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Os termos “ativismo judicial”,

“judicializacdo da politica” e “po-

litizacdo da justica” falam do
maior protagonismo politico das
cortes brasileiras nas grandes
discussdes publicas do pais.

%

O elemento politico pode ser
determinante n&o apenas no re-
sultado da decisdo judicial, mas
também na forma de conducéao
estratégica dos procedimentos.

%

E possivel identificar alguns pa-
drdes de “fuga da legalidade”
praticados pelo poder judiciario
brasileiro, dentre eles o “populis-
mo judicial”, ou “populisprudén-
cia”, a “parcialidade judicial” e o
do juiz que se define pelo prag-
matismo de resultados.
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O senso comum jornalistico e académico tem descrito o Po-
der Judicidrio brasileiro a partir de trés expressoes: ativismo
judicial, judicializacdo da politica e politizacdo da justica. Os
trés conceitos, embora usualmente banalizados pela lingua-
gem cotidiana, contém uma mensagem simples: com o
maior protagonismo politico dos tribunais nas grandes dis-
cussdes publicas do pais, esta cada vez mais dificil distinguir
juizo politico e hermenéutica juridica na atuacao das cortes
brasileiras, algo que ja se esperava a partir da Constituicdo de
1988 e que nado destoa das tendéncias das democracias con-
temporaneas.

De maneira bastante esquemadtica, a politizacdo da justica
significa, entre os juristas brasileiros, o processo no qual as
cortes abandonam certa visao “formal”, “legalista” ou “me-
canica” da interpretacdo das leis, em nome de uma perspec-
tiva “material”, “substantiva” e "ética”, abertamente cons-
ciente dos compromissos e objetivos politicos presentes na
Constituicdo." O pressuposto da politizacdo da justica é a ju-
dicializacdo da politica - o deslocamento de embates politi-
Cos e morais para o ambito dos tribunais. Se, tradicionalmen-
te, o papel das cortes brasileiras era o de resolver disputas
entre particulares e casos de abuso de poder administrativo,
a Constituicdo de 1988 fez do poder judicidrio o ator mais
importante no controle do sistema politico brasileiro.? Prati-
camente ndo ha mais tema da politica brasileira que nao pos-
sa ser “judicializavel”.

A Constituicdo de 1988 trouxe a politica definitivamente as
cortes. Dentre outras disposicoes, ela estabelece que inexiste
limite material para o controle judicial da lei e dos atos admi-
nistrativos.® O poder judicidrio passa a ser o eixo de um com-
plexo sistema de accountability, que envolve desde o contro-
le interno da administracdo publica e dos processos
administrativos,* a fiscalizacao do Estado e da sociedade civil,
em conjunto com instituicdes suplementares como a policia
e 0 ministério publico.> Além disso, o Poder Judiciario brasi-
leiro é encarregado do controle de constitucionalidade das
leis, 0 que abrange tanto o controle incidental, realizado por
qualguer juiz em qualquer instancia judicial (estadual, federal
e especial),® quanto o controle concentrado, realizado exclu-
sivamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por meio de
um sistema de “acdes constitucionais”.” Assim, a “judicializa-

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva,
1996. No mesmo sentido, para uma abordagem tradicional do fenémeno
pela doutrina brasileira, v. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumen-
talidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1987 e CAMPILONGO, Celso
Fernandes. ‘Os desafios do Judicidrio: um enquadramento teorico’ in José
Eduardo Faria (ed.) Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 1994.

2 VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializacdo dos conflitos de justica
distributiva no Brasil: o processo judicial no pds-1988. Tese de douto-
rado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2006. Ver tam-
bém MEDAUAR, Odete. Controle da administracédo publica. Sdo Paulo: RT,
1993.

3 Brasil, Constituicao de 1988. Art. 5°, XXXV.

4 Op.cit, Art. 74, IV.

5 Op. cit., Art. 144, § 1°, 1 e IV, e art. 127.

6  Op.cit, Art. 102, lll, ‘a’, ‘b’ e ‘c’.

7  Op.cit, Art. 102, |, ‘a’ (redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
45/2002), art. 102, § 1°, e art. 103, § 2°.
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¢ao da politica” constitui, no Brasil, o pano de fundo institu-
cional da “politizacdo da justica”.

O tripé fenomenoldgico do judiciario brasileiro contempora-
neo se completa com o “ativismo judicial”. Por “ativismo ju-
dicial” entende-se a extrapolacao das competéncias judiciais
tradicionalmente reconhecidas as cortes no ambito da sepa-
racdo de poderes, seja em razao de técnicas hermenéuticas
gue ampliam a funcao judicial, seja por convic¢des politicas.®
Quando se diz que um tribunal foi ativista, supde-se que
usurpou a competéncia do poder legislativo, que “legislou” e
ndo meramente “aplicou” o direito.

Em resumo, a judicializacdo da politica € um conceito usado
sobretudo em sentido descritivo, ou seja, como diagndstico
de um fato. J& o ativismo judicial, mais do que diagnostico de
um simples fato, carrega um juizo de valor critico ao desem-
penho judicial. Por fim, politizacdo da justica, mais do que
um diagnéstico descritivo, ou um juizo critico baseado na
ideia de separacao de poderes e democracia, expressa uma
critica a comportamento de juizes que se pautam por moti-
vacdes politico-partidarias. Numa gradacdo de patologias,
esta seria certamente a mais grave. Para tanto, é necessario
encontrar métodos e indicios para perceber como, quando e
em que medida um juiz passa a se comportar a partir de
critérios da politica.

Nao se pode generalizar o diagnéstico de politizacdo da jus-
tica, como se qualquer decisao judicial estivesse indistinta-
mente contaminada por consideracdes de ordem politica.
Contudo, pode-se dizer que, nos casos que tocam nos gran-
des interesses e divergéncias do pais e que abalam correla-
coes de forcas, € comum o comportamento judicial ser in-
fluenciado por fatores desse tipo. E, também, é importante
perceber que o elemento politico pode ser determinante ndo
apenas no resultado da decisao judicial, mas também na for-
ma de conducao estratégica dos procedimentos. A politiza-
¢ao de procedimento e do resultado podem ou nao estar
correlacionados.

Quando juizes decidem assuntos variados como a possibili-
dade de adocao de cldusulas de barreira no sistema partida-
rio,® a suspeicdo do juiz que determinou a prisao de Luis Ina-
cio Lula da Silva (Lula),” o financiamento empresarial de
campanhas eleitorais," a constitucionalidade do Codigo Flo-
restal? e a legalidade do homeschooling,'® é fundamental

8  PETTINICCHIO, David. ‘Institutional activism: reconsidering the insi-
der/outsider dichotomy’, Sociology Compass, v. 6, 2012. Para a primeira
aparicao histérica da expressao, v. SCHLESINGER JR., Arthur. ‘The Su-
preme Court: 1947, Fortune, v. 35(1), 1947.

9  Brasil, Supremo Tribunal Federal. Acdes Diretas de Inconstitucionali-
dade n. 1351 e 1354, j. 07.12.2006.

10  Brasil, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 193726, .
15.04.2021.

11 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade n. 4650, j. 17.09.2015.

12 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade
n.42,j.28.02.2018.

13 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 888815,
j. 12.09.2018.



interpretar contextualmente cada passo do processo judicial
até o resultado e, assim, detectar se as decisdes sobre o “co-
mo e quando” (procedimento) e sobre “o qué” (resultado) se
decidiu foram afetadas por motivacoes politicas.

* k%

O tripé politizacdo da justica / judicializacao da politica / ati-
vismo judicial ndo é isento de criticas. E possivel identificar
alguns padroes de “fuga da legalidade” que vém sendo pra-
ticados pelo poder judicirio brasileiro.

O primeiro é o do “populismo judicial”, ou “populisprudén-
cia”. Aqui, localizamos certo comportamento dos juizes que
apela ao “sentimento social”, a “voz das ruas”, a uma ideia
etérea de “povo”, a uma “missao” ou a uma “causa maior”,
como o combate a corrupcdo ou a regeneracao moral do
pais. Exemplos desse comportamento sao o julgamento do
“Mensaldo” no Supremo Tribunal Federal,™ a cassacdo da
chapa Dilma/Temer no Tribunal Superior Eleitoral (TSE)™® e a
conducéo judicial da “Operacao Lava-Jato”.

O caso do “Mensaldo” envolveu o julgamento de um dos
grandes escandalos recentes de corrupcdo no pais, revelan-
do a compra de votos parlamentares por membros do poder
executivo. Embora envolvesse o sistema partidario como um
todo, as decisbes judiciais foram marcadas por elevado grau
de seletividade e simbolismo, dirigida especialmente contra
membros do Partido dos Trabalhadores (PT).

O caso da cassacdo da chapa Dilma/Temer envolveu o jul-
gamento de atos de corrupcao ocorridos durante a campa-
nha presidencial de 2014, na qual foi eleita a chapa forma-
da por Dilma Rousseff (presidente) e Michel Temer
(vice-presidente). Temer havia assumido a presidéncia cer-
ca de um més antes, ap6s o impeachment de Dilma Rous-
seff. Como o interesse do sistema politico restringia-se a
afastar Dilma Rousseff do poder, a acdo foi julgada impro-
cedente pelo TSE, como se a corrupcao da campanha, base
juridica do impeachment, comprometesse apenas Dilma
Rousseff e ndo a chapa Dilma/Temer.

O caso da Operacdo Lava Jato cobre uma série de investiga-
¢Oes criminais que, entre 2014 e 2021, buscavam apurar rela-
¢Oes de corrupcdo entre governo, empresas estatais e empre-
sas privadas. A Operacdo ficou conhecida pela sua
seletividade (especialmente contra membros do PT, incluido o
ex-presidente Lula, preso em 2018) e por violacdes as garan-
tias do processo penal em nome da “luta contra a corrupgao”.

Em todos esses casos, o direito perde protagonismo para as
metas e ambicoes do sistema politico, curvando-se a conve-
niéncia do poder politico. O poder judiciario deixa de ser um

14 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n. 470, julgamento ini-
ciado em 02.08.2012 e concluido em 13.03.2014.

15 Brasil, Tribunal Superior Eleitoral. Acao de Investigacao Judicial Elei-
toral n. 194358, j. 09.06.2017.
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meio de controle do poder, para assumir um papel de instru-
mento do poder.

O segundo padrao é o da “parcialidade judicial”. Aqui esta
um amplo espectro de posturas nas quais juizes decidem
“em causa propria”, o que pode se referir aos interesses de
faccoes politicas das quais os juizes fazem parte (“factionis-
prudéncia”), aos interesses dos amigos e familiares dos juizes
("amicusprudéncia”) e mesmo aos interesses corporativos da
magistratura (“cleptosprudéncia”).

No interesse de faccdes pelas quais tém simpatia, juizes refle-
tem nas suas decisdes as ambicoes de seus correligionarios,
de partidos politicos e grupos de pressao especificos. Assim,
por exemplo, a tentativa recente de, por decisdo monocrati-
ca, proteger a Operacao Lava Jato, apesar da suspeicao do
juiz Sérgio Moro.'® Da mesma maneira, as mudancas arbitra-
rias de competéncia na execucdo da pena de Lula, com o
intuito deliberado de manté-lo preso."” Nessa mesma chave
explicam-se as tendéncias recentes de alinhamento partida-
rio dos ministros, admitindo-se “juiz simpatico a Lava Jato”,
“juiz apoiador dos conservadores” e “juiz opositor de parti-
do”. As proprias mensagens trocadas entre o juiz Sérgio Mo-
ro e os promotores da Operacao Lava Jato revela contetdo
incompativel com a funcao judicial. O propésito de perseguir
inimigos, independentemente dos meios, ressoava evidente.

No interesse de amigos, familiares e da propria categoria, fi-
cam evidentes as inclinacdes pessoais, nepotistas e corpora-
tivistas dos juizes. Alguns exemplos sao ilustrativos. Em pri-
meiro lugar, a deterioracdo do instituto da suspeicao,
deixando de ser um impeditivo da decisao judicial e assumin-
do a forma de uma autoavaliacdo subjetiva da honestidade
dos juizes. Em segundo lugar, o uso cada vez mais amplo de
“solugbes excepcionais”, como o préprio Tribunal Regional
Federal (TRF-4) viria a se manifestar no caso da condenacao
de Lula: “solucoes inéditas para casos inéditos”."® Com isso,
estariam absolvidas todas as violacdes ao processo penal pra-
ticadas por Sérgio Moro na persecucao de Lula. Outra “solu-
cao excepcional”, de clara tendéncia corporativista, foi a de-
cisao de Luiz Fux de manter — por liminar monocratica — o
pagamento de auxilio-moradia a todos os juizes do pafs, aci-
ma do teto constitucional e mesmo que o juiz tivesse residén-
cia na cidade onde trabalha. A liminar sé foi cancelada quan-
do o Executivo aprovou o reajuste salarial para a categoria.

O padrao da parcialidade nao existe ao acaso. Ele é reforcado
por um conjunto de disposicdes institucionais, que facilitam
e induzem solucdes individuais, tendencialmente ad hoc.*®

16  Brasil, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 193726, voto
Min. Luiz Edson Fachin, j. 08.03.2021

17 Brasil, Tribunal Regional Federal — Quarta Regido. Resolucdo de
Conflito de Competéncia pelo Presidente do Tribunal Regional Federal,
Quarta Regiao, Des. Thompson Flores, em 08.07.2018.

18  Brasil, Tribunal Regional Federal — Quarta Regido. Processo Adminis-
trativo (Corte Especial) n. 3021-32, j. 23.09.2016.

19  Para esse conjunto de disposicdes institucionais, v. AFONSO DA SILVA,
Virgilio. ‘Deciding without deliberating’, International Journal of Constitu-
tional Law, v. 11, 2013 e RODRIGUES, Fabiana Alves. Lava Jato: aprendizado
institucional e acéo estratégica na Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2020.



Esse conjunto inclui, pelo menos (i) a extrema concentracao
de poderes nas maos dos presidentes dos colegiados judi-
ciais, que podem decidir quando pautar um processo, quan-
do julgar decisdes monocréticas no colegiado, ou quando
cassar a decisdo monocratica de um de seus colegas; (ii) o
abuso de decisdes monocraticas, que servem com frequén-
cia ao propdsito de fixar perspectivas politicas individuais
dos juizes, que potencialmente ndo seriam corroboradas pe-
los seus colegas; (iii) a auséncia de deliberacdo na maioria dos
colegiados judiciais, em que cada juiz prepara prévia e de
modo individual seus votos, e ndo ha propriamente a discus-
séo da decisdo “da Corte”; (iv) a auséncia de controle do
tempo dos processos, o que é sobretudo relevante em ope-
racdes como a Lava Jato, na qual ha mais de um réu envolvi-
do, e 0 andamento do processo em relacdo a cada um dos
envolvidos influencia o jogo politico e eleitoral; e (v) a ausén-
cia de accountability em relacdo a discricionariedade judicial
e administrativa presente nas decisdes que envolvem “politi-
zacao da justica”.

O terceiro padrdo, por fim, é o do juiz pragmatico, instru-
mental. E o juiz que se define pelo pragmatismo de resulta-
dos. Ele nao se pauta por padroes formais de legalidade, pe-
la regularidade dos meios, ou pelo rigor juridico dos
fundamentos de sua deciséo, mas com seus efeitos de curto
e médio prazo. Nao seria preciso coeréncia. Se for dado a
colaborar com o governo, sera o juiz que se curva as decisdes
de “conveniéncia e oportunidade” do poder politico.

Assim, por exemplo, o comportamento de um mesmo juiz
do STF, Gilmar Mendes. Entre 2016 e 2017, ele ajudou a in-
cendiar o cendrio do impeachment de Dilma Rousseff, con-
fraternizando com seus principais articuladores e proferindo
decisdes contra o que chamou de “sindicato de ladrdes”
(alusao as origens sindicais do PT). Dois anos depois, passou
a enfatizar a necessidade de respeito ao mandato eleito, para
conter a Operacdo Lava Jato em defesa de seus “amigos”.
Em 2021, foi fundamental para fixar a suspeicao de Sérgio
Moro e liberar Lula da prisao, tornando-o uma opcao (a Uni-
ca viavel, sequndo as pesquisas) contra Bolsonaro, em 2022.
Essa postura ndo revela qualquer posicionamento juridico,
mas um conjunto de medidas politicas, estratégicas, para re-
tirar certo grupo do poder politico em beneficio de outro.
Um juiz gue muda de ideia (e de decisdo) conforme sua leitu-
ra da conjuntura politica. Aqui, a politizacdo é total: um juiz
gue ndo se comporta como juiz, mas como politico.

1

Aqui também se incluem as decisdes que negam ao poder
judicirio seu papel de controlar a politica. Com o custo de
comprometer a divisdo dos poderes e inviabilizar a ldgica da
legalidade, o Ministro Dias Toffoli, entdo Presidente do STF,
lancou o “Pacto entre os Poderes” (2019), uma iniciativa con-
cebida a quatro maos com Jair Bolsonaro, atual Presidente da
Republica. De acordo com essa doutrina, o poder judiciario
deveria atuar como um “facilitador” das reformas propostas
pelo Poder Executivo, evitando constrangimentos a acao go-
vernamental, o que envolveria aliados e mesmo familiares do
Presidente. A postura de adesdo incondicional ao governo
também existe em outras cortes. O exemplo vem do Tribunal
de Justica de Sao Paulo que, concentrando poderes em seu
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presidente, impediu que juizes julgassem os planos adminis-
trativos de retomada da economia no contexto da pandemia
do Covid-19. Isso incluiu a reabertura das escolas em feverei-
ro, apesar da tendéncia de aceleracdo do nimero de casos e
da média de mais de 1000 mortes por dia no pais.?® Quando,
trés semanas depois, o nimero de mortes por Covid passou
dos 3000 por dia, o préprio governo estadual decidiu fechar
novamente as escolas.

Juizes, por fim, ao embarcar no instrumentalismo, costumam
também lancar méao tanto de uma argumentacdo baseada
em “principios”, quanto de um apelo retdrico e impressionis-
ta as “consequéncias” de suas decisdes. Isso acontece, por
exemplo, quando o STF afirma, em decisdo monocratica,
gue pelo principio da liberdade religiosa templos e lugares de
culto ndo podem ser fechados em hipdtese alguma, mesmo
com um numero de mortes por Covid-19 superior a 4000/
dia.?' Nao ha um trabalho rigoroso com teoria dos principios
ou com o método da ponderacao. Na falta de argumentacdo
juridica que sustente a decisao, destaca-se simplesmente um
ponto de vista pessoal e subijetivo.

No campo das “consequéncias”, uma ilustracdo vem do caso
em que o STF decidiu pelo fim do financiamento empresarial
das campanhas eleitorais “para afastar o dinheiro da politica”,
mas acabou produzindo o efeito oposto, as eleicdes mais
oligarquizadas do periodo pds 1988.22 Novamente, o que
estd em jogo nao é o trabalho cuidadoso com dados empiri-
cos e relacoes de causalidade, mas sim a crenca (politica) de
gue determinadas decisoes tém a aptidao de produzir deter-
minados resultados (politicamente) desejaveis.

* %%

O vocabulrio politico brasileiro tem adotado expressoes de
origem académica — politizacdo da justica, judicializacdo da
politica, ativismo judicial — para falar de juizes e tribunais. Es-
sas expressoes tém algo a dizer sobre a expansao do poder
judiciario por novos terrenos da separacdo de poderes. Mas
nada dizem sobre hermenéutica juridica e sobre integridade
judicial, ou o que explica a decisdo x ndo ter nada a ver com
a lei nem com a decisao y em caso semelhante. Existe ai um
Onus claro: juizes e cortes devem nos convencer de que me-
recem credibilidades e confianca como individuos e como
instituicdo. Entretanto, como se viu nos trés padrées analisa-
dos acima, a politizacao da justica tem sido uma ferramenta
perigosa de desvio da legalidade pelo poder judiciario.

Sintomaticamente, em 9 de abril de 2021, a pagina oficial do
STF postou nas redes sociais uma peguena nota em que dizia:
“O Supremo Tribunal Federal reitera que os ministros que

20 Brasil, Tribunal de Justica de S&o Paulo. Suspensdo de Liminar n.
2013164-66, j. 13.03.2021

21 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Agao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n. 811, j. 08.04.2021.

22 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionali-
dade n. 4650, j. 17.09.2015.



compdem a Corte tomam suas decisdes conforme a Consti-
tuicdo e as leis”. A necessidade de afirmar, com palavras, o
que precisa ser demonstrado com acdes escancara a crise do
poder judicidrio no Brasil. O contetido da nota — que deveria
ser uma obviedade — so reforca a gravidade da crise provoca-
da pela excessiva politizacdo da justica no Brasil, uma crise
em que se torna cada vez mais dificil perceber qualquer dife-
renca entre politica e direito.

Judicializacdo da politica e, especialmente a judicializacao da
“megapolitica”, ndo precisa levar a politizacdo da justica, ape-
sar dos incentivos para tanto. A neutralizacdo dessa falsa
causalidade pode ser perseguida pela combinacdo de refor-
mas institucionais e de uma interpelacdo publica de juizes
sobre desvios da ética judicial.??

23 Ran Hirschl. “The Judicialization of Mega-Politics and the rise of po-
litical courts”, Annu. Rev. Polit. Sci. 11, 2008.
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O vocabulario politico brasileiro tem
adotado expressdes de origem acadé-
mica — politizacdo da justica, judicializa-
cdo da politica, ativismo judicial — para
falar de juizes e tribunais. Essas expres-
sdes tém algo a dizer sobre a expansao
do poder judicidrio por novos terrenos
da separacao de poderes. Mas nada di-
zem sobre hermenéutica juridica e so-
bre integridade judicial, ou o que explica
a decisdo x nao ter nada a ver com a lej,
nem com a decisdo y em caso seme-
lhante. Existe ai um énus claro: juizes e
cortes devem nos convencer de que
merecem credibilidade e confianca co-
mo individuos e como instituicdo. Entre-
tanto, como se viu nos trés padroes ana-
lisados, a politizacao da justica tem sido
uma ferramenta perigosa de desvio da
legalidade pelo poder judicidrio.
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Sintomaticamente, em 9 de abril de
2021, a pagina oficial do STF postou
nas redes sociais uma pequena nota
em que dizia: “O Supremo Tribunal
Federal reitera que os ministros que
compdem a Corte tomam suas deci-
sdes conforme a Constituicdo e as
leis”. A necessidade de afirmar, com
palavras, o que precisa ser demons-
trado com acdes escancara a crise
do poder judiciario no Brasil. O con-
teudo da nota — que deveria ser
uma obviedade — so reforca a gravi-
dade da crise provocada pela exces-
siva politizacdo da justica no Brasil,
uma crise em que torna cada vez
mais dificil perceber qualquer dife-
renca entre politica e direito.

Para mais informacoes sobre o tema, acesse:

https://brasil.fes.de
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Judicializacdo da politica e, especial-
mente, a judicializacao da “megapoliti-
ca” nado precisa levar a politizacao da
justica, apesar dos incentivos para tan-
to. A neutralizacdo dessa falsa causali-
dade pode ser perseguida pela combi-
nacao de reformas institucionais e de
uma interpelacao publica de juizes so-
bre desvios da ética judicial.




