estd em vias de ocorrer em Israel. Quando o poder de escolha esta
centralizado, um método para facilmente capturar a Corte consiste no aumento do nimero de
juizes, o que permite ao lider indicar aliados e formar uma maioria no Tribunal. Essa medida
foi implementada na Hungria pelo Fidesz e é uma estratégia utilizada por muitos presidentes na
América Latina para controlar as Supremas Cortes de seus paises.

8. Um mecanismo interessante para viabilizar novas indicac¢des para o lider do momento

consiste na retirada forcada de um magistrado do Tribunal, a qual pode ocorrer por meio de
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destituicdes que ndo respeitem o devido processo legal e pela reducédo da idade de aposentadoria
dos servidores publicos ou dos magistrados. O exemplo de El Salvador demonstra as limitacdes
enfrentadas pelas Supremas Cortes para controlar o exercicio do poder politico e como o0s
processos de destituicdo de magistrados podem ser utilizados para se abrir vacancias. A
investida contra a Suprema Corte do pais ocorreu a partir de um procedimento relampago de
destituicdo dos juizes da sala constitucional do Tribunal, o qual durou apenas um dia
(coincidentemente o primeiro dia dos recém-empossados parlamentares no Legislativo) e ndo
teve como base ilicitos previstos legalmente de forma clara, ja que inexiste no pais legislacdo
estabelecendo os atos que podem levar um juiz da Suprema Corte a ser destituido (o que €
obrigatorio segundo a Constituicdo). Poucos meses apds nomear 0s novos membros da sala
constitucional, os juizes prolataram uma decisdo polémica a qual permitiu que o presidente do
pais disputasse a reeleicdo, algo que era proibido por meio de clausula pétrea na Constituicao.
Assim, o0 caso do pais demonstra ndo s6 como o procedimento de destituicdo dos juizes das
Supremas Cortes pode ser utilizado de maneira abusiva para se permitir novas indicagoes de
magistrados aliados, mas também como a jurisdi¢do constitucional pode ser desvirtuada para
consolidar o processo de autocratizacdo. A falta de previsdo expressa das hipéteses que
justificam a destituicdo de um juiz da Suprema Corte também ocorre em Israel, o que abre
margem para que processos arbitrarios ocorram. Portanto, revela-se prudente que esse processo
esteja bem definido, abordando de forma clara como serd o seu procedimento e quais sdo as
suas hipoteses de cabimento. Em relacéo a reducéo da idade de aposentadoria compulsoria, esse
instrumento foi utilizado tanto na Hungria quanto em EI Salvador para se retirar juizes dos seus
cargos e, consequentemente, poder se indicar aliados. Apesar da alteracdo na idade de
aposentadoria compulséria ndo ter afetado a atuacdo da Suprema Corte e do Tribunal
Constitucional desses paises, ela € um mecanismo interessante para se gerar novas vacancias e,
portanto, viabilizar indicacdes de magistrados partidarios do autocrata.

9. Outra maneira eficaz para se inviabilizar a atuacdo das Cortes Constitucionais
consiste em ignorar as suas decisdes. Embora essas instituicdes possuam a capacidade de
prolatar sentencas determinando qual a melhor interpretacdo da Constituicdo, caso outros
agentes institucionais ignorem o previsto no texto constitucional e nas decisfes do Tribunal a
realidade permanecerd inalterada e a Constituicdo serd uma mera promessa. Como a falta de
apoio da populacdo a sua atuacdo permite que seja mais facil para um lider ignorar as suas
decisbes, o suporte popular se revela fundamental para aumentar os custos politicos da
desobediéncia e para viabilizar que as decisdes do Tribunal sejam implementadas. Ademais,

uma outra maneira de se inviabilizar a atuacdo de uma Corte Constitucional ocorre pelas
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alteracBGes nas regras de acesso e de procedimento. O exemplo hungaro demonstra como
medidas sutis podem impedir um Tribunal de atuar eficazmente para conter o uso arbitrario do
poder politico e proteger os direitos de seus cidaddos. Algo parecido vem sendo tentado em
Israel, local onde recentemente foram propostas medidas legislativas com o objetivo de
inviabilizar a atuacdo da Suprema Corte. Portanto, os exemplos citados sinalizam que esse
fendmeno ocorre em diversas nacdes pelo planeta e demonstram os riscos que as alteracGes das
normas de funcionamento das Cortes Constitucionais podem gerar, impedindo que elas atuem
como protetoras dos direitos fundamentais e como uma barreira ao abuso do poder politico.
10. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem sido alvo de diversos ataques que vem
crescendo nos Gltimos anos, principalmente apds a posse do ex-presidente Jair Bolsonaro.
Desde o julgamento do caso do mensaldo, o Tribunal ganhou destaque e se tornou alvo no jogo
politico cotidiano. Muitas das estratégias antes citadas que sdo comuns no cenario internacional
foram utilizadas no Brasil contra o STF. De certa forma, nenhum projeto autocratico pode ser
bem-sucedido no pais caso ndo ocorra o enfraguecimento ou captura do Tribunal, visto que, no
cenario brasileiro, a Constituicdo da Republica de 1988 estipulou de maneira peculiar o desenho
institucional do Supremo Tribunal Federal, lhe conferindo poderes “supremocraticos”. O
Tribunal cumula atribuigdes que, em perspectiva comparada, sdo divididas entre outras
instituicdes do Estado, atuando como Corte Constitucional, como Gltima instancia recursal e
como foro especializado. Para piorar a situacao, os canais de acesso a sua jurisdi¢ao sdo amplos,
permitindo que um ndmero desproporcional de demandas chegue ao Tribunal. Como
demonstramos, o excesso de funcdes atribuidas ao STF e aos seus ministros 0s coloca em uma
posicdo sensivel perante a opinido publica. Esse fator é intensificado em razéo do recorrente
abuso de poderes individuais pelos ministros, o que trouxe desgaste para o Tribunal em sua
relacdo com a populacao e a perda de parcela do seu prestigio institucional. Alem de gerar perda
de apoio popular, 0 excesso de competéncias e 0 uso arbitrario de suas prerrogativas pelos
ministros fazem com que o cargo de magistrado do Supremo Tribunal Federal atribua a quem
0 ocupe poderes incalculados de interferéncia na vida politica brasileira, em investigacoes
criminais da elite politica, no funcionamento do Estado e na realizacdo das elei¢bes, o que
aumenta os riscos advindos de sua captura. Por essa razdo, defendemos que: I) o cargo de
ministro do Supremo deve ter menos atribuicdes, fazendo com que 0s seus ocupantes se
concentrem na funcdo primordial de exercicio da jurisdicdo constitucional; 1) os espagos para
abusos de poderes individuais e de atuacdo monocratica devem ser reduzidos, privilegiando-se

a atuacdo colegiada.
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11. Por muito tempo os ministros do STF possuiram amplos poderes de intervencdo
individual na vida politica brasileira sem o controle do plenario. De maneira geral, essa
intervencgdo ocorria a partir do uso dos poderes de agenda, da utilizacdo dos poderes de decisao
individual e por meio de sinalizagdes publicas. A capacidade de influéncia de um ministro do
STF era ainda maior caso ele ocupasse a Presidéncia da Corte. O excesso de poderes individuais
permitia o abuso pelos ministros, que atuavam em substituicdo ao plenario da instituicdo para
implementar interesses e agendas préprias. Essa atuacdo gerou desgaste para a Corte e
aumentava o risco de captura do cargo, ja que um ministro poderia se utilizar desses poderes
para subverter o regime democratico brasileiro. Esse cenario foi alterado nos ultimos anos a
partir de mudancas efetivadas no regimento interno do STF, principalmente por meio das
emendas regimentais n°® 53/2020, 54/2020 e 58/2022, as quais reduziram 0s poderes
“ministrocraticos” de cada membro do Supremo principalmente ao estabelecerem prazos para
os pedidos de vista e para a apresentacao no plenario de decisdes monocraticas, além de ampliar
o Plenéario Virtual. Portanto, essas alteracdes no regimento interno inviabilizardo parte das
medidas estratégicas e com abuso de poderes utilizadas pelos ministros do STF, reduzindo os
poderes individuais de cada juiz e privilegiando a atuacdo colegiada (caso o0 seu texto seja
respeitado pelos ministros).

12. Uma fungdo que ndo deveria ser atribuida aos ministros do STF consiste na atuacéo
cruzada como membros do Tribunal Superior Eleitoral. A participacdo de ministros no TSE se
mostra um problema ndo apenas por ser mais uma atribuicdo na ja inesgotavel lista de
competéncias dos ministros do Supremo, mas também em razdo da crise politica e da
polarizacdo observada na sociedade brasileira. Nos altimos anos, o sistema eleitoral passou a
ser alvo de criticas e davidas quanto a sua lisura, obrigando o presidente do TSE a assumir uma
postura ndo so de defensor do modelo brasileiro de votagdo como também um importante agente
institucional para mediar as acirradas disputas eleitorais. Em tempos de ressentimento com a
democracia liberal e de lideres populistas, mostram-se comuns tentativas de alteracdo das regras
eleitorais e de campanhas de desinformacéo para fragilizar as elei¢cdes. Colocar os ministros do
STF para atuar no TSE (além de presidi-lo) gera um desgaste para a imagem dos ministros por
0S expor em excesso a todos os ataques e retdricas populistas. 1sso se torna pior caso 0 ministro
abuse de seus poderes individuais para favorecer um determinado candidato. Ademais, colocar
0S ministros para participar no TSE aumenta o0s riscos de captura do cargo, ja que com apenas
uma indicacdo de méa-fé para o STF um presidente autocrata passa a ter poderes em excesso

para inviabilizar as elei¢des brasileiras e concentrar poder politico em sua figura.
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13. Outra fungdo que ndo deveria caber ao STF consiste no exercicio da jurisdi¢do penal
como foro especial e como ultima instancia. De maneira geral, ndo h4 como negar que o
exercicio do controle de constitucionalidade € um tema polémico e que gasta muito do capital
politico de uma Corte. Quando se junta a essa funcao o exercicio da jurisdicdo penal da elite
politica, cumulam-se muitas frentes de batalha para uma so instituicdo conseguir desempenhar
com destreza. Ha bons fundamentos para se questionar a legitimidade de julgamentos criminais
em uma Unica instancia e que muitas vezes sao enviesados pela proximidade dos ministros com
os réus. Ademais, o choque entre a Corte e politicos que podem ser pecas-chave na
implementacdo de decisfes da jurisdi¢do constitucional se revela como um problema para a
atuacdo do Tribunal em sua funcdo principal, que é a de defender os direitos fundamentais por
meio da jurisdicao constitucional. Em um momento de crise da democracia liberal em ambito
global, o exercicio da jurisdicdo penal pelo Supremo abre margem para que candidatos
populistas possam atacar o Tribunal caso ele ndo atue de forma a condenar a elite politica,
classificando os ministros como membros dessa elite e criando um cenario em que ataques
institucionais sdo mais tolerados pela populacéo. Apesar de a Corte poder ganhar popularidade
caso condene politicos, a pauta penal faz com que ela concentre esforgos em funcdo que néo
deve caber a um Tribunal Constitucional. Além do mais, 0 excesso de atribuicdes a uma sé
instituicdo aumenta os riscos da captura do cargo. Dessa forma, a indicacdo de um ministro
pode servir para, dentre tantas outras possibilidades, inviabilizar a jurisdicdo penal contra a elite
politica.

14. As criticas e ataques que o Supremo Tribunal Federal recebeu em razdo da perda de
apoio popular mudaram sob o governo de Jair Bolsonaro, momento no qual o fechamento da
instituicdo e a intervencgéo dos militares passaram a ser pedidos pela populacéo. De certa forma,
até as eleicdes de 2018 o desgaste da imagem do STF apenas proporcionava criticas em relacéo
a uma decisdo especifica ou a um ministro que atuava de forma indevida. O ano de 2018 foi um
marco por ter sido 0 momento em que 0S comentarios contrarios ao Supremo e aos Seus
ministros se converteram em ataques que pediam a destitui¢do dos seus juizes e o fechamento
da instituicdo, em uma verdadeira subversdo do regime constitucional brasileiro. Teve inicio
um periodo em que as instituicdes passaram a atuar sob grande pressao e risco de ruptura
democrética. Alguns dos fatores principais responsaveis por esse cenario foram a crescente
participacdo das Forcas Armadas na politica brasileira e os ataques rotineiros a democracia
efetivados pelo ex-presidente Jair Bolsonaro. Ao longo de todo o seu mandato, Bolsonaro
procurou criar um ambiente adverso para a atuacdo dos ministros. Sob o seu governo

aumentaram tanto a participacdo de militares em cargos civis como a politizacdo das Forcas
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Armadas, o que fez com que divergéncias cotidianas da vida politica fossem enxergadas sob
uma oOtica de conflito. Além do mais, 0 ex-presidente descredibilizou o sistema eletrénico de
votacdo e efetuou ataques semanais ao Supremo Tribunal Federal e aos seus membros. Assim,
Bolsonaro ¢ um exemplo do fendmeno internacional em que um presidente com tragos
populistas e autocraticos polariza o debate publico e explora os ressentimentos populares com
a democracia liberal. Entretanto, o cenario brasileiro de erosdo democratica possui a
peculiaridade de que muitos dos ataques a Suprema Corte pediam o fechamento da instituicdo
e a ruptura do regime constitucional brasileiro com a consequente intervengdo militar. Apesar
de os golpes de Estado ocorrerem com menos frequéncia no século XXI, essa hip6tese foi
ventilada por diversas vezes durante o governo de Bolsonaro, o que torna peculiar o processo
de erosdo democratica brasileiro.

15. O procedimento de escolha dos ministros para o STF possui algumas fragilidades
que podem ser utilizadas para capturar a Corte ou inviabilizar a sua atuagdo. Um primeiro fator
consiste no carater extremamente amplo dos poderes do presidente da Republica para indicar
candidatos para a vaga de ministro do Supremo Tribunal Federal. A falta de balizas e de
participacdo publica no processo de escolha do presidente permite que ele possa facilmente
indicar um nome que atuara de acordo com os seus interesses (mesmo que de forma contréria
ao bem do pais), o que é reforcado em razéo de o Senado Federal ndo possuir um histérico de
analisar adequadamente as indicacGes para o Tribunal. Esse excesso de poderes do presidente
pode incentivar agentes institucionais a se comportarem de forma a agrada-lo e viabilizar a sua
indicacdo ao STF, o que é preocupante caso ele tenha pretensfes autoritarias e o agente atue de
forma a desestabilizar a democracia para viabilizar a sua indica¢do (podendo continuar com
essa atuacao apo6s entrar no Tribunal). Os riscos de atuacdo indevida do futuro ministro do STF
sdo aumentados em razdo da proximidade necessaria entre eles e padrinhos politicos
fundamentais para viabilizar a sua indicacdo. Em boa parte dos casos, as indicacdes para o
Supremo exigem conversas e acordos de bastidores para que o indicado seja aprovado no
Senado Federal. A préatica é pouco republicana e é preocupante em razdo de muitos dos
parlamentares que participam dessas conversas possuirem processos penais no Tribunal. Assim,
esse cenario favorece que existam possiveis acordos de troca de favores entre os parlamentares
e o futuro ministro do Supremo, algo no sentido de que o indicado se compromete a atuar de
forma favoravel em processos dos parlamentares para retribuir o favor de ter o seu nome
aprovado pela casa parlamentar. Observados 0s vicios e riscos de captura do cargo, a alteracéo
do processo de indicacdo parece ser algo fundamental de maneira a impedir tanto atuacdes

indevidas por agentes institucionais para agradar o presidente e poder ser indicado ao Tribunal
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como acordos de bastidores dos indicados com parlamentares prevendo favores futuros em sua
atuacdo na Corte. Ademais, ha outros dois pontos que precisam ser corrigidos no processo de
indicacdo dos ministros do STF: 1) quando uma vacancia ocorre, ndo ha prazo para que o
presidente da Republica escolha um substituto; I1) ndo ha prazo para que o Senado Federal
sabatine o indicado na CCJ, efetive a votacdo em plenario e confirme a aprovagdo do nome.
Dessa forma, permite-se que a demora na indicacdo possa ser utilizada para gerar vacancias
artificiais no Tribunal e inviabilizar a sua jurisdicdo. Portanto, revela-se necessario que as
fragilidades destacadas sejam sanadas: 1) para se aprimorar o0 processo de indicagcdo dos
ministros do Supremo e permitir que ele seja mais transparente, tenha maior participacdo da
sociedade e ndo seja instrumentalizado por atores politicos com interesses obscuros; 11) para
impedir que a demora na escolha do nome pelo presidente ou da sua aprovacao pelos senadores
gerem vacancias artificiais no Tribunal que possam prejudicar os seus julgamentos e o exercicio
da sua jurisdigao.

16. Como visto, uma manobra eficiente para concentrar poder politico nas maos do lider
e inviabilizar a atuacdo de oponentes politicos consiste em colocar no Tribunal aliados que
facilitardo a implementacdo dos seus interesses. Ao longo dos Gltimos anos, algumas propostas
legislativas sugeriram alterages no ndmero de ministros do Tribunal (algumas bem-
intencionadas e outras nem tanto). Para evitar o abuso nessas mudancas do desenho institucional
do Supremo, parece ser fundamental que se diminuam os incentivos politicos de alteracdes na
sua estrutura para se permitir novas indicagGes ao lider do momento, o que abre margem para
que sejam feitas alteracGes sucessivas no desenho da Corte sempre que existam mudancas na
composi¢do do Congresso e do partido que ocupa a Presidéncia da Republica. Assim, revela-se
prudente que toda alteracdo do numero de assentos de Cortes de cUpula possua mecanismos
para evitar o0 excesso de poderes nas maos de um Unico agente institucional: por exemplo, ela
pode ser diluida no tempo, tendo inicio nos mandatos subsequentes, ou a forma de indicacédo
pode ser alterada, viabilizando-se 0 aumento da participacdo publica e reduzindo o excesso de
poder de indicagdo na figura no chefe do Poder Executivo.

17. Uma estratégia para se gerar novas nomeacdes a um Tribunal Constitucional
consiste em retirar 0s ocupantes do cargo para 0s substituir por juizes aliados, existindo varias
formas para se alcancar tal objetivo. Um mecanismo que pode ser utilizado consiste na reducéo
da idade de aposentadoria dos servidores publicos. No Brasil, embora a alteracdo da idade de
aposentadoria tenha sido utilizada de forma estratégica para manipular as indicacfes ao STF,
ela ocorreu de maneira diversa dos exemplos internacionais. No pais, ao invés da reducédo da

idade, implementou-se uma alteracdo na Constituicdo para aumentar o tempo de servi¢o dos
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magistrados, tendo como objetivo impedir que a ex-presidente Dilma Rousseff pudesse fazer
novas indicacfes aos Tribunais superiores (notadamente o STF), diminuindo a influéncia do
seu partido na cupula do Poder Judiciario. Posteriormente, foram propostas alteracGes
constitucionais para que a idade de aposentadoria fosse reduzida, o que permitiria
aposentadorias compulsorias no STF e a abertura de novas vagas para o lider do momento
indicar aliados (as quais nao foram aprovadas pelo Parlamento). Para evitar o abuso nessas
mudancas do desenho institucional do Tribunal, demonstra-se prudente ndo s6 que toda
alteracdo que possa gerar desequilibrios na composicdo de ministros seja efetivada para o
futuro, de forma que nédo se saiba quem sera o presidente no momento em que as indica¢@es
serdo realizadas, como também que o processo de indicacdo nao seja concentrado na figura do
presidente e exista maior participacao da sociedade e de outras instituicdes na escolha do futuro
ministro.

18. Outra forma de gerar uma vacancia no Tribunal é por meio da aposentadoria
voluntaria de um ministro. Para fazer com que o juiz deixe a Corte, revela-se interessante criar
um ambiente de pressdo e ataques pessoais a sua figura para que ele opte por voluntariamente
se aposentar antes do tempo. No Brasil, essa ndo € uma estratégia que tenha sido utilizada para
inviabilizar o STF pelo menos até o governo de Jair Bolsonaro, periodo no qual os ataques
pessoais a figura dos ministros cresceram exponencialmente e foram apoiados pelo ex-
presidente. Apesar de esses ataques ndo terem ocasionado a aposentadoria de algum ministro,
eles geraram grande desgaste e, em um pensamento hipotético, poderiam proporcionar a saida
antecipada de algum magistrado, principalmente caso Bolsonaro conseguisse a reeleicdo e
intensificasse o cenario adverso para 0s juizes do Supremo. Assim, embora essa nao seja uma
estratégia que tenha sido bem-sucedida no passado recente do Brasil, revela-se necessario que
ndo seja normalizado o cenario de ataques aos ministros do STF, fazendo com que a saida
antecipada em razdo desse ambiente adverso ndo comece a ser uma estratégia utilizada para
enfraquecer o Tribunal no pais.

19. Uma outra maneira de abrir vacancias na Corte é por meio da criagdo de mandatos
com tempo determinado para os juizes. Algo que deve ser analisado nessas propostas € se elas
respeitam a forma de aposentadoria dos ministros vigente no momento em que foram nomeados
ou se os obrigam a deixar o cargo como efeito secundario para se implementar os mandatos (o
que abre espaco para que o presidente do momento possa fazer novas indicacgdes e ndo deve ser
permitido). Assim, como antes ressaltado, reiteramos que demonstra ser prudente tanto que toda
alteracdo do desenho institucional do STF que possa gerar desequilibrios na composicdo de

ministros seja efetivada para o futuro, de forma a ndo se saber quem sera o presidente no
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momento das indicagdes, que o processo de indicagdo ndo seja concentrado na figura do
presidente, que exista maior participacdo da sociedade e de outras instituicdes na escolha do
futuro ministro, além de se respeitar as normas de aposentadoria previstas no momento em que
0 magistrado foi empossado.

20. Os pedidos de impeachment sdo formas eficazes para se retirar um juiz do Supremo
Tribunal Federal. Em verdade, eles podem atingir o resultado desejado mesmo que ndo sejam
aprovados pelo Senado Federal. Com efeito, um pedido de impeachment pode gerar tanto a
destituicdo do cargo, caso aprovado pelos senadores, como pode fazer com que o0 ministro, com
receio de ataques a sua pessoa, atue de forma favoravel ao governo ou até mesmo se aposente
voluntariamente em razdo da pressdo e do cendrio adverso criado. De maneira geral, 0 ndo
prosseguimento dos pedidos de impeachment, mesmo com o0s atagques recorrentes do ex-
presidente Bolsonaro, demonstra que o Senado Federal tem desempenhado adequadamente a
sua funcdo ao ndo ceder a interesses autoritarios do chefe do Poder Executivo e de outros
parlamentares, principalmente pela atuacdo do senador presidente da casa legislativa, que € o
agente responsavel por aferir a admissibilidade dos pedidos. O fato de essa casa parlamentar
ndo ter a sua composicao alterada por completo a cada quatro anos, sempre mesclando 0s novos
membros com parlamentares eleitos em periodo anterior, aparenta impedir que os recém-
empossados se organizem e efetuem uma manobra para destituir os juizes do Supremo de uma
sO vez. Entretanto, ndo podemos deixar de pontuar que o abuso no processo de impeachment
pode ocorrer principalmente se um presidente da Republica com tendéncias autocraticas for
reeleito e formar uma coalizdo no Senado a partir de dois processos eleitorais distintos. Assim,
parece ser adequado que o procedimento do impeachment e o préprio rol de crimes de
responsabilidade estejam perfeitamente delineados de forma a respeitar o devido processo legal,
o direito de defesa e a independéncia dos ministros. Ademais, revela-se prudente que sejam
evitados dispositivos com redacdo excessivamente genérica que possam dar margem a
interpretacfes abusivas dos parlamentares para destituir os juizes do Tribunal e viabilizar
indicacgdes aliadas aos seus interesses.

21. Um mecanismo apto a inviabilizar a jurisdicdo do STF consiste em alterar as regras
de procedimento e competéncia do Tribunal. Por meio dessas mudangas, revela-se possivel
impedir que certos atos possam ser analisados pela Corte e até mesmo inviabilizar as
declaragGes de inconstitucionalidade. Outro meio eficaz de se inviabilizar o Tribunal pode ser
a partir da retirada de parcela de suas competéncias para o impedir de analisar medidas
inconstitucionais implementadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Dado que muitas

sugestbes de mudancas na Suprema Corte propostas pelo Poder Legislativo podem ser
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retaliacbes & atuacdo do Tribunal que procuram, de modo sub-repticio, inviabilizar a sua
jurisdicdo, uma maneira de possivelmente perceber objetivos obscuros consiste em analisar o
momento politico em que a medida foi proposta, o historico dos parlamentares que a
propuseram e o seu partido. Esses fatores podem indicar que as medidas séo retaliagcdes dos
parlamentares que buscam enfraquecer o Tribunal Constitucional e impedir que ele cumpra a
sua funcdo. Ademais, uma maneira de reduzir os beneficios de se efetivarem medidas contrarias
a Suprema Corte consiste em obrigar que essas mudancas apenas produzam efeitos no futuro,
impedindo atos imediatistas que procurem altera-la em um certo governo. Nesse sentido, tanto
a postergacdo do inicio da alteracdo quanto a analise do momento em que foi proposta e de
guem a sugeriu parecem ser meios eficazes tanto para se perceber interesses sub-repticios de
enfraquecimento da instituicdo judicial como para reduzir as vantagens de se alterar
estrategicamente o desenho institucional do Tribunal.

22. Uma maneira de inviabilizar a jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal é por meio
da captura da Procuradoria-Geral da Republica. Como a instituicdo é a responsavel pela
investigacao e denuncia dos crimes do presidente, de seus ministros e de parlamentares federais,
caso ela deixe de agir para coibir essas ilegalidades e ndo provoque a jurisdi¢cdo do STF, ha
pouco o que o Tribunal possa fazer legalmente. O modelo brasileiro tanto de escolha do PGR
guanto de controle dos seus atos apresenta fragilidades graves. Por um lado, o presidente da
Republica conta com poderes em excesso para a escolha do procurador-geral da Republica e o
Senado Federal ndo possui como praxe exercer a funcédo de fiscalizagdo e trava das escolhas do
chefe do Poder Executivo. Ademais, 0 PGR néo possui qualquer forma de controle dos seus
atos, concentrando em seu cargo poderes para que o indicado possa retribuir & sua indicagdo ao
ndo atuar efetivamente contra ilegalidades (e crimes) tanto do presidente quanto dos
parlamentares que o aprovaram. Dessa forma, o0 modelo brasileiro permite que o cargo possa
ser capturado de forma simples, facilitando a empreitada de um lider autocrata que busca
concentrar poder politico em suas maos e atuar contra o regime democratico do pais. Existem
varias formas de se alterar o desenho institucional previsto para a indicacdo do PGR e para
viabilizar o controle de seus atos. De certa forma, 0 modelo da lista triplice que vinha sendo
adotado desde o governo Lula até a eleicdo de Bolsonaro ndo é necessariamente a melhor
maneira para a escolha do procurador-geral da Republica, apenas sendo uma das diversas
possibilidades aptas a reduzir a discricionariedade do presidente. Assim, revela-se necessario
que seja debatido e reformulado o processo de escolha do nome do PGR, de forma que seja
mais transparente e conte com maior participacdo popular. Ademais, demonstra-se necessario

que as suas decisdes possam ser contestadas por meio de recursos, 0s quais podem ser
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remetidos, por exemplo, a 6rgdos da instituicdo como é o caso do Conselho Superior do
Ministério Publico Federal.

23. Uma maneira de inviabilizar a atuacdo do STF consiste em ndo acatar as suas ordens.
Nos ultimos anos, as decisdes do Supremo foram desafiadas por diversas vezes. Como visto, 0
Tribunal depende de sua atuacdo imparcial e com respeito ao Direito para preservar a autoridade
de seus julgamentos e gerar a colaboracdo de outros agentes institucionais. Assim, algumas
formas de reduzir as chances de as suas decisbes ndo serem obedecidas consistem no
estabelecimento de uma jurisprudéncia estavel e previsivel e na reducdo da atuacdo com abuso
de poderes individuais pelos ministros em detrimento do plenario. Como demonstramos
anteriormente, as alteracfes regimentais estabelecidas nos ultimos anos pelo Supremo irdo
viabilizar um cenario em que 0s ministros terdo menos espacos para abusar de seus poderes e 0
plenéario terd a oportunidade de revisar em um menor espaco de tempo as decisfes individuais

de seus juizes, preservando, portanto, a autoridade das decisdes do STF.
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