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RESUMO

Neste artigo, busco apresentar uma reconstrucao conceitual da independéncia judicial que seja
util para a analise realista do Supremo Tribunal Federal no sistema politico brasileiro. Divirjo
da maior parte da producao académica brasileira que insiste em uma estéril contraposi¢ao
entre politica e direito que eleva o tribunal a uma posicdo olimpica de neutralidade,
imparcialidade e independéncia, diante da qual consideragdes de ordem institucional nao
ganham espaco. Minha proposta ¢ contribuir com um conceito ndo-idealizado de
independéncia judicial. Retomo, em um primeiro momento, as origens historicas da
preocupacgdo com a independéncia de juizes e tribunais a partir do debate entre federalistas e
antifederalistas. Na sequéncia, trago a discussdo para o presente, a partir da distingdo entre
independéncia de jure e independéncia de facto, analisando as caracteristicas formais e
informais do Supremo e de seu contexto. Tudo isso permite chegarmos a um diagndstico mais
realista sobre o lugar do STF na politica.

PALAVRAS-CHAVE: independéncia judicial; Supremo Tribunal Federal; direito
constitucional realista.

ABSTRACT

In this article, I seek to present a conceptual reconstruction of judicial independence that is
useful for a realistic analysis of the Federal Supreme Court in the Brazilian political system. I
argue against most of the Brazilian scholarship that insists on a sterile contraposition between
politics and law that elevates the court to an Olympic position of neutrality, impartiality and
independence, before which institutional considerations do not gain space. My proposal is to
contribute to a non-idealized concept of judicial independence. At the outset, I return to the
historical origins of the concern with the independence of judges and courts from the debate
between federalists and anti-federalists. Afterwards, I bring the discussion to the present,
presenting the distinction between de jure independence and de facto independence, and
analyzing the formal and informal characteristics of the Supreme and its context. All this
allows us to arrive at a more realistic diagnosis about the place of the STF in politics.
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INTRODUCAO

Analisar o Supremo Tribunal Federal como instituicdo politica ainda ¢ um desafio
pouco explorado por juristas. A maior parte da produgdo académica brasileira insiste em uma
estéril contraposicao entre politica e direito que eleva o tribunal a uma posicao olimpica de
neutralidade, imparcialidade e independéncia, diante da qual, consideragdes de ordem
institucional ndo ganham espacgo. Nessa acep¢ao, a Corte estaria nao apenas fora, mas acima
da politica. Sob a otica da divisao funcional entre Poderes do Estado, essa visao implica a
elevacao de rigidas fronteiras entre as atividades desempenhadas por tribunais, parlamentos e
administradores, numa separacao estanque que destoa da realidade.

Neste artigo, assumo que tanto tribunais como seus procedimentos conformam
instituigdes politicas com caracteristicas distintivas e “sua relagdo com outros componentes
do sistema politico e com estruturas sociais ¢ culturais em geral ¢ essencial para um
entendimento adequado da politica da Suprema Corte” (CLAYTON; GILLMAN, 1999, p. 5).
Ou seja, “o Tribunal ndo ¢ tomado isoladamente de seu contexto, mas como uma instituicao
permeavel as acdes e expectativas de outros agentes” (KOERNER, 2007, p. 64). Rejeita-se,
portanto, a ideia de que a Corte oferece um espago de deliberagao alijado do processo politico
mais amplo, em que decisdes sao tomadas a partir de uma posicao externa e neutra.

Diante desse quadro, uma anélise realista do papel do STF na democracia brasileira
encontra lugar na interse¢ao entre o direito e a politica. Defendo um direito constitucional
realista como instrumental tedrico para se examinar o processo decisorio do Tribunal e sua
posi¢do no equilibrio entre Poderes. Essa perspectiva tedrica assume que o direito ndo pode
isolar-se no campo do dever ser, sendo imperativo descer as entranhas da politica para se
compreender como as instituigdes funcionam no mundo real. Nesse movimento, a ideia de
independéncia judicial merece uma reformulacdo que seja sensivel a posicao do Judiciério e
do STF, em particular, no sistema politico.

Minha proposta € contribuir com essa reconstrucao de um conceito nao-idealizado de
independéncia judicial. Retomo, em um primeiro momento, as origens historicas da
preocupacdo com a independéncia de juizes e tribunais a partir do debate entre federalistas e
antifederalistas. Na sequéncia, trago a discussdo para o presente, a partir da distingdo entre
independéncia de jure e independéncia de facto, analisando as caracteristicas formais e

informais do Supremo e de seu contexto. Tudo isso permite chegarmos a um diagndstico mais
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realista sobre o lugar do STF na politica, concluindo que, “apesar de algumas pessoas odiarem
admitir, o Judiciario € parte do governo e ¢ simultaneamente independente e interdependente”

(DEVINS; FISHER, 2015, p. 300).
1. O DEBATE FEDERALISTA

Os artigos federalistas de Alexander Hamilton, James Madison e¢ John Jay foram
escritos em um momento de furor politico, logo apds a revolucdo norte-americana, com o
proposito de defender o pacto federativo entre as antigas coldnias inglesas. Inicialmente
publicados em jornais de Nova lorque como panfletos em prol da ratificagdo da constitui¢ao
elaborada na Convengao de Filadélfia de 1787, os ensaios formam hoje o mais célebre estudo
de teoria politica produzido nas Américas.

Pronunciando uma defesa contundente do federalismo que se buscava inaugurar, os
artigos publicados por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay sob o pseudonimo
Publius construiram um argumento forte em favor do espirito encampado pela nova
constituicdo. Essa defesa surgiu como contraponto a criticas advindas de panfletos produzidos
pelos chamados antifederalistas’, que eram contrarios a ratificacdo da constituicio e
favoraveis a um arranjo com maior descentralizacdo em prol dos governos locais. Estes
também escreviam sob pseudonimos de antigos herdis da republica romana, como Cato e
Brutus.

Um dos principais pontos de disputa entre federalistas e antifederalistas dizia respeito a
independéncia conferida pela nova constituicio ao Poder Judicante. Nesse contexto, o
Federalista n° 78 apresentou uma defesa do papel constitucional do Judicidrio no sistema de
freios e contrapesos idealizado pelos founding fathers. Para Hamilton, a propria natureza das
fungdes judiciais faria deste o menos perigoso dos Poderes. Enquanto o Poder Executivo
detinha a for¢ca de comando da administragao publica e o Legislativo conduzia o orgamento e
prescrevia as regras que estabeleciam deveres e direitos dos cidadaos, o Judiciario nao teria
nem mesmo o poder de implementar suas decisdes. Isso porque os juizes ndo comandam

“nem a espada nem a bolsa”, ndo tendo “nem for¢a nem vontade, mas apenas julgamento; e

? Charles Kesler observa que “It was clear from the beginning that Hamilton intended The Federalist to match
and overmatch the Anti-Federalists’ arguments. He promises in Federalist No. 1 ‘a satisfactory answer to all the
objections... that may seem to have any claim to your attention’ and arranged for the papers to be printed and
reprinted in the New York City press” (KESLER, Charles, 2003). Introduction. /n: HAMILTON, Alexander;
MADISON, James; JAY, John. The federalist papers. New York: Signet Classics, p. XI).
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tendo que depender da ajuda do brago executivo at¢é mesmo para a eficacia de seus
julgamentos” (HAMILTON et al, 2003, p. 464).

Essa fragilidade institucional comparativa conformaria um dever de protegao
constitucional a partir do estabelecimento de mecanismos para garantia da independéncia de
juizes, tendo em vista o importante papel de tribunais como intermediarios entre o povo € seus
representantes, mantendo estes Ultimos sob os limites de sua autoridade (HAMILTON et al,
2003, p. 466). Ou seja, mesmo na delicada condicdo de menos perigoso dos Poderes, o
Judiciario seria decisivo na concepcao de uma constitui¢ao limitada, razdo pela qual se fazia
importante a protecdo de juizes com espirito independente. A importancia do Judiciario no
sistema de freios e contrapesos contrastava com sua fraqueza institucional, sendo a formula
estruturada pela constituicdo estadunidense indispensavel para conferir maior autonomia e
evitar a submissao de cortes a entes majoritarios.

Os panfletos antifederalistas, em contrapartida, rejeitavam o modelo hamiltoniano. Duas
sdo as vertentes da critica de Brutus ao formato concebido pela constitui¢do norte-americana,
sendo a primeira de inspiragdo democratica e a segunda federativa. De um lado, entendia-se
que o poder investido sobre o Judicidrio atingiria patamares sem precedentes, tornando-o
“totalmente independente, tanto do povo como do parlamento, tanto com respeito ao seu
cargo quanto aos salarios” (BRUTUS, 2003, p. 309). Enquanto Publius tratava das garantias
concedidas a juizes como forma de assegurar ao Judiciario a autonomia necessaria para o
desempenho satisfatério de seu papel de contrapeso as instancias majoritarias, Brutus
denunciava a conformacao de uma instituicao sem limites ou controles, que poderia impor sua
vontade de forma antidemocratica. O poder depositado sobre o Judiciario faria com que ele
moldasse o governo da forma que bem entendesse (BRUTUS, 2003, p. 315).

Em acréscimo, os antifederalistas entendiam que o amplo poder de interpretagao
constitucional declinado ao Judicidrio seria prejudicial aos interesses locais das antigas
colonias. Segundo Brutus, haveria uma inclinagdo natural do Judicidrio em alargar os poderes
do governo unificado em detrimento dos Estados (BRUTUS, 2003, p. 315). Essa critica ¢
retomada por autores contemporaneos, como Keith Whittington, que confirmam a partir de
estudos histéricos que o papel destinado do Judiciario pela Convencao de Filadélfia estava
relacionado com a preocupacao de se estabelecer controles da Unido sobre os Estados,
percebendo a revisao judicial de legislagdes estaduais como “mecanismo elementar pelo qual

os agentes publicos monitoram os Estados por sua observancia a visdo constitucional



[TJREDUNB 157

REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

nacional” (WHITTINGTON, 2006, p. 293). Cuida-se, alids, de fator que explica em larga
medida o apoio politico que tribunais norte-americanos, em especial a Suprema Corte,
receberam de outros Poderes ao longo do tempo.

Em um momento no qual percebemos um processo de expansdo das instituicdes
judiciais em regimes democraticos, a atualidade da critica antifederalista impressiona. Deve-
se considerar, contudo, que parte do apelo dessa critica estd fundado em uma concepgao
equivocada de independéncia judicial, que se origina em uma crenga exacerbada nos
mecanismos formais de protecao de juizes e ¢ reforcada globalmente por um discurso de
autoafirmacdo dos proprios tribunais. Ainda que a autonomia judicial® possa ser robustecida
através de dispositivos constitucionais explicitos, jamais poderd ser compreendida como algo
absoluto ¢ dado em um determinado contexto®. Isso porque a relagio entre Poderes &
intrinsicamente interdependente ¢ a posicdo que cada instituicdo ocupa ¢ fruto de uma

construgdo politica que deve ser mantida ao longo do tempo.

2. RECONSTRUINDO O CONCEITO: INTERDEPENDENCIA E
INSTITUICOES

Para que seja possivel uma analise institucional do Poder Judiciario em regimes
democraticos, o conceito de independéncia judicial deve ser objeto de reconstru¢ido’, de modo
que ndo sirva apenas de instrumento retérico de autoafirmacao fundado em uma compreensao
idealista de divisao de Poderes. A independéncia judicial ¢ como a liberdade: todos a querem,
mas ninguém sabe definir com precisdo seu conceito € tampouco estabelecer o modo pelo

qual se pode alcanga-la (MELTON; GINSBURG, 2014, p. 187).

3 Neste artigo, trato independéncia e autonomia como termos equivalentes que se referem a capacidade de
tribunais e juizes decidirem sem a influéncia de pressdes politicas externas. Rios-Figueroa e Taylor fazem uma
distin¢do entre (i) autonomia, que se referiria a capacidade do Judicidrio como instituigdo de atuar sem pressoes
de outros Poderes; e (ii) independéncia externa que diria respeito a capacidade de juizes de atuarem de acordo
com suas convic¢des sem que sofram retaliagdes de outros Poderes.

* Como observa Frank Cross, “Independence assumes a freedom from outside control, but judicial Independence
need not, and cannot, be absolute. Insofar as ‘no man is an island,” a state of utter independence is probably
unrealistic” (Cross, 2008, p. 558).

> Pretendo reconstruir o conceito de independéncia judicial a partir de uma concepgio de divisdo de Poderes
interdependentes. Sendo assim, a preocupacdo central diz respeito a relacdo do Judiciario — ¢ do STF em
particular — com os demais Poderes, em um debate que também tangencia a relagdo da Corte com a opinido
publica. Minha proposta ndo enfoca diretamente a relacdo entre juizes e litigantes e, portanto, ndo adentra o
debate que cuida da autonomia de tribunais com relag@o a interesses politicos, sociais ¢ economicos de elites e
grupos especificos. Ainda que ndo seja o ponto central desta analise, compreende-se a importancia do tema,
conforme realgado em Cross (2008).
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Estabelecer um conceito negativo parece menos desafiador, sendo relativamente
simples diagnosticar contextos extremados em que o Poder Judiciario ocupa posi¢ao de
subserviéncia em relagdo aos demais Poderes. Em regimes autoritarios, por exemplo, nao
parece haver incentivos politicos para que se estabelegca um contrapeso auténomo, apto a
constranger o exercicio imperial do poder politico pelo Executivo. Mesmo que travestidos sob
uma roupagem de independéncia, Judicidrios em regimes ditatoriais recorrentemente
sucumbem a pressoes politicas externas, ndo tendo forca para atuar em defesa de direitos que
conflitem com interesses de governantes.

De toda maneira, atribuir um sentido positivo ao conceito de independéncia judicial
mostra-se um exercicio mais complexo. Tomando como premissa a ideia de governanga
democratica como um processo interinstitucional, em que todos os Poderes sao permeaveis as
acOes dos demais, torna-se infrutifera uma conceituagdo de independéncia judicial como o
descolamento absoluto de tribunais da politica. Uma compreensao mais realista ndo pode
olvidar do fato de que as instituigdes governamentais, incluindo o Judiciario, sdo separadas,
mas compartilham poderes entre si. Se a efetividade das decisdes de uma corte e sua propria
sobrevivéncia institucional ¢ dependente do apoio dos outros Poderes, ndo € crivel que esse
colegiado decida fora e acima da politica.

Nao obstante essa dificuldade conceitual, a independéncia judicial tem sido cada vez
mais valorizada globalmente, ndo apenas por uma alegada correlagdo com niveis mais
elevados de democracia, mas também por estabelecer maior seguranga juridica para protecao
de mercados e da economia em geral. Nao por outra razao, as Na¢des Unidas adotaram, em
1985, uma cartilha de principios basicos da independéncia do Judiciario®. O documento
apresenta vinte enunciados, sugerindo, entre outras medidas, a prescricao de independéncia
judicial nos textos constitucionais, bem como mecanismos para que sejam bloqueadas
pressdes externas e tentativas de remocdo de juizes. Antes de 1985, dentre as 550
constituigdes escritas ao redor do mundo, cerca de 60% contavam com um Unico ou nenhum
dispositivo constitucional de prote¢ao formal do Judiciario, mas, desde entdo, percebeu-se um

aumento exponencial desse tipo de norma, havendo atualmente pelo menos dois dispositivos

% O documento, intitulado “Basic principles on the independence of the judiciary”, esta disponivel em:
http://www.unrol.org/doc.aspx?d=2248
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expressos relacionados a independéncia judicial em mais de dois ter¢os das constitui¢des
escritas’,

Com isso em vista, adotar uma perspectiva interinstitucional ndo pode implicar a
eliminagdo da no¢do de independéncia judicial, mas antes sua reconstrugdo a partir de bases
mais realistas. Se é impossivel — e até mesmo indesejavel sob o ponto de vista democratico® —
o estabelecimento de um Judiciario completamente insulado dos demais Poderes, ¢ facilmente
demonstravel que o Supremo Tribunal Federal na atual conjuntura politico-institucional, por
exemplo, ¢ mais autbnomo em comparacdo a Suprema Corte argentina no cendrio de
instabilidade institucional que marcou o regime autoritario que assolou aquele pais entre 1976
e 1983°, ou mesmo que o proprio STF durante o regime militar que se iniciou em 1964,
especialmente por circunstancia do Ato Institucional n® 5, de 1968, que proibiu o julgamento
de habeas corpus de autores de crimes politicos e permitiu a cassagao de trés ministros da
Corte, Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva, além da aposentadoria dos
ministros Anténio Gongalves de Oliveira e Carlos Lafaiete de Andrade.

Trés conclusdes parciais podem ser delineadas. Em primeiro lugar, um conceito realista
de independéncia judicial nasce incrustrado em um dilema. Se, de um lado, para proteger a
democracia os tribunais devem atuar de forma auténoma, decidindo questdes que lhe sdo
submetidas com base no mérito e sem levar em consideragdo os interesses politicos e
econdmicos em jogo, de outro, ndo devem atuar de forma excessivamente independente ao
longo do tempo, sob pena de ameagar o proprio poder de autogoverno do povo em um regime
democratico. Como coloca Ferejohn, “nds queremos que os juizes sejam protegidos
institucionalmente para que tomem as decisdes certas sem se preocupar com consequéncias
pessoais”, mas prover essa prote¢do nao ¢ garantia de que eles irdo responder ao direito ¢ a
constituicdo de formas desejaveis (FEREJOHN, 1999, p. 354). Por isso mesmo, Bailey e

Maltzman tratam da Suprema Corte americana como uma instituicdo que opera a partir do

7 Esses niimeros foram apurados por Melton e Ginsburg a partir da base de dados do Comparative Constitutions
Project. Para maiores informagdes, ver http://comparativeconstitutionsproject.org/

% Apds demonstrar como a Suprema Corte dos EUA ¢ constrangida pela Cadmara, Anna Harvey faz uma defesa
normativa de uma Suprema Corte dependente, destacando o carater antidemocratico que assumiria um ente
absolutamente insulado da politica que decidisse as grandes questdes constitucionais (Harvey, 2013: 264-295).
Frank Cross também observa que “Unchecked judicial independence could yield judicial tyranny, [...] These
concerns suggest that judicial independence should not be intrammeled and that the judiciary should be in some
way accountable” (Cross, 2008, p. 566).

? Nesse sentido, ver Helmke (2005, p. 68-75).
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“principio de Goldilocks™"°

, le., orienta-se pelos constrangimentos institucionais que a
circundam para navegar de forma auténoma, porém dentro de margens politicas que lhe sdo
impostas e sem atingir extremos (BAILEY; MALTZMAN, 2012).

Em segundo lugar, deve-se ter em vista que o conceito de independéncia judicial sera
sempre relacional, dependendo do contexto especifico em que o tribunal em questao atua. Nao
parece vidvel o estabelecimento de um critério objetivo para se cotejar de forma taxativa e
aprioristica a existéncia ou nao de independéncia de um colegiado. Avaliar se uma corte ¢
independente torna-se, entdo, uma questio de grau, e¢ ndo de tipo''. Isto porque a
independéncia judicial ¢ fruto de um processo de construgdo politica constante, em que o
tribunal depende do apoio de outros agentes politicos e da propria opinido publica. Por isso
mesmo, “ndo deve ser surpreendente o fato de que atores politicos em outros poderes vigiem a
institui¢do para a qual eles delegaram autoridade e que tais condi¢des criem ajustes e conflitos
entre os poderes” (PICKERILL, 2011, p.101).

Chegamos, entdo, a uma terceira constatacao parcial. Se temos presente que a letra da
lei pode sucumbir as forgas da realidade, ndo se faz suficiente para a conformacdo de um
conceito realista de independéncia judicial a chamada independéncia de jure, ou seja, a
consagragao de dispositivos constitucionais explicitos em favor da autonomia do Judiciario.
Se a independéncia deve ser conmstruida e mantida na pratica, devemos deslocar o foco de
atencdo para a independéncia de facto. Cerca de 77% das constitui¢des escritas em vigor
estabelecem explicitamente em seu texto que o Judicidrio serd independente, mas isso nao
constitui uma garantia minimamente sustentavel de que todos esses tribunais nao serdo alvo
de ataques se decidirem de forma contraria aos interesses de outros atores politicos

(MELTON; GINSBURG, 2014, p. 192).

' Em referéncia a historia infantil de autoria do poeta inglés Robert Southley que trata de uma garota
(Cachinhos Dourados ou Goldilocks) que encontra uma casa em que vivem trés ursos. Como cada um dos ursos
possuia preferéncias diferentes, Cachinhos Dourados percebeu que as preferéncias de um deles se situava em um
extremo, enquanto a de outro estava no extremo oposto, sendo que o terceiro se encontrava em um ponto
intermediario ideal (just right). Nessa medida, o principio de Goldilocks estabelece que algo deve ficar entre
certas margens, sem atingir extremos.

" Nesse mesmo sentido, Tom Clark afirma que “Independence and a lack of independence are not the only two
possible institutional designs. Rather, judicial independence exists on a continuum. At one end, the judiciary is
completely subservient to political pressure. At the other, the judiciary reigns unchecked, acting as a ‘imperial’
court” (Clark, 2011: 7).
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3. INDEPENDENCIA DE JURE

Mesmo com esse deslocamento de foco, ndo podemos deixar de lado a importantancia
de dispositivos formais que buscam consolidar a independéncia judicial no ordenamento
juridico. Ainda que ndo se possa inferir uma causalidade direta, ¢ de se notar alguma relagao
entre a independéncia de jure e a independéncia de facto. Em um sentido minimo, a
constitucionalizacdo da independéncia judicial aumenta os custos de interferéncia no
Judiciario por outros atores, tendo em conta o papel de publicizacao desempenhado pelo texto
constitucional. Isto ¢, niveis elevados de independéncia de jure podem facilitar o
monitoramento de violagdes a autonomia judicial por parte da opinido publica, constrangendo
atores que possam estar interessados em intervir sobre a atuagdo de tribunais, mas que
vislumbram algum risco de perda de capital politico.

Melton e Ginsburg vao além e buscam estabelecer um liame entre tipos de normas
constitucionais e padrdes efetivos de autonomia judicial de tribunais que ocupam o topo da
hierarquia do Judiciario'?. Para tanto, delimitam seis grupos de dispositivos legais que sdo
relacionados com a independéncia de jure, a saber:

(1) Declarag¢do de independéncia judicial. Dispositivos que assumem o carater de
promessas constitucionais, estabelecendo a independéncia judicial de forma expressa sem a
previsdao de qualquer mecanismo de efetivagao. Tem-se como exemplo o teor do artigo 2° da
Constituicao da Republica de 1988, que afirma que “sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario” e do artigo 95, que dispde
sobre as garantias de juizes.

(2) Mandato. As constituigdes ao redor do mundo atribuem diferentes formatos para os
mandatos de juizes que integram as mais altas cortes de suas respectivas jurisdigdes. As
solucdes vao desde a vitaliciedade at¢ mandatos fixos em um curto espago de tempo. O texto
constitucional brasileiro, por exemplo, inscreve a vitaliciedade como uma garantia dos juizes,
na forma do artigo 95, inciso I, ainda que limitada a idade de aposentadoria compulsoria, que
foi alterada para 75 anos com a Emenda Constitucional n® 88/2015. A constituigdo norte-
americana vai um pouco além, estabelecendo que os juizes da Suprema Corte e de tribunais

inferiores permanecerdo no cargo enquanto tiverem “bom comportamento”, sem limite de

12 .o . . . . RV . . .
Os autores delimitam sua analise aos tribunais que ocupam a mais alta posi¢do institucional em sua respectiva
jurisdi¢ao, como a Suprema Corte dos EUA e o Supremo Tribunal Federal.
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tempo ou aposentadoria. A experiéncia comparada apresenta modelos diferentes, como no
México, em que os juizes tém mandato de 15 anos, e no Tribunal Constitucional portugués,
com mandatos de 9 anos.

(3) Procedimento de sele¢do. Mecanismos de selecdo dos integrantes da mais alta corte
judicial podem ser controlados por um unico ente politico ou compartilhados entre diversas
instancias de poder. Melo e Ginsburg afirmam que modelos que se valem de um conselho
judicial ou da participa¢ao de pelo menos dois atores politicos favorecem maior autonomia.
Pela Constituigdo de 1988, cumpre ao Presidente da Republica, apds aprovacao do Senado
Federal, a nomeagao de Ministro do Supremo (artigo 101, pardgrafo Unico; artigo 84, XIV), o
que atende, ao menos em tese, o critério dos autores.

(4) Procedimentos de remogdo. Mesmo que sejam indicados a partir de mecanismos que
favorecam a independéncia e sejam investidos em mandatos vitalicios ou com prazo
determinado, os juizes terdo sua autonomia reduzida caso sejam submetidos a uma constante
ameaca de perda do cargo. Sendo assim, ¢ de crucial importancia o procedimento estabelecido
por constituicdes para sua remog¢do. Nossa Constitui¢ao atribui ao Senado Federal o
processamento e julgamento de Ministros do Supremo, na forma do artigo 52, inciso II. A Lei
n°® 1.079/50, por sua vez, regulamenta em detalhes os procedimentos a serem adotados.

(5) Hipoteses limitadas de remogdo. Além dos procedimentos estabelecidos para a
remogao, os autores destacam a importancia de se examinar as hipoteses previstas para tanto.
Com efeito, a medida que as hipdteses forem mais amplas e subjetivas, a autonomia do
respectivo tribunal deve ser paulatinamente reduzida. Com respeito a constituicdo norte-
americana, tal qual mencionado acima, o critério ¢ o “bom comportamento”B. No Brasil, o
critério que se apresenta para remog¢ao de ministro do STF ¢ analogo aquele declinado para o
impeachment de Presidente da Republica, qual seja, o crime de responsabilidade (artigo 52,
IT). Note-se, contudo, que a Lei n° 1.079/50, que regulamenta os crimes de responsabilidade,
estabelece hipoteses mais restritas aos Ministros do STF do que ao Presidente da Republica e

a Ministros de Estado.

3 Segundo Alexander Hamilton, “The standard of good behavior for the continuance in office of the judicial
magistracy is certainly one of the most valuable of the modern improvements in the practice of government. In a
monarchy it is an excellent barrier to the despotism of the prince; in a republic it is a no less excellent barrier to
the encroachments and oppressions of the representative body. And it is the best expedient which can be devised
in any government to secure a steady, upright, and impartial administration of the laws” (HAMILTON et al,
2003, p. 464).
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(6) Insulamento salarial. A protecdo dos proventos de juizes também ¢ fundamental
para que eles nao se submetam aos interesses de outros entes. Como afirma Hamilton no
Federalista n® 79, “nds jamais podemos esperar ver realizada na pratica a completa separagao
do Judiciario em relacdo ao Poder Legislativo em qualquer sistema que deixe aquele
dependente de concessdes ocasionais deste no que diz respeito a recursos pecuniarios’”
(HAMILTON et al, 2003, p. 471). E o que dispde o trecho final da Secdo 1 do Artigo III da
constituicdo norte-americana, ao estabelecer que os juizes “deverdo receber pelos seus
servicos uma compensacao, que nao podera ser reduzida enquanto continuarem no cargo”. De
acordo com a Constituigdo de 1988, ¢ competéncia do Congresso Nacional a fixagao dos
subsidios de Ministros do Supremo, nos termos do inciso XV do artigo 48. De toda maneira, o
texto constitucional protege a autonomia administrativa e financeira do Judicidrio, na forma
de seu artigo 99.

Segundo os autores, um equivoco comum ¢ a expectativa de que cada um desses
componentes contribua igualmente para a consolidagdo de uma independéncia de facto. O
argumento ¢ de que uma efetiva prote¢do da autonomia judicial apenas sera alcancada a partir
da combinagdo de aspectos formais multiplos, de modo que se estabeleca uma relacdo de
controles reciprocos entre diferentes atores, tornando os dispositivos autoaplicaveis. Isso
ocorreria, por exemplo, com a conjugagao de mecanismos de selegdo e remogao de juizes que
favorecessem maior autonomia.

A partir das categorias acima dispostas, nota-se que o Supremo Tribunal Federal
apresenta um grau elevado de independéncia de jure. Em todos os seis grupos de normas, a
Constituicao de 1988 estabelece protecdes robustas ao Tribunal contra eventual pressdao de
agentes externos. Ainda assim, tanto nos processos de sele¢do e remog¢ao de juizes, como no
tratamento da questdo salarial, a Carta Politica conferiu um papel preponderante a outros
Poderes, reforcando o carater interinstitucional de nossa democracia.

No que toca a selegdo de juizes, o modelo brasileiro envolve outros dois atores
politicos, a Presidéncia da Republica e o Senado Federal, atendendo ao critério estabelecido
pelos autores norte-americanos para que seja alcancada maior autonomia judicial. Na forma
do artigo 101 da Constitui¢do, cumpre ao Presidente a indicagao do nome, que sera sabatinado
pela Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania do Senado e, depois, referendado pelo

plenario da Casa Legislativa. Cuida-se de desenho bastante proximo aquela adotado para a
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composicdo da Suprema Corte dos Estados Unidos', de onde nossas constituicdes
republicanas tomaram inspiracdo (CASSEB, 2011, p. 576).

Duas sdao as principais criticas veiculadas contra o modelo brasileiro: (i) a pretensa
politizagdo da Corte que seria consequéncia da indicagdo politica de seus membros,
supostamente tendenciosa a uma subserviéncia a outros Poderes; e (i) o timido papel do
Senado Federal no processo de sabatina de indicados, com baixo indice de deliberacao e
rejeicdo de candidatos, que teria o conddo de refor¢ar um pernicioso protagonismo do
Executivo, com um papel ja excessivamente destacado em nosso presidencialismo de
coalizdo. Segundo levantamento de Roberto Ribeiro, datado de maio de 2015, tramitam no
Congresso vinte e trés Propostas de Emenda a Constituicdo no Congresso Nacional que
buscam modificar as bases do atual modelo (RIBEIRO, 2015), variando desde a reparticao da
tarefa de indicacdo entre os trés Poderes", passando pelo estabelecimento de mandatos
fixos'®, até a necessidade de concurso publico para assuncdo do cargo'’.

A primeira critica ancora-se em uma concepg¢ao estanque de divisdo de Poderes e nao
pode prevalecer diante da constatagdo de que os Poderes sdo interdependentes € que o
estabelecimento de freios e contrapesos tem como propdsito justamente evitar o exercicio
autocratico de poder por qualquer um deles. A natureza das fungdes de uma Suprema Corte €
essencialmente politica, independentemente do formato de selecdo de seus membros, € 0
modelo de indicacdo compartilhado entre Executivo e Senado, ao menos em tese, tem o
condao de evitar uma politiza¢dao no sentido partidario do termo, na medida em que impede a
nomeagao de juizes que sejam subservientes aos interesses de um unico ator politico.

Ja com respeito a suposta timidez do Senado, temos um fator que poderia afetar o grau
de independéncia judicial, posto que a virtude do modelo reside justamente no

compartilhamento da indicagdo entre diferentes atores, de modo que eles possam se

'Y Para uma exposicdo esquemética dos diferentes modelos adotados por outras jurisdi¢des, bem como dos
diferentes desenhos estabelecidos pelas constituigdes brasileiras anteriores, ver Ribeiro (2015).

S PEC 449/2014, de autoria do Deputado Eduardo Cunha; PEC 484/2005, de autoria do Deputado Jodo Campos;
PEC 473/2001, de autoria do Deputado Antonio Carlos Panuzzio; PEC 44/2012, de autoria do Senador
Cristovam Buarque; entre outros.

16 PEC 58/2012, de autoria do Senador Roberto Requido; PEC 342/2009, do Deputado Flavio Dino; PEC
143/2012, do Deputado Nazareno Fonteles; entre outros.

7 PEC 52/2015, de autoria do Senador Reguffe, com a seguinte ementa: “Altera os arts. 49, 52, 73, 75, 84, 101 e
104 da Constitui¢do Federal, para estabelecer que os ministros do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, do Tribunal de Contas da Unido, bem como os conselheiros dos Tribunais de Contas dos
Estados e dos Municipios, sejam selecionados mediante concurso publico de provas e titulos e nomeados para
mandatos de cinco anos”.
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contrabalancear. Uma analise do tempo decorrido entre o antincio € a nomeagao de Ministros
do Supremo parece confirmar a critica. Segundo levantamento de Frederico Almeida, desde o
inicio do atual periodo democratico, leva-se em média pouco mais de 44 dias para que
Ministros indicados assumam o cargo. O autor entende que se trata de um periodo curto,
“dada a exigéncia constitucional da sabatina [...], a exposi¢do crescente do STF e de seus
ministros na imprensa, e eventuais necessidades de negociacdo e composicao politicas entre
Executivo e Legislativo em torno das indicagdes” (ALMEIDA, 2015, p. 5). A comparagao
também mostra que se cuida de periodo menor do que a média da Suprema Corte dos EUA,
que adota o mesmo desenho institucional, o que confirmaria que “o papel efetivamente
desempenhado pelo Senado estadunidense ¢ sensivelmente diferente da mera formalidade
ritual praticada pela cAmara alta do Congresso Nacional brasileiro” (ALMEIDA, 2015, p. 6).

Remando contra a mar¢, Paulo Adib Casseb entende que o papel senatorial guarda
elevada relevancia na histéria de nomeagdes para o Supremo'®. No entender do autor, por
mais que o Senado ndo rejeite indicagdes presidenciais, seria possivel atribuir a ele “a cautela
presidencial na escolha dos nomes indicados, com receio de eventual e desonrosa recusa, bem
como de macular sua carreira politica e reputacao decorrente de ma indicagao a Corte que
possui maior visibilidade no pais e no exterior” (CASSEB, 2011, p. 581). A partir de
abordagem propria da ciéncia politica, Mariana Llanos e Leany Lemos chegam a resposta
semelhante. Na visdo das autoras, a antecipagdo presidencial prevalece em relagdo a uma
suposta dominancia do Executivo sobre o processo de indica¢do. Avaliando as nomeagdes
durante o periodo pos-autoritario, concluem que o consenso senatorial em torno dos nomes
preferidos pela chefia do Executivo ¢ um fator determinante para a indicacdo e que filtros
colocados por partidos de centro-direita no Senado tém induzido a selecdo de juizes com
preferéncias politicas mais ao centro (LLANOS; LEMOS, 2013).

Ou seja, ainda que nao tenha ocasionado discussdes mais alongadas, ou mesmo a
rejeicdo de indicados, como no caso da Suprema Corte dos EUA, o modelo brasileiro
estabelece um formato que favorece a autonomia judicial ao repartir a tarefa de composi¢ao

do STF entre Presidéncia e Senado. A necessidade de aprovacdo pelo Senado constrange o

'8 Vale mengdo ao célebre caso das nomeagdes do Presidente Marechal Floriano de um médico (Candido Barata
Ribeiro) e dois generais (Galvdo de Queiroz e Ewerton Quadros). Conforme relato de Adib Casseb, foi
questionado no Senado o atendimento ao critério do “notavel saber”, inscrito no artigo 56 da Constituicdo de
1891. O parecer de relatoria do Senador Jodo Barbalho Uchda Cavalcanti, aprovado pela Casa Legislativa em 24
de setembro de 1894, assentou a inteligéncia de que o “notavel saber” deveria referir-se especificamente as
matérias sobre as quais a Corte se debruga, sendo imperativo o bacharelado em direito. Com isso, os trés nomes
foram rejeitados pelo Congresso (Casseb, 2011, p. 576-577).
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chefe do Executivo, que tende a escolher um nome que seja apto a atingir maior consenso
perante a fragmentada Casa Legislativa'®. Isso pode ser ilustrado pelas nomeagdes pos-88>°,
em que poucos Ministros sdo facilmente identificados com os interesses politicos do
Presidente e todos eles ja detinham respeitado curriculo académico e/ou profissional quando

escolhidos. Também ¢ nitida uma tendéncia a indicagdo de professores consagrados na

academia, o que confere tons moderados a indicacao e tem o condao de facilitar a aprovagao

congressual.
Quadro — Indicados ao STF pos-88°!
Presidente | Posse | Fim Indicado Cargo Anterior
Sarney 1989 1994 Paulo Brossard Ministro da Justica
Sarney 1989 2007 Sepulveda Pertence Procurador-Geral da Repiiblica
Sarney 1989 2020* Celso de Mello Procurador de Justica
Collor 1990 2006 Carlos Velloso Professor e Ministro do ST]
Collor 1990 | 2021* Marco Aurélio Ministro do TST
Collor 1991 2003 Ilmar Galvio Professor e Ministro do ST]
Collor 1992 1997 Francisco Rezek Professor e Ministro das Relacoes Exteriores
[tamar 1994 2004 Mauricio Corréa Ministro da Justica
FHC 1997 2006 Nelson Jobim Ministro da Justica
FHC 2000 2011 Ellen Gracie Desembargadora do TRF 4" Regiio
FHC 2002 2030 Gilmar Mendes Professor e Advogado-Geral da Uniio
Lula 2003 2012 Cezar Peluso Desembargador do TISP
Lula 2003 2012 Ayres Britto Professor ¢ Advogado
Lula 2003 2014 Joaquim Barbosa Professor Procurador da Republica
Lula 2004 2010 Eros Grau Professor ¢ Advogado
Lula 2006 | 2023* | Ricardo Lewandowski Professor e Desembargador do T[SP
Lula 2006 | 2029+* Ciarmen Licia Professora e Procuradora de Estado
Lula 2009 | 2042% Dias Toffoli Advogado-Geral da Unido
Dilma 2011 2028%* Luiz Fux Professor Ministro do ST]
Dilma 2011 | 2023% Rosa Weber Ministra do TST
Dilma 2012 | 2023* Teori Zavascki Professor e Ministro do ST
Dilma 2013 | 2033# Roberto Barroso Professor, Advogado e Procurador de Estado
Dilma 2015 | 2033* Edson Fachin Professor e Advogado

* Ano em que sera atingida idade de aposentadoria obrigatoria
De certo, o modelo comporta aperfeigcoamentos. A partir dos dados dispostos acima,
percebe-se que a vitaliciedade do cargo de Ministro causa distor¢des temporais, fazendo com
que alguns Presidentes da Republica tenham uma quantidade maior de nomeagdes que outros.
Nos dois mandatos do Presidente Lula, por exemplo, foram indicados oito membros,

enquanto o Presidente Fernando Henrique Cardoso indicou apenas trés nomes. Ainda que a

' Também ¢é de se esperar que maior de fragmentagdo do Senado, bem como menor apoio a coalizagdo
governante, tendam a dificultar o processo de aprovagdo de indicados. Evidéncia disso foi a dificuldade de
articulagdo do Governo para a aprovagdo do nome do Ministro Luiz Edson Fachin e a inédita pratica do proprio
indicado, que divulgou video dizendo ndo ter posi¢des radicais e defendendo-se de alegagdes de suposto
exercicio ilegal da advocacia. Ver noticias em http://jota.info/planalto-ve-chance-de-vitoria-apertada-de- fachin-
no-senado e http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/05/1627343-indicado-ao-stf-fachin-divulga- videos-nas-
redes-sociais-para-se-defender-de-criticas.shtml

2% Levantamento até dezembro de 2015.

?! Para dados mais completos sobre cada um dos indicados, ver quadro disponivel Oliveira (2012, p. 97).
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indicacdo presidencial ndo represente uma imposicdo automatica das preferéncias do
Executivo sobre o Supremo, a distribui¢ao desigual de nomeagdes entre diferentes Governos
fere a equidade e pode resultar, em contextos de maior instabilidade institucional, em
alteragdes bruscas nas composi¢oes da Corte, gerando inseguranga juridica. Uma alternativa
de desenho institucional seria o estabelecimento de mandatos fixos, com a consequente
distribuicio equitativa de indica¢des entre os mandatos presidenciais®.

Ademais, ainda que o papel desempenhado pelo Senado Federal seja mais relevante do
que se supoe, exercendo um papel moderador sobre as escolhas presidenciais, ¢ desejavel um
fortalecimento da etapa congressual das sabatinas. Um questionamento mais aguc¢ado dos
indicados pela Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania teria o mérito de levar ao
conhecimento do publico o perfil do novo Ministro, deixando de lado a obscuridade que
costuma marcar os juizes togados. Arguelhes aponta a potencialidade desperdicada da
Resolugao n° 41/2013 do Senado, que demanda que a indicagdo de autoridades venha
acompanhada de informagdes curriculares completas, além de permitir o encaminhamento de
perguntas de cidaddos ao relator da Comissao. Segundo o autor, a aplicagdo efetiva do
regulamento poderia ampliar o papel senatorial para além dos constrangimentos ex ante , i.e.,
“em vez de um jogo de xadrez institucional pautado por negociacdes silenciosas, deve haver
amplo debate para que a geragdo atual possa compreender e avaliar como o(a) eventual
Ministro(a) impactara a atuacdo do STF” (ARGUELHES, 2014).

Outro aspecto que merece atengdo ¢ a regulacdo constitucional do processo de remogao
de Ministros. Em termos procedimentais, dois fatores devem ser realgados: (i) a possibilidade
de apresentacdo de dentincia por qualquer cidaddo, submetendo o Supremo a um constante
controle social (accountability)™; e (ii) o preponderante papel do Senado Federal, responsavel
pelo processamento e julgamento de dentncias. A amplitude na legitimagao para apresentacao

da denuncia ¢ compensada com o estabelecimento de hipdteses bastante limitadas para a

22 Por 6bvio, essa alternativa institucional representaria um frade-off entre o nivel mais elevado de autonomia
decorrente da garantia de um niimero igual de nomeagdes por diferentes Presidentes e uma queda de autonomia
decorrente do estabelecimento de mandatos, retirando a garantia de que os membros da Corte ndo precisem se
preocupar com futuros cargos. Sendo assim, a solugao ideal parece residir no estabelecimento de mandatos fixos,
porém com prazo alongado de duragdo.

2 Em abril de 2015, por exemplo, o Senado recebeu dentincia contra o Ministro Dias Toffoli. A dentncia,
apresentada por um cidaddo, alegava ter ocorrido crime de responsabilidade por conta da participagdo de Dias
Toffoli em julgamentos que envolviam o Banco Mercantil, onde o Ministro teria contraido empréstimo em 2011.
A Mesa do Senado rejeitou a denuncia e determinou seu arquivamento por inépcia da peticdo. Ver noticias em:
http://senado.leg.br/noticias/materias/2015/04/09/senado-recebe-pedido-de-impeachment-do-  ministro-do-stf-
dias-toffoli e http://senado.leg.br/noticias/materias/2015/04/14/mesa-rejeita-denuncia-contra- ministro-dias-
toffoli
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remog¢ao. Como visto acima, o crime de responsabilidade de Ministro do Supremo tem
critérios mais restritos até mesmo que aqueles declinados ao impeachment de Presidente da
Republica®. Essa soluc¢do prestigia um controle sobre os Ministros fundado no cumprimento
de seu papel institucional e ndo em interesses politicos pontuais, com o intuito de se evitar
ataques explicitos a juizes da Corte que decidam de forma contraria as preferéncias de atores
especificos.

Por mais que ndo tenhamos passado pelo processamento de nenhuma denuncia contra
Ministro no periodo pds-autoritario, ¢ de se esperar que o desenho constitucional, atribuindo
um papel preponderante ao Senado, tenha efeito na relagdo entre Poderes. Mencione-se, a
titulo exemplificativo, o trabalho de Anna Harvey, que busca demonstrar que o poder de
agenda da Camara no processo de impeachment de juizes da Suprema Corte ¢ um forte
incentivo para que aquele tribunal seja deferente a maiorias da Casa Legislativa, mesmo que
inexistam casos recentes de remog¢do”>. Tal como ocorre com o Presidente na indica¢do de
Ministros, ¢ possivel que o Supremo antecipe reacoes do Senado ao decidir. Esse
constrangimento, no entanto, ¢ temperado pelas hipoteses restritas de remogao e pelo grau de
prestigio de que goza o Tribunal em um contexto especifico (apoio difuso), na medida em que
a aceitacao de um pedido de remocao de Ministro do STF pelo Senado pode ser vista pelo
publico como uma retaliagdo indevida, repercutindo em possivel punicdo eleitoral ou queda
de prestigio da instituicdo como um todo. Com efeito, a solucao constitucional para a remogao
de Ministros favorece a autonomia judicial, com travas pontuais de controle.

Um ultimo aspecto da independéncia de jure do Supremo que merece ser destacado ¢ o
insulamento salarial proporcionado pela Constituicdo de 1988. Em um sentido mais estrito
esse fator diz respeito ao proprio salario dos juizes*® e em um sentido mais amplo refere-se ao

poder de manejo do or¢amento do Poder Judiciario. Com relagdo aos salarios, nossa

** Pode-se argumentar que a hipotese do inciso V do art. 39 da Lei no 1.079/50 é muito ampla (“proceder de
modo incompativel com a honra dignidade e decoro de suas fungdes”). Anote-se, contudo, que se cuida de
critério mais limitado do que o “bom comportamento” de que fala a constitui¢do norte-americana para tratar do
afastamento de juizes da Suprema Corte dos EUA.

> Segundo a autora, “The Constitution gives to the House the ‘sole’ power to initiate impeachment
investigations of the justices. Deterring these investigations may give the justices particularly compelling
incentives to defer to the preferences of the median representative” (Harvey, 2013, p. 221).

2% No caso da Suprema Corte dos EUA, Anna Harvey também percebe um incentivo para que seus juizes levem
em conta as preferéncias da Camara, visto que “The Constitution’s Origination Clause likewise gives to the
House a special role in initiating appropriation bills, a category of bills including those increasing judicial
salaries and budgets. The justices need House majorities regularly to introduce and support judicial salary
increases if theis salaries are not to decrease every year in real terms; they thus have particular incentives to defer
to the preferences of those majorities” (Harvey, 2013, p. 221).
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Constitui¢ao nao apenas protege os salarios de juizes, como estabelece o saldrio de Ministro
do Supremo como teto do funcionalismo publico. J& em matéria or¢gamentaria, a solugdo
constitucional também prestigia a independéncia judicial, merecendo especial mengao o
paragrafo primeiro do artigo 99, ao dizer que “os tribunais elaborardo suas propostas
or¢amentdrias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de

diretrizes orcamentérias™’-*®,

4. INDEPENDENCIA DE FACTO

Como visto, ndo devemos desconsiderar a for¢ca de normas juridicas que explicitamente
buscam proteger a independéncia de juizes e tribunais. Nada obstante, deve-se ter em vista
que “as disposi¢des formais sobre o judiciario muitas vezes sdo manifestamente insuficientes
para se compreender as reais limitagdes que os juizes enfrentam” (HELMKE, 2005, p. 15).
Para entendermos até que ponto o Supremo Tribunal Federal ¢ efetivamente independente,
precisamos ir além do que dispde o texto constitucional, buscando na pratica politica
respostas acerca de seu prestigio institucional e do apoio que recebe de outros atores.

Nesse sentido, vale retomar a licdo de Gretchen Helmke e Frances Rosenbluth, oposta a
uma visao estilizada da teoria juridica que defende a existéncia de uma relagcdo de causalidade
entre independéncia judicial, democracia e estado de direito (HELMKE; ROSENBLUTH,
2009). E usual que se trate da independéncia judicial como um reflexo da democratizagdo e
uma condic¢ao de efetividade do estado de direito. Esse ponto de vista foi bem exprimido pelo
Ministro Gilmar Mendes, por ocasido do discurso de abertura do Encontro Nacional do

Judiciario de 2008%. Segundo Mendes, a independéncia do judiciario deve ser considerada

7 Ainda que represente uma garantia de independéncia do Judicidrio, José Conti observa que esses
mandamentos constitucionais ndo tém sido obedecidos em nivel subnacional (Conti, 2013).

% A solugdo constitucional atribui um papel relevante ao Supremo, mas mantém o poder decisorio derradeiro sob
responsabilidade de outros atores, que podem realizar cortes na proposta de or¢amento do Judiciario. Isso tem
resultado em conflitos institucionais, como se vé em noticia disponivel em:
http://www.valor.com.br/politica/3679582/stf-critica-governo-por-corte-no-orcamento-do-judiciario

%% Nas palavras do Ministro: “E que, exatamente quando se comemoram os 200 anos do Judiciario, na Capital do
pais, centro nevralgico e, portanto, caixa de ressonancia das decisdes que afetam o destino da nagdo, reinem- se
magistrados para, mais do que celebrar ou declarar essa autonomia, propor, planejar e executar projetos que, de
maneira subsistente, realmente validem a independéncia com a forca efetiva da realizagdo e dos resultados.
Somos todos bastante conscientes da importancia do Judiciario independente neste modelo institucional. Tenho
ressaltado que, em verdade, no Estado constitucional, a independéncia judicial é mais relevante do que o proprio
catdlogo de direitos fundamentais. Conhecemos estados ditatoriais com ampla enumeracdo de direitos
fundamentais e estados que, mesmo sem contar com um rol de direitos fundamentais formais, respeitam o estado
de direito, por conta da independéncia judicial. E fundamental que valorizemos este elemento, que ¢ uma pedra
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mais importante até mesmo que a existéncia de um catdlogo de direitos fundamentais, posto
que aquela seria condicionante da protecao de garantias constitucionais.

No entanto, entender a independéncia judicial como uma construgdo politica implica a
percepcao de que ela apenas pode ser alcangada satisfatoriamente em uma democracia sob
certas condi¢des, nao sendo uma decorréncia natural ou necessaria de regimes democraticos e
tampouco um imperativo logico para a afirmacgdo do estado de direito. Helmke e Rosenbluth
apontam para a necessidade de se examinar a possibilidade de outros Poderes rejeitarem a
autoridade de cortes, bem como levantam a possibilidade de punigdo eleitoral por eventuais
ataques institucionais ao Judiciario. Como argumentam as autoras, ¢ inevitdvel que o poder
dos tribunais esteja ancorado sobre a vontade de outros atores politicos e da opinido publica.

Esse carater dinamico da independéncia de tribunais impde um tratamento distinto dos
momentos de estabelecimento e de manutengdo da autoridade judicial no tempo. Se tratarmos
a Constituigdo de 1988 como o marco de inauguragao do atual periodo democratico, ¢ de se
notar o esfor¢o da Constituinte em estabelecer um papel mais destacado e autdbnomo ao
Supremo Tribunal Federal ¢ ao Judiciario como um todo™, ainda que mediante a previsio de
travas institucionais e controles por outros Poderes®'. De toda maneira, a mera demonstracio
de existéncia de vontade politica de se instituir um Supremo forte e independente em um
determinado momento “ndo explica a influéncia continua desse tribunal na politica do dia-a-
dia” (VANBERG, 2015, p. 169). Como bem colocado por Da Ros, “a decisao pela existéncia

de um Poder Judicial independente ¢ também uma decisdo politica, que se sustenta

central da Constitui¢do de 1988. A luz, portanto, dessa independéncia ¢ que estamos aqui com o propdsito de
reafirmar a referida unicidade ndo (apenas) sob o aspecto institucional ou politico, mas tendo em conta,
precipuamente, a conexdo de vontades, objetivos, diretrizes e linguagem”. Discurso disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94861 &tip=UN

3 Koerner e Freitas observam que fazia parte de um consenso, desde o periodo pré-Constituinte, “o
fortalecimento das instituigdes judiciais, com conteudos precisos a respeito da independéncia financeira e
administrativa do Poder Judiciario”. Sobre o resultado consagrado na Constitui¢do, os autores vdo mais além e
destacam que, “Em alianga com os conservadores, ministros do STF e juizes foram bem-sucedidos em preservar
o STF com muitos poderes concentrados e papéis institucionais acumulados, e em fortalecer o Poder Judiciario,
acentuando seu insulamento institucional, sem controles ou participacdo externos. No pds-constituinte, os juizes
passariam a inocular em seus julgamentos as inovagdes politicas e sociais trazidas pela nova Constituigdo.
Julgavam segundo suas convicgdes, a0 mesmo tempo que retribuiam os apoios recebidos, no momento que se
iniciavam novas batalhas pela expansao e efetividade dos direitos. (Koerner; Freitas, 2013, p. 178).

31 Georg Vanberg ressalta que essa combinagio entre independéncia e accountability ndo é contraditoria. Ao
contrario, “A commitment to judicial independence is [...] fully compatible, at least in the abstract, with a
commitment to judicial accountability, that is, to mechanisms that can ensure that judges will, in fact, be guided
by appropriate considerations in reaching decisions”. Como fica evidente no caso do STF, “independence and
accountability often involve trade-offs in institutional design” (Vanberg, 2008, p. 101).
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praticamente como qualquer outra. Muitos governantes possuem capacidade real de revoga-la
ou de ameacé-la — e frequentemente o fazem™ (DA ROS, 2007, p. 98).

Nesse contexto, também parece 1til a distingdo proposta por Vanberg entre explicagdes
endogenas € exogenas para a manutencdo da independéncia de facto. A primeira categoria
refere-se as situacdes em que membros dos Poderes Executivo e Legislativo sdo receptivos a
um Judiciario independente e forte por se tratar de condicao que lhes ajuda a alcancar seus
objetivos, enquanto a segunda enfoca hipdteses em que administradores e parlamentares sao
constrangidos a respeitar a autoridade judicial, mesmo que a atuag¢ao do Judicidrio va contra
seus interesses especificos (VANBERG, 2015, p. 176).

As explicagdes endogenas buscam demonstrar que um Judiciario independente, ao invés
de impor custos a outros atores politicos, pode servir a seus propositos. Esses beneficios sdo
tao significativos que os interessados preferem manter — ou at¢ mesmo expandir — o poder
judicial, ainda que desaprovem decisdes pontuais (VANBERG, 2008, p. 107). Essas
vantagens podem envolver (i) o papel dos tribunais como garantes de acordos legislativos
prévios; (ii) a possibilidade de delegacdo de decisdes politicamente controversas e
impopulares; e (iii) a garantia da estabilidade democratica em contextos de alta competi¢ao
eleitoral e com expectativa de rotatividade de partidos politicos no governo (VANBERG,
2008, pp. 106-109).

Uma premissa fundamental dessa linha de explicagdes ¢ a visdao da independéncia de

facto como um “pacote”

cujo valor ndo pode ser medido com base em uma visao atomizada.
Ou seja, a decisao de se apoiar ou nao a autoridade judicial ndo pode feita caso a caso e
tampouco ser orientada por discordancias com decisoes especificas de um tribunal, mas antes
por um célculo estratégico mais amplo que envolve o custo e beneficio daquele tribunal ao
longo do tempo. Isso significa dizer que a racionalidade do apoio politico ao Supremo nao
pode ser aferida unicamente com base no alinhamento entre a vontade dos demais Poderes € o
teor de alguma decisdo controversa proferida pela Corte. E de se notar que a atitude de atacar

institucionalmente o Tribunal, ou mesmo de desrespeitar uma decisdo especifica, podera

32 A demonstragio fatica disso € o caso venezuelano. Segundo Taylor, cuida-se de exemplo de como um governo
pode enfraquecer a efetividade de uma corte dotada de independéncia de jure. Para o autor, “the Venezuelan
story demonstrates that judicial Independence is much more than a tally of formal institutional protections and
the formal law on the books. Instead, independence is the outcome of ongoing interactions between political
branches and courts over time” (Taylor, 2014, p. 257).

33 Como afirma Whittington, “The available legislative responses to an assertive Court are not, in general, case
specific. Rather, Congress is faced with a starker and weightier choice, whether or not to weaken the
independence of the courts” (Whittington, 2003: 449). O termo “package deal” é de Vanberg (2015, p. 170).



[TJREDUNB 172

REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

abalar sua autoridade no futuro e, por isso, os atores politicos hesitardo em fazé-lo caso
percebam vantagens na manutencao de um colegiado autdbnomo ao longo do tempo.

Isso explica o porqué de um tribunal como o STF depender da vontade de outros
Poderes para ter efetividade — como ja alertava Alexander Hamilton —, e, ainda assim, ter
capacidade de decidir contra os interesses desses atores, funcionando como seu efetivo
contrapeso. Também relativiza uma vertente de inspiracao dahlsiana que ¢ cética quanto a
possibilidade de tribunais protegerem direitos contramajoritarios, atribuindo baixa relevancia
as institui¢des judiciais no processo de tomada de decisdo politica®. De outro lado, revela-se
uma faceta indispensavel do calculo que juizes devem fazer quando confrontados com a
possibilidade de embate institucional. Diante de sua fraqueza executdria, ¢ natural que
tribunais busquem um ténue equilibrio virtuoso com os demais Poderes. Com isso, conforma-
se uma clara tendéncia de maior cautela judicial em casos que possam afetar diretamente
interesses com grande relevancia para outros atores politicos.

Nessa medida, a atuagdo do Supremo devera ser mais estratégica quando estiver em
jogo a sua propria integridade institucional. Isto €, “podera evitar confrontar os outros Poderes
quando antecipar que essa confrontacdo podera resultar em uma perda de independéncia
judicial”. Entretanto, esse ponto de vista estratégico torna-se mais abrandado em contextos
institucionalmente mais seguros, mesmo quando tenha que decidir casos com contornos
politicamente salientes, fazendo com que os Ministros “sintam-se livres para buscar seus
proprios entendimentos sobre a constitui¢ao, sem preocupacdes com as preferéncias politicas
ou as interpretagdes constitucionais de outros atores politicos” (WHITTINGTON, 2003, p.
447).

No que tange a racionalidade endogena que permeia a delegacao de poder aos tribunais,
uma das vantagens proporcionadas pela independéncia judicial pode ser a possibilidade de
corregdo de decisdes legislativas e administrativas equivocadas. Nao raro, os atores
responsaveis pela tomada de decisdo politica o fazem sem ter informagdo completa e com

algum grau de incerteza sobre a efetividade das medidas aprovadas. Com efeito, suas decisdes

3 A expressdo refere-se ao célebre estudo de Robert Dahl publicado em 1957. No artigo, o autor norte-
americano argumenta que a inevitabilidade de se perceber a Suprema Corte dos EUA como institui¢do politica
contrasta com a baixa probabilidade de a tribunal afrontar a vontade do governo majoritario. Isto porque o
desenho institucional estabelecido pela constituicdo estadunidense teria como natural consequéncia o
alinhamento ideoldgico entre os integrantes da Suprema Corte e membros da coalizagdo governante. O
mecanismo constitucional de selecdo de juizes, em particular, seria uma garantia de que a vontade majoritaria
dos integrantes da corte ndo se distanciaria muito da vontade os membros da coalizdo governante, a0 menos por
periodos duradouros (Dahl, 1957).
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podem ter consequéncias ndo antecipadas que ndo se coadunam com o propoésito inicial.
Sendo assim, como pode ser politicamente custoso ou inviavel para esses atores voltarem
atras e desfazerem suas decisdes, torna-se interessante a seus propositos o funcionamento de
um Judiciario autbnomo com poder para barrar medidas que nao funcionem como planejado
(VANBERG, 2015, p. 171).

Uma ultima razdo diz respeito a possibilidade de contengdo de desgastes politicos
desnecessarios. Cada vez mais percebemos a transferéncia de questdes politica e moralmente
sensiveis ao crivo do Supremo. Ao decidir sobre o reconhecimento da uniio homoafetiva®,
validade da Lei da Ficha Limpa®®, possibilidade de revisdo da Lei de Anistia®’, liberagdo para
pesquisa com células-tronco>", fidelidade partidaria®®, cotas raciais no ensino superior’’, a
constitucionalidade de terras quilombolas*', entre outros temas, o STF parece cada vez mais
se aproximar da méaxima de Rui Barbosa, segundo a qual “uma questdo judicial hoje pode
converter-se em politica amanha. Um problema, agora politico, pode ser amanha judicial”
(BARBOSA, 1956, p. 223). Esse processo tem sido usualmente enquadrado como uma
intromissdo da Corte em assuntos que pertenceriam a seara do legislador, um ativismo

despropositado do Tribunal que desbordaria para além dos limites de sua competéncia.

3% No julgamento da ADI 4277 ¢ da ADPF 132, o Supremo reconheceu a constitucionalidade da unido estavel de
homoafetivos, conforme voto relator do Ministro Ayres Britto no sentido de dar interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

3% No julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, em decisdo dividida, o Supremo firmou posicdo pela
constitucionalidade da Lei Complementar 135/2010 e pela sua aplicabilidade nas elei¢des daquele ano de 2012.
37 No julgamento da ADPF 153, a Corte rejeitou pedido da Ordem dos Advogados do Brasil por uma revisio na
Lei de Anistia (Lei n® 6.683/79). A decisdo se deu por uma maioria de sete votos a dois, com voto vencedor do
Ministro Relator Eros Grau. Apenas os ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto votaram em sentido
contrario.

¥ O Supremo decidiu que pesquisas com células-tronco embrionarias no violam o direito a vida ou a dignidade
da pessoa humana no julgamento da ADI 3510, em 29 de maio de 2008. Em uma confusa votacdo, seis
ministros, incluindo o relator Ayres Britto, entenderam que o art. 5° da Lei de Biosseguranga ndo merecia
reparos.

3% Por nove votos a dois, o STF confirmou a constitucionalidade de Resolugdo 22.610/07, do Tribunal Superior
Eleitoral, que disciplina o processo de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria. A decisdo ocorreu
nos ADIs 3999 e 4086, em novembro de 2008.

% No julgamento da ADPF 186, o Supremo decidiu pela constitucionalidade da politica de cotas étnico-racionais
para o vestibular da Universidade de Brasilia, nos termos do voto relator do Ministro Ricardo Lewandowski.
*I'A ADI 3239 discute a constitucionalidade do Decreto n°® 4.887/2003, que regulamenta o procedimento para
identificagdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo e titulagdo das terras ocupadas por remanescentes de
comunidades dos quilombos. A causa ndo teve julgamento encerrado até a data do fechamento deste trabalho
(dezembro/2015), mas ja votaram o Ministro Relator Cesar Peluso, que entendeu pela inconstitucionalidade do
decreto, porém modulando os efeitos da decisdo ara “declarar bons, firmes e validos” os titulos de tais areas,
emitidos até manifestacdo derradeira da Corte, ¢ a Ministra Rosa Weber, que abriu divergéncia posicionando-se
pela constitucionalidade da norma. Os autos estdo com o Ministro Dias Toffoli desde 25 de margo de 2015,
quando pediu vista.
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Ocorre que, ao invés de representar um sintoma de conflito institucional entre o
Supremo e o Congresso decorrente de usurpacao de poder, varios desses episodios podem ser
reflexo do uso politico do aparato judicial por parte de outros Poderes. Ao invés do habitual
tratamento da absten¢do congressual como uma omissao irresponsavel, que seria propria de
uma institui¢do que se afastou das preocupacdes centrais da sociedade, devemos percebé-la
como um siléncio eloquente e estratégico. Lembremos que os parlamentares sao movidos
pelo desejo de reeleicdo e tentardo, a medida do possivel, evitar a tomada de decisdes
polémicas que possam prejudicar sua imagem perante parte de seu eleitorado.

Os exemplos da descriminalizagdio do aborto'? e do reconhecimento da unido
homoafetiva sdo representativos. Ainda que haja correntes minoritarias dentro do Congresso
Nacional que tenham posicdes bem definidas sobre esses temas em suas linhas programaticas,
a maior parte dos partidos politicos ndo possuem posi¢cdo marcada e evitam adentrar no debate
de forma incisiva, diante da grande divisdo no eleitorado gerada por tais questdes. Com isso, a
delegacao da decisdao derradeira ao Supremo parece vantajosa ao legislador mediano, que nao
mais corre o risco de perder parte de seu apoio publico como aconteceria caso tivesse que
votar em qualquer sentido.

De outro lado, sistemas politicos que apresentam um alto grau de fragmentacdo do
poder, também criam incentivos para maior autonomia judicial. Quando se verificam elevados
niveis de fragmentacao, os interesses sao dispersos e a tendéncia ¢ de que nao seja firmada
uma posi¢do politica que seja forte o suficiente para ameagar uma decisdo razoavel do
tribunal. Nessas ocasioes, “o calculo estratégico do apoio politico a decisdo torna-se bastante
menos relevante porque o peso do ator politico a ser contrariado, se um ou outro, ¢
praticamente igual, de modo que as preferéncias entre eles se anulam, abrindo espaco para
uma atuagao independente” (DA ROS, 2007, p. 96).

Ja no que diz respeito as explicacdes exdgenas, a manutencdo de um Judiciario
autobnomo estaria associada ao ja mencionado alto custo de retaliagdo por eventual ataque a

Corte por parte de outros Poderes. Ou seja, buscam as razdes para a manutencao da autoridade

*2 No julgamento da ADPF 54 o Supremo apreciou a possibilidade de interrup¢io de gravidez de feto
anencéfalo. Nos termos do Acodrdao, “O Tribunal, por maioria ¢ nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da
gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Cédigo Penal,
contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente,
acrescentavam condi¢des de diagnostico de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os
votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente.
Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli”.
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judicial nos efeitos deletérios que os atores politicos podem sofrer se tentarem abalar a
autonomia do Tribunal. A principal causa desse receio em nao respeitar a autoridade judicial
corresponde ao prestigio publico de que goza um tribunal que decide contra os interesses
majoritarios. Cortes tendem a acumular capital politico e, por isso, gozar daquilo que Clark
chama de apoio difuso, ou seja, uma visao amplamente difundida na sociedade de apoio ao

tribunal como institui¢io™ (CLARK, 2011, p. 17).
CONCLUSAO:

Independéncia nao significa isolamento. O Judiciario € parte integrante de um sistema
politico composto por uma série de instituicoes interdependentes. Isso demanda um
deslocamento conceitual da no¢do de independéncia judicial para o terreno mais realista da
independéncia de facto, que se preocupa com o funcionamento das instituigdes no mundo
real. A partir de todas as variaveis analisadas nesse artigo, podemos perceber que em um
continuum que representa o grau de independéncia judicial, o Supremo Tribunal Federal
parece estar mais proximo do extremo imperial do que da timidez subserviente. Os aparatos
constitucionais de protecao, os apoios politicos de outros atores e o apoio difuso de que goza
a Corte perante a sociedade colocam-na em posicao para atuar como efetivo contrapeso aos
demais Poderes. A fragmentacdo que marca o presidencialismo brasileiro também reforca
essa tendéncia. Ainda assim, percebemos a existéncia de uma série de travas institucionais
formais e informais que impedem um descolamento absoluto do Tribunal da politica, o que
indica que também nosso STF deve atuar a partir do ja mencionado “principio de Goldilocks™.
Ou seja, a autonomia alcangada pelo Supremo permite-lhe decidir casos especificos em
detrimento das pressdes politicas mais imediatas, mas ¢ pouco provavel que ele atinja, ao
longo do tempo, uma posi¢cdo extremada que possa ser caracterizada como supremocracia
(VIEIRA, 2008), sendo mais provavel que se mantenha dentro das margens de um equilibrio

ténue entre autonomia e accountability™.

# Stephenson também aborda essa questdo dizendo que “a common explanation for government deference to
independent courts is that the public favors judicial independence and would punish politicians who openly defy
de court” (Stephenson, 2003).

* Vanberg sintetiza bem esse ponto ao ressaltar que “Arguments that stress the need for judges to be sensitive to
the preferences are determinative of outcomes in particular cases. Judges do enjoy discretion, and can issue
decisions that run conter to public attitudes or the preferences of public officials in specific cases. However, they
typically cannot do so consistently over a large number of cases and over time. Even independent courts operate
in a zone of discretion that is constrained by the interests of citizens and other policy-makers. In this sense,
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Assim, parece fazer sentido ao contexto do Supremo Tribunal Federal a observagao de
Ferejohn sobre a potencial existéncia de juizes individualmente independentes em um
Judiciario institucionalmente dependente (FEREJOHN, 1999, p. 359). Como ressaltado pelo
autor, essa dependéncia ndo se da por acidente, mas antes por uma escolha constitucional que
insere os Poderes em um esquema de interdependéncia em detrimento de uma separagao
estrita de fun¢des. Com isso, em circunstancias de normalidade as agdes do Tribunal nao
devem ficar muito afastadas das preferéncias mais gerais dos outros Poderes, ou ao menos
ndo deve permanecer distante por longos periodos de tempo. Cuida-se de uma notavel
sofisticacdo do argumento dahlsiano dos anos 1950 cuja for¢a explicativa ¢ de dificil
refutagao.

Nesse contexto de inescapavel interdependéncia institucional, vender o Tribunal como
uma “vanguarda iluminista”, como faz o Ministro Luis Roberto Barroso, soa como uma
promessa ilusoria®’. Ao dizer que cumpre ao Supremo “empurrar a histéria”, o Ministro
reforga o tom esotérico que costuma descrever tribunais como espacos sagrados onde uma
verdade que ainda ndo tenha sido descoberta pela democracia pode ser revelada®®. Parece
mais sensata a observacao de Louis Fisher no sentido da importancia institucional da Corte
como foro apto a oferecer argumentos decisorios e reflexdes que lhe confiram credibilidade,
sem que tenha que se apoiar na equivocada imagem de ente que funciona fora e acima da
politica para alcangar prestigio institucional (FISHER, 2011).

Uma reconstrugdo mais realista do conceito de independéncia judicial ajuda-nos a
perceber que o poder transformador do Supremo encontra sua fonte e seu limite na vontade
politica de outros Poderes e no apoio difuso da sociedade. Se depositarmos sobre a Corte a
mistica de motor da mudanga social, seu fracasso institucional sera inescapavel. Como

conclui Gerald Rosenberg, em diagndstico que se amolda perfeitamente ao STF:

courts are subject to an indirect check that provides some judicial accountability, and may be normatively
appealing” (Vanberg, 2008, p. 115).

# O Ministro Barroso vale-se do termo em entrevista disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-dez-
22/papel-stf-proteger-regras-democracia-luis-roberto-barroso. O termo também foi utilizado — com muito mais
parcimonia — no voto de Barroso na ADI 4.650, em que acompanhou o voto relator do Ministro Luiz Fux para
declarar a inconstitucionalidade do financiamento privado de campanhas eleitorais (dispositivos da Lei das
Eleigdes, Lei 9.504/1997, e Lei dos Partidos Politicos, Lei 9.096/1995).

* Mesmo na hipétese de atribuirmos ao Supremo um papel de lideranca institucional, como faz Bruce Ackerman
com relacdo a Suprema Corte dos EUA, devemos reconhecer a importancia de uma cooperagdo constante com os
demais Poderes. Nao causa surpresa, portanto, que no caso da aplicacdo do Civil Rights Act, Ackerman tenha
observado que “Quite simply, the judges’ new enforcement tools required the ongoing cooperation of the
presidency. Whatever the Court might say about the Constitution, it would have to sound persuasive to Lyndon
Johnson, Richard Nixon, and the cabinet officers in charge of the relevant executive agencies—otherwise they
could r eadily sabotage the Court’s interpretations of constitutional requirements” (Ackerman, 2014:231).
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Tribunais no sdo instituicdes todo-poderosas. Eles foram desenhados com severas
limitagdes e colocados em um sistema politico de Poderes divididos. Pedir a eles que
produzam reforma social significativa é esquecer sua historia e ignorar seus
constrangimentos. E ofuscar nossa visdo com uma crenga ingénua e romantica no
triunfo dos direitos sobre a politica. (ROSENBERG, 2008, p. 429).
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