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RESUMO: O presente trabalho pretende estabelecer uma contraposi¢do entre a expectativa de
Hannah Arendt, para quem o Poder Judiciario representaria o locus da verdade em oposi¢do a
mentira absoluta que teria encontrado sua hipertrofia na politica, e a ideia de juristocracia
desenvolvida por Ran Hirschl, com base na atuacéo do judiciario brasileiro. Para tanto, incialmente
¢ trabalhada a teoria de Arendt sobre o judiciario como locus da verdade. Na sequéncia sdo

apresentados os principais elementos constitutivos da teoria da juristocracia de Hirschl e sobre como
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ocorre um alinhamento do poder judiciario com as elites econdmicas e politicas. Por fim, é feita
uma analise de como a atuacdo do judiciério brasileiro, em especial o Supremo Tribunal Federal no
momento em que a Constituicdo Brasileira celebra 30 anos, representa, mais do que o engajamento
politico da instituicdo, mas seu alinhamento com os interesses das elites politica e econdmica do

pais.
PALAVRAS-CHAVE: Judiciario. Juristocracia. Hannah Arendt. Ran Hirschl. Brasil.

ABSTRACT: The present work intends to establish a counterpoint between the expectation of
Hannah Arendt, for whom the Judiciary would represent the locus of truth in opposition to the
absolute lie that would have found its hypertrophy in politics, and the idea of juristocracy developed
by Ran Hirschl, based on the performance of the Brazilian judiciary. To that end, Arendt's theory of
the judiciary as the locus of truth is initially developed. Following are the main constituent elements
of Hirschl's theory of juristocracy and how an alignment of the judiciary with economic and political
elites occurs. Finally, it is made an analysis of how the performance of the Brazilian judiciary,
specially the Brazilian Supreme Court, at the moment in which the Brazilian Constitution celebrates
30 years, represents, rather than the political engagement of the institution, its alignment with the
interests of the country's political and economic elites.

KEYWORDS: Judiciary. Juristocracy. Hannah Arendt. Ran Hirschl. Brazil.

INTRODUCAO

O debate sobre a existéncia, ou ndo, de uma funcdo politica no judiciario perpassa geracdes
e tem se tornado cada dia mais presente na agenda de discussdes, uma vez que tem se verificado um
namero crescente de direitos fundamentais que s6 sdo efetivados por meio dos tribunais,
especialmente aqueles concernentes a grupos minoritarios. Mas até que ponto o judiciario deveria
ser um locus de atuacdo politica? Em o judiciario possuindo uma atuacéo politica, € possivel que
ela ganhe centralidade em suas fungfes? Essa atuagdo politica do judiciario limita-se ao
reconhecimento de direitos fundamentais?

Essas s@o algumas questdes que aparecem ao serem contrapostos os discursos de Hannah
Arendt, para quem o judicirio representaria um contraponto a politica, e de Ran Hirschl, que
observa no judiciario um agente predisposto a aliar-se com outras elites a fim de realizar objetivos

préprios. Essas questdes também sdo centrais ao debate politico-juridico brasileiro, em que a
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atuacdo do Supremo Tribunal Federal (SFT) ganha destaque ao intervir diretamente em matérias de
interesse da sociedade e ao influir nas atuais disputas politicas. A atuagdo que o STF vem
apresentando desde o inicio dos anos 2000 levanta alguns questionamentos sobre quais sdo os bens
efetivamente tutelados pelo Tribunal e, principalmente, para quem eles sdo assegurados.

Desse modo, no momento em que a Constituicdo Federal completa 30 anos, sdo muitas as
questdes levantadas sobre o papel que vem sendo desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal,
que detém a ultima responsabilidade de avaliar a constitucionalidade de leis e atos da administracédo
publica (sem que aqui se desconsidere o papel do controle de constitucionalidade difuso). Nesse
sentido, o0 presente artigo pretende contrapor as perspectivas de Arendt e Hirschl, a partir da
experiéncia do Supremo Tribunal Federal, considerando sua atua¢do em casos que ganharam maior
repercussao publica no advento da Constituicdo de 1988, especialmente nos anos 2000. O objetivo
final deste trabalho é questionar se de fato seria possivel uma separagdo entre a esfera juridica e a
politica, entre a verdade e a mentira absoluta, como proposto por Arendt, ou se ha uma interligacéo
necessaria entre essas esferas, fomentada por interesses comuns das elites de um Estado.

Frisa-se que ndo se pretende apresentar uma discussdo que esgote os trabalhos
desenvolvidos por Arendt, especialmente em razdo da extensdo e amplitude de sua obra. Aqui, sera
problematizado o0 momento especifico em que a autora encontra no judiciério o locus da verdade.
Assim, a partir de consideracGes sobre a mentira na politica e a verdade no judiciario levantadas por
Arendt, buscar-se-a a estabelecer uma contraposi¢cdo com base na obra de Ran Hirschl, para entdo

estudar o caso brasileiro.

ARENDT E OS ESPACOS DE VERDADE NA SOCIEDADE MODERNA

A questdo da mentira e, consequentemente, da verdade sempre permeia as discussoes
juridicas e filosoficas. Kant, Constant, Arendt, Derrida, Koyré, Jay sdo apenas alguns dos filésofos
que se propuseram a discorrer sobre a mentira, tendo como ponto em comum o fato de a
considerarem a partir de uma perspectiva juridico-politica, isto €, trabalharam a tematica da mentira
subjacente ao encontro do Direito com o politico, ou da justica com a politica. Nesse campo, 0
trabalho de Hannah Arendt ganha especial destaque, uma vez que ela reconhece na modernidade o
gue chamou de mentira absoluta e em face dessa hipertrofia da mentira encontrou no judiciario e na
universidade os espacos apoliticos, em que residiria a verdade. A fim de melhor compreender o que
Arendt esperava do judiciario, inicialmente é necessario perpassar seu conceito de mentira absoluta

e a relacdo por ela estabelecida entre a mentira e a politica.
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De acordo com Derrida, Arendt estabelece uma diferenciacdo entre a mentira tradicional e
a mentira moderna:

[Uma] mutacgdo estaria em curso na histéria de ambos, do conceito e da
prética da mentira. Somente na nossa modernidade, de acordo com Arendt, a mentira
atingiu seu limite absoluto e tornou-se completa e final. Ascencdo e triunfo da mentira.
[...] Hannah Arendt [...] diagnostica na arena politica um crescimento hiperbolico da
mentira, sua hipertrofia, sua passagem ao extremo, em suma, a mentira absoluta: néo
conhecimento absoluto como no final da historia, mas a histéria como a conversao a
mentira absoluta (DERRIDA, 2002, p. 40).%

A mentira moderna teria, entdo, como principal caracteristica ndo a ocultacédo da verdade
conhecida, mas a sua completa destruicdo. Como apresentado por Martin Jay (2006, p.8) “[...] o
periodo moderno é baseado na substituicdo do simulacro completo pela crenca em uma realidade
que existe e pode ser escondida”®’. Portanto, a mentira absoluta traria um gravame a mais do que a
mentira em seu conceito franco®, que pode ser compreendido a partir da amplitude em que a mentira
passa a existir quando se torna absoluta. Nesse caso ndo ha apenas um individuo que objetiva
enganar um interlocutor, nem mesmo um grupo de individuos que objetiva enganar um grupo de
interlocutores. A mentira passa a afetar toda a sociedade, especialmente a politica.

Em seu texto Truth and Politics®®, Arendt retoma a discussdo sobre a relacdo entre a
mentira e a verdade e a politica, novamente destacando como a politica € eminentemente o locus da
mentira. Em contra-ponto a essa colocagdo, a autora identifica, como uma proposta otimista, o

judiciério e a universidade, como espacos a parte da politica e, portanto, como o locus da verdade.

% Tradugdo livre do original em inglés: “[A] mutation would be at work in the history of both the
concept and the practice of lying. Only in our modernity, according to Arendt, has the lie attained its absolute limit
and become complete and final. [...] Hannah Arendt, [...], diagnoses in the political arena a hyperbolic growth of
the lie, its hypertrophy, its passage to the extreme, in short, the absolute lie: not ab solute knowledge as the end of
history, but history as conversion to the absolute lie”.

o7 Tradug@o livre do original em inglés: “[...] the modern period is based on the substitution of simulacra
‘all the way down’ for a belief in a reality that exists and can then be hidden”.

% De acordo com Derrida, a mentira, em seu conceito franco, consiste em um ato intencional, em que
o interlocutor dirige-se a outrem narrando como se veraz fosse aquilo que ele sabe ser total ou parcialmente falso
(DERRIDA, 2002, p. 34).

9 Originalmente publicado no The New Yorker em 25 de fevereiro de 1967 e na sequéncia publicado

no livro Between Past and Future: Eight Exercises in Political Thought. New York: Viking Press, 1968, p. 227-
264.
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E quase natural que nds nos tornemos conscientes da natureza néo-politica,
e até mesmo anti-politica, da verdade - Fiat veritas, et pereat mundus - somente em
caso de conflito, e eu ressaltei até 0 momento esse lado da questdo. Mas isso nao
poderia contar toda a estoria. Deixa de levar em conta certas instituicdes publicas,
estabelecidas e apoiadas pelos poderes que sdo, em si, contrarios a todas as regras
politicas e nos quais a verdade e a veracidade sempre constituiram o critério mais
elevado de fala e esforgo. Entre essas nos encontramos notadamente o judiciario, que,
tanto enquanto ramo do governo ou enquanto administrador direto da justica é
cuidadosamente protegido do poder social e politico, assim como instituicdes de
ensino superior as quais o Estado confia a educag@o de seus futuros cidaddos. [...] A
esfera politica reconheceu que precisava de uma instituigdo a parte da luta pelo poder
em adicdo a imparcialidade exigida pela administracdo da justica; para o que € de
grande importancia se esses locais de ensino superior estdo nas maos de agentes
publicos ou privados; ndo apenas a sua integridade, mas a sua simples existéncia
dependem, de qualquer forma, da boa vontade do governo. Verdades ndo muito bem
vindas emergiram das universidades, e julgamentos ndo muito bem vindos foram
proferidos pelos tribunais de tempos em tempos; e essas instituigdes, como outros
reflgios da verdade, ficaram expostas a todos os perigos oriundos do poder social e
politico. Ainda assim as chances da verdade prevalecer no publico sdo, certamente,
consideravelmente aperfeicoadas pela simples existéncia desses locais e pela
organizacédo de académicos independentes e supostamente desinteressados com eles.
E dificilmente pode ser negado que, ao menos em paises constitucionalmente regidos,
a esfera politica reconheceu, mesmo no caso de conflito, que h4 um ponto na
existéncia dos homens e das instituicdes sobre o qual ela ndo detém poder (grifamos)
(ARENDT, 2000, p. 571-572).1%°

100 Traducao livre do original em inglés: “It is quite natural that we become aware of the non-political
and, potentially, even anti-political nature of truth — Fiat veritas, et pereat mundus — only in the event of conflict,
and | have stressed up to now this side of the matter. But this cannot possibly tell the whole story. It leaves out of
account certain public established and supported by the powers that be, in which, contrary to all political rules,
truth and truthfulness have always constituted the highest criterion of speech and endeavor. Among these we find
notably the judiciary, which either as a branch of government or as direct administration of justice is carefully
protected against social and political power, as well as all institutions of higher learning, to which the state entrusts
the education of its future citizens. [...] The political realm recognized that it needed an institution outside the
power struggle in addition to the impartiality required in the administration of justice; for whether these places of
higher learning are in private or in public hands is of no great importance; not only their integrity but their very
existence depends upon the good will of the government anyway. Very unwelcome truths have emerged from the
universities, and very un- welcome judgments have been handed down from the bench time and again; and these
institutions, like other refuges of truth, have remained exposed to all the dangers arising from social and political

power. Yet the chances for truth to prevail in public are, of course, greatly improved by the mere existence of such
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Dessa forma, observa-se que Arendt considera tanto a esfera do judiciario, como a da
universidade como sendo completamente alheias e blindadas em rela¢do a qualquer luta politica ou
social. E mais do que isso, ela considera que o proprio poder politico reconheceria sua incapacidade
de influenciar essas esferas, especialmente no caso de Estados constitucionais. A ideia da estrutura
constitucional como representante do reconhecimento por parte da esfera politica da necessidade de
uma institui¢do sobre a qual ela ndo detém influéncia é especialmente interessante. Sera que de fato
a esfera politica reconhece a necessidade desse espaco nao-politico ou apenas reconhece a
necessidade de criacdo de um espago que aparente ser ndo-politico? Afinal, grande parte da
legitimidade do judiciario deriva do “reconhecimento” de seu carater ndo-politico e técnico. Mas, e
se na verdade ele for mais uma instituicao politicamente engajada que apenas se vale de uma manto
de tecnicidade? Essa discussdo serd retomada na sequéncia, a partir das consideracdes sobre o
trabalho de Ran Hirschl.

No que concerne a atuacao politica existente nas universidades, o presente trabalho ndo
pretende aprofundar-se, uma vez que o objetivo é trabalhar a questdo do judiciario como locus da
verdade e, portanto, totalmente distanciado da politica, ou, como sera apresentado na sequéncia, do
judiciario que na verdade se alia as elites politicas a fim de executar sua propria agenda de interesses.
Ressalte-se apenas como é um tanto irénica a colocagdo de Arendt sobre as universidades: a0 mesmo
tempo em que ela reconhece que sdo elas as responsaveis pela formacao dos futuros cidaddos de um
pais, ela as considera um ambiente ndo politico, ou anti-politico, por esséncia. Seria realmente
possivel a formacdo de cidaddos, no sentido material do termo, por um ambiente anti-politico? Essa
é uma questdo a ser respondida em trabalhos futuros.

Voltando a questdo da atuacdo do poder judiciario e sua relacdo (ou ndo relagdo, como
pensava Arendt) com os poderes politicos, passar-se-a a analise da teoria de Ran Hirschl sobre a
juristocracia e, na sequéncia, para uma reflexdo sobre como o caso brasileiro pode contribuir para

esse debate.

A JURISTOCRACIA DE RAN HIRSCHL
Ran Hirschl, em seu livro Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constitucionalism (2004), defende a tese acerca de uma répida transi¢do pela qual o mundo

estaria atravessando em dire¢do ao fendmeno que denomina juristocracia. Segundo o autor, uma

places and by the organization of independent, supposedly disinterested scholars,associated with them. And it can
hardly be denied that, at least in constitutionally ruled countries, the political realm has recognized, even in the

event of conflict, that it has a stake in the existence of men and institutions over which it has no power”.
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juristocracia ¢ caracterizada pela “quantidade de poder sem precedentes que ¢ transferida das
institui¢des representativas para judiciarios” (HIRSCHL, 2004, p. 1). Para desenvolver sua tese, o
autor apresenta a visao hegemonica de como judiciarios, cortes e tribunais supranacionais passaram
a ocupar um lugar privilegiado em relacéo a garantia e efetivacdo de direitos, ap0s 0s processos de
constitucionalizacdo. ConstitucionalizacOes, em tese, seriam decorrentes da necessidade de conferir
protecdo legal as minorias no contexto das democracias contemporaneas. Democracias essas que
estabelecem direitos “na forma de uma constituigdo escrita, que nem mesmo um parlamento
democraticamente eleito poderia alterar” (HIRSCHL, 2004, p. 2).

Para garantir e efetivar esses direitos seriam, entdo, necessarios juizes que estdo a parte das
pressbes da politica partidaria e entdo, como acreditaria Arendt, mais proximos da verdade, em
oposicao ao locus da mentira absoluta encontrado na politica. Dessa forma, fora reforcada a crenca
de que os direitos judicialmente ratificados, por serem uma “for¢a de mudanga social afastados de
constrangimentos impostos pelo poder politico, [alcangam] um status quase sagrado do debate
publico” (HIRSCHL, 2004, p. 1)1, Essa seria uma forma de proteger as democracias das tiranias
das maiorias e efetivar os direitos das minorias pelo controle judicial e de constitucionalidade (no
minimo, de acordo com as teorias largamente difundidas).

Seguindo essa l6gica, o recente movimento em defesa da constitucionalizagdo e do controle
judicial de constitucionalidade seria a forma das comunidades politicas estabelecerem um
“compromisso arraigado” com a protecao de direitos e liberdades civis, de forma a resguardar as
minorias da vontade tiranica de maiorias politicas. Da mesma forma, o déficit democréatico das
cortes seria necessario a efetivacdo da democracia, 0 que o reconciliaria com a vontade da maioria
e de seus representantes eleitos. Assim, os estudos sobre 0s processos de constitucionalizacdo de
direitos expdem o fendmeno como “medidas de difusdo de poder associadas com valores liberais
e/ou igualitarios” e como “reflexo de mudangas sociais e politicas progressistas” (HIRSCHL, 2004,
p. 2).

Entretanto, segundo Hirschl, mesmo aqueles que criticam o carater “absolutamente bom”
desses processos de constitucionalizacdo perdem de vista, em grande medida, as origens politicas e
as consequéncias do empoderamento do judiciario durante estes processos. Os criticos focam
especialmente em questdes normativas relativas aos processos, como o carater contra majoritario
do controle de constitucionalidade e o déficit democratico de se transferir prerrogativas do
parlamento ao judiciario (HIRSCHL, 2004, p. 3). Dessa forma, o autor defende que a Unica forma

1ol Tradugdo livre do original em inglés: “[The belief that judicially affirmed rights are] a force of social

change removed from the constraints of political power has attained near-sacred status in public discussion”.
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de se estabelecer uma concluséo acerca do papel das cortes, em relacdo ao papel que desempenham
em uma democracia, seria por meio da analise empirica do resultado que alcangam, e se este &, de
fato, compativel ao esperado (HIRSCHL, 2004, p. 3).

Com o objetivo de analisar as origens politicas e as consequéncias dos processos de
constitucionalizacdo de direitos, Hirschl propde em seu estudo a anélise desses processos em quatro
paises: Canada, por meio da adogdo da Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982; Nova
Zelandia, que promulgara o Ato de Declaracao de Direitos da Nova Zelandia em 1990; Israel, que
adotara duas novas Leis Bésicas sobre defesa de liberdades civis em 1992; e, por fim, a Africa do
Sul, por meio da Declaragdo de Direitos provisoria (1993), bem como a Declaracdo de Direitos
efetiva (1996) e a formacdo da Corte Constitucional em 1995 (HIRSCHL, 2004, p. 4). E sua
investigacao parte de trés questdes principais (HIRSCHL, 2004, p. 5): (1) quais as origens politicas
da recente tendéncia a constitucionalizacdo e quanto da expansao do poder judicial através desses
processos é devida a uma real revolucdo progressista nas comunidades politicas, ou se esses
processos ndo passam de uma forma de resolver conflitos preexistentes; (2) qual o verdadeiro
impacto dessas constitucionalizacbes de direitos e do fortalecimento do controle de
constitucionalidade pelas cortes na efetivacdo de nogdes progressistas de justica distributiva e o0s
efeitos extrajudiciais decorrentes; e (3) quais as consequéncias politicas do empoderamento do
judiciario através dos processos de constitucionalizacdo, e as implicacbes da decorrente
judicializagdo da politica para 0s governos democraticos contemporaneos.

No que interessa ao presente trabalho, cumpre destacar a tese defendida por Hirschl acerca
de uma perspectiva realista e estratégica sobre o empoderamento do judiciario, que tem como foco
a variedade de incentivos que atuam sobre os agentes que detém o poder e 0s motivam a prestarem
deferéncia ao judiciario. Assim, o autor parte de quatro pressupostos iniciais (HIRSCHL, 2004, p.
38-39):

1. A deferéncia do poder legislativo ao judiciario e o crescimento do poder
do judicidrio pela constitucionalizacdo de direitos ndo ocorre & parte dos aspectos
sociais, politicos e econdmicos que moldam o sistema politico;[...]

2. E importante que sejam considerados os fatos que n&o ocorreram e as
escolhas politicas que ndo foram feitas pelos agentes politicos ao longo do processo
de constitucionalizagdo de direitos;][...]

3. As instituicbes politicas e judiciais produzem diferentes efeitos
distributivos: elas privilegiam alguns grupos e individuos em detrimento de
outros.[...]

4. A auto-limitagdo voluntaria pela transferéncia da autoridade de elaborar

politicas das arenas majoritarias de tomada de decisGes politicas para as cortes parece,
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prima facie, ir contra os interesses dos detentores do poder no legislativo e executivo.
Portanto, a Unica explicacdo para esse fato seria a de que os agentes politicos que
apresentam, ou nao impedem, as reformas constitucionais calculam que lhes sera
favoravel abdicar pelos limites impostos pelo crescimento da intervencéo judicial na

esfera politica. (grifos no original)%

Nesse sentido, expansdo do poder do judiciario pode ser benéfica aos agentes politicos que
inicialmente detém o poder decisional, quando surgem disputas em que eles consideram pouco
desejavel a abertura ao debate publico, uma vez que elas consistem em dilemas politicos no-win
(HIRSCHL, 2004, p. 39). O mesmo ocorre quando os politicos objetivam atrair a opinido publica
para o seu lado baseando-se na imagem das cortes superiores como 6rgdos decisionais apoliticos ou
guando ndo obteriam resultados favoraveis em espacos de debate como o legislativo e, por isso,
recorrem ao judiciario (HIRSCHL, 2004, p. 40).

Hirschl afirma (2004, p. 40) que os agentes politicos que intencionam abrir méo de parte
de seus poderes com o crescimento do poder do judiciario devem considerar que sua situacao ira
melhor em uma juristocracia. E essa consideracdo, sendo guiada por um pensamento politico
estratégico, pode adquirir uma forma ténue ou densa.

A versdo ténue é baseada na l6gica baseada dos partidos eleitorais em um mercado eleitoral
para explicar o crescimento do poder do judiciario (HIRSCHL, 2004, p. 40). Nessa perspectiva, a
ameaca potencial de instabilidade e perda de ganhos e poder resulta no fomento ao aumento do
poder do judiciario, em paralelo com o legislativo. No modelo do mercado eleitoral, a
independéncia do poder judiciario esta correlacionada com a competitividade de um partido politico
no sistema eleitoral. Assim, quando um partido politico tem a expectativa de se manter no poder
elegendo-se repetidamente, o empoderamento do judiciario € baixo. Contudo, quando um partido

102 Tradug@o livre do original em inglés: “First, legislative deference to the judiciary and judicial

empowerment through constitutionalization do not develop separately from the concrete social, political, and
economic struggles that shape a given political system. [...] Second, [...] it is important to take into account events
that did not occur and the motivation of political power-holders for not behaving in certain ways. [...] Third,
political and legal institutions produce differential distributive effects: they privilege some groups and individuals
over others. [...] And fourth, [...] the voluntary self-limitation through the transfer of policy-making authority
from majoritarian decision-making arenas to courts seems, prima facie, to run counter to the interests of power
holders in legislatures and executives. Unless proven otherwise, the most plausible explanation for voluntary, self-
imposed judicial empowerment is therefore that political, economic and legal power-holders who either initiate or
refrain from blocking such reforms estimates that they will serve their interests to abide by the limits imposed by

increased judicial intervention in the political sphere”.
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que estd momentaneamente no poder tem baixa expectativa de se manter no poder, € mais provavel
que ele fomente um judiciario autbnomo, independente, de forma a garantir que o partido adversario
ndo possa utilizar o judiciario para implementar suas proprias politicas (HIRSCHL, 2004, p. 41).

Essa teoria é ainda aplicavel quando se analisa os casos de elaboracao da Constituicdo em
periodos de transicdo. Nesse cenario transicional, os atores politicos que estiveram no poder durante
todo o periodo anterior esperam perder o poder, ou no minimo sua hegemonia, e, por isso, tendem
a fomentar o controle constitucional, a fim de assegurar a protecéo de seus interesses futuramente
(HIRSCHL, 2004, p. 41). Nesse ponto, o autor pondera que o modelo do “mercado eleitoral”,
enquanto explicagdo estratégica ténue, contribui para a compreensdo das condicGes de facilitam o
empoderamento do poder judiciario, especialmente em momentos de transi¢do, mas que, contudo,
esse modelo ndo é suficiente para uma plena compreensao do fendmeno da constitucionalizacéo de
direitos e da implementacdo do controle de constitucionalidade. Esse modelo também apresenta
uma visdo restrita da politica, como sendo limitada ao mercado eleitoral, o que ndo permite uma
compreensdo da realidade de paises étnica e culturalmente divididos. E também é ignorado por esse
modelo os atores econémicos detentores de poder e as contribui¢fes das proprias elites judiciais
para as transformacdes constitucionais (HIRSCHL, 2004, p. 42-43).

Para responder as lacunas da explicacdo ténue, Hirschl apresenta como necessaria a
proposicédo de uma explicacdo densa, que englobe o comportamento dos demais agentes envolvidos,
incluindo a elite econémica e a elite judiciaria. Essa explicacdo consiste na Tese da Preservacéo
Hegemdnica (HIRSCHL, 2004, p. 43), segundo a qual a constitucionalizacdo de direitos é melhor
compreendida como um produto da atuacdo estratégica de trés atores: a elite politica ameacada, que
objetiva manter-se no poder, ou aumentar seu poder, isolando o processo de elaboracdo de politicas
dos vicios do processo democratico; a elite econdmica que percebe a constitucionalizacdo de certas
liberdades econdmicas como forma de promover sua agenda neoliberal com mercados abertos,
economia desregulada, anti-estatismo e anti-coletivismo; e a elite judicial, junto com as cortes
superiores, que objetiva ampliar sua influéncia politica e sua reputacéo internacional.

Desse modo, sdo as elites politica, econdbmica e judicial que, atuando em conjunto,
determinam a extensdo, 0 momento e a natureza da reforma constitucional. Geralmente, as elites
pro-constitucionalizacdo sdo formadas por elementos das elites urbanas, ligados a pratica do Direito,
com um relativo poder econdmico, de modo a simpatizarem com as pautas relacionadas aos
mercados abertos, a igualdade formal e as liberdades individuais (HIRSCHL, 2004, p. 44).

E esse tipo de preservacdo hegemonica através da constitucionalizacdo de direitos ou do

empoderamento do poder judiciario, motivado por interesses proprios é propenso de acontecer
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quando (HIRSCHL, 2004, p. 44): (a) a reputacdo do judiciario pelo seu profissionalismo,
imparcialidade politica e retiddo é alta; (b) o processo de indicacdo dos juizes que compbem as altas
cortes é controlado pelas elites politicas hegeménicas; e (c) a jurisprudéncia das altas cortes reflete
as propensdes culturais e politicas das elites politicas. Quando essas caracteristicas sao encontradas
no meio politico-juridico, a utilizagdo do aumento de poder do judiciario, como uma ferramenta de
manutencdo das elites politicas no poder, mostra-se um instrumento Util para isolar as opcoes
politicas feitas pelas elites da presséo politica popular, especialmente quando os mecanismos de
participacdo politica ndo estdo dando suporte a essas politicas das elites politicas.

Toda essa sistematica de redistribuicdo de forcas politicas poderé ser ativada quando os
trés principais atores envolvidos (as elites politicas, as elites econbémicas e as elites judiciais)
observarem na juristocracia a melhor alternativa para manutenirem ou ampliarem seus poderes. No
que se refere as elites politicas, a auto-limitacdo de poderes estratégica pode Ihes ser benéfica
quando os limites impostos aos rivais politicos compensam os limites impostos a eles préprios (
HIRSCHL, 2004, p. 46). No que se refere as elites econdmicas, elas tendem a ver a
constitucionalizacdo de direitos, especificamente da liberdade, propriedade e mobilidade, como
formas de remover a rigidez do mercado, promover a privatizacao e a desregulacdo econémica, ou
de combater formas de governo que seriam vistas como a de um Estado excessivamente inchado. E
0 cenério econdmico internacional poderia também influenciar as elites econdémicas a advogarem
pela constitucionalizacao de direitos e pela ampliagéo das liberdades econdmicas (HIRSCHL, 2004,
p. 46). A transferéncia de poder para o judiciario também mostra-se favoravel as cortes superiores,
interessadas em ampliar sua influéncia politica e seu perfil internacional. A atuacao estratégica das
cortes superiores se manifesta em decisdes de curto prazo, quando € analisado o meio politico em
que determinada sentenca sera proferida (HIRSCHL, 2004, p. 47), mas também em uma perspectiva
mais a longo prazo, quando a Corte objetiva manter uma posic¢do institucional em paralelo aos
principais orgaos de defini¢do de politicas (HIRSCHL, 2004, p. 48).

Portanto, o fator central no aumento do poder do judiciario através da constitucionalizacéo
é 0 apoio das elites politicas. As cortes superiores em regra tendem a almejarem um papel de
destaque na definicdo das politicas internas e no cenario internacional, bem como as elites
econbmicas tendem a estar dispostas a ampliarem as liberdades individuais e a abertura do mercado.
Contudo, € a elite politica que possui menor tendéncia a dar suporte a ampliacdo dos poderes do
judiciario, uma vez que s@o 0s seus poderes que serdo contidos, restando-lhe uma menor margem
de manobra. Assim, é a elite politica o catalizador inicial do processo de constitucionalizacdo. Nesse

sentido, a expansdo do poder do judicidrio através da constitucionalizacdo de direitos e do
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estabelecimento de um controle de constitucionalidade reflete a apropriacdo da retérica da justica
social por elites ameagadas, de modo a manter sua prépria posi¢do no sistema politico em questao
(HIRSCHL, 2004, p. 49).

Dessa forma, 0 que se observa a partir dos processos de consolidacdo de uma juristocracia
é um judiciario intimamente ligado e atuante no que concerne as questdes politicas, disposto a aliar-
se as elites politicas e econdmicas, ao invés de atuar como um freio a sua atuagdo. Tudo isso por

detras de um discurso de protecdo dos interesses das minorias e de atuacdo em favor da democracia.

A JURISTOCRACIA BRASILEIRA

A partir das consideracdes anteriores, observa-se que a concluséo obtida por Arendt quanto
ao carater apolitico do judiciario opde-se diametralmente a tese da juristocracia de Hirschl. O que
se pretende demonstrar agora € que o comportamento do Supremo Tribunal Federal, considerando
sua atuacdo em casos que ganharam maior repercussao publica no advento da Constituicdo de 1988,
especialmente nos anos 2000, corrobora com a ideia de Hirschl sobre a conformagdo de uma
juristocracia sob o discurso da efetivacdo dos direitos das minorias e ndo com a concep¢ao de um
organismo apolitico, como visto em Arendt.

Durante a Assembleia Constituinte (1987/1988), o STF utilizou-se de sua influéncia
politica e do discurso acerca da constitucionalidade para manter, e até ampliar, o seu poder politico.
De acordo com Carvalho (2017, p. 41) “a nogdo de que o tribunal era um terceiro pacificador do
regime da separacdo de poderes era compreendida ao lado, e sem contradi¢do, da sua localizacao
entre os demais poderes”. O que foi facilitado pela significativa presenca de juristas (ainda que ndo
atuantes na area). A Comisséo Provisoria de Estudos Constitucionais, convocada pelo decreto n.
91.450/1985 (Comissao Afonso Arinos) era integrada por 32 bacharéis em direito, dentre os seus
49 membros e dos 559 parlamentares que compunham o Congresso Constituinte 243 tinham
formacdo juridica, o que corresponde a 43,5% dos parlamentares (CARVALHO, 2017, p. 39-40).
Essa composicao, fortemente marcada por juristas, remete ao indicado por Ran Hirschl (2004, p.
44), acerca da formacéo similar dos membros das elites politica, econémica e juridica, geralmente
em cursos relacionados ao Direito.

Contudo, ainda segundo Carvalho (2017, p. 44-45), as forgas judiciais ndo dispunham da
mesma influéncia que as oriundas do Executivo e do Legislativo, o que alguns relacionavam ao fato
do judiciario ndo consistir em um agente eminentemente politico e ndo dispor de toda a expertise

para a defesa de suas prerrogativas. Nao obstante, as significativas mudancas inicialmente propostas
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pela Comissdo de Notéveis foram fortemente rejeitadas pelos diversos setores do judiciario e
acabaram ficando de fora do texto da Constitui¢do de 1988.

O que se observa nesse contexto é uma aproximacao do Judiciario com a discusséo politica,
mas ainda sem que fosse estruturada completamente uma juristocracia. Como parte de um processo
de transicéo, as elites que, entdo, encontravam-se no poder, receavam uma perda de espago politico.
Entretanto, por ter se tratado de uma transicdo fortemente controlada por essas mesmas forcas, esse
medo era menor do que o geralmente observado em outras transicdes. Somente com as elei¢coes de
2002 é que tornou-se mais evidente que os grupos politicos até entdo de oposicao, liderados pelo
Partido dos Trabalhadores (PT), tinham chances reais de chegarem ao poder, de forma que, a partir
de entdo, a juristocracia brasileira foi efetivamente ganhando forma.!%

Um primeiro indicio dessa conformacdo estd na publicizacdo das se¢cdes do Supremo
Tribunal Federal e de outros tribunais federais. A TV Justica teve sua programacdo inaugural em 8
de agosto de 2002 e 6 dias depois foi transmitida pela primeira vez ao vivo uma sessao plenéria do
STF (STF, 20094, p. 1). A criagdo da TV Senado foi sancionada no dia 17 de maio de 2002, pelo
presidente do STF, entdo interino na Presidéncia da Republica, Min. Marco Aurélio (STF, 2009a,
p. 1).

E interessante notar que de acordo com a Pesquisa Data Folha de Intencdo de Voto,
divulgada dia 7 de junho de 2002, o presidenciavel Lula (PT) liderava com 40% das intencfes de
voto, sendo que o pré-candidato do PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira), que era o
partido no poder desde a redemocratizacdo, José Serra, estava em segundo lugar, com 21% das

intencdes de voto (DATA FOLHA, 2002a, p. 1). Em pesquisa do Data Folha divulgada em agosto

103 Nesse ponto € importante destacar que ha& controvérsias sobre o momento politico em que foi
desencadeado o processo que levou a configuragdo da juristocracia brasileira. Emilio Peluso Neder Meyer confere
centralidade ao momento que circundou o processo de impedimento de Dilma Rousseff, tendo as elites econdmicas
se sentido ameacadas pelos programas de redistribuicdo de renda ou pela recusa do governo Dilma em financiar
0s interesses das elites econdmicas (MEYER, 2018, p. 766). No presente trabalho entende-se que o alinhamento
das elites de forma a estabelecer uma juristocracia ja vinha sendo construido desde o inicio dos anos 2000, quando
0 Supremo Tribunal Federal comegou a gradativamente ganhar um maior papel politico. Naturalmente, em um
primeiro momento esse papel ainda era incipiente e é na atual década que seu papel politico torna-se mais evidente.
E, como destacado por Meyer (2018), também € importante considerar o papel do judiciario brasileiro no processo
de transi¢do para a democracia e ha elaboracdo da Constituicdo de 1988, para que se tenha um quadro mais amplo
sobre sua atuagdo no cendrio politico-econémico brasileiro. Para uma maior discussdo nesse sentido ver: MEYER,
Emilio Peluso Neder. Judges and Courts Destabilizing Constitutionalism: The Brazilian Judiciary Branch’s
Political and Authoritarian Character. In. German Law Journal. VVol. 19 No. 04. (2018). p. 727-768.
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(cerca de 15 dias ap0s a primeira transmissao ao vivo de uma sessdo do STF), Lula continuava em
primeiro lugar, agora com 37% das intengdes de voto e os candidatos Ciro Gomes e José Serra
dividiam o segundo lugar, com 20% e 19%, respectivamente, das intencdes de voto (DATA
FOLHA, 2002b, p. 1).

Uma medida como a publicizacgdo das sess6es do principal 6rgdo judicial do pais ndo seria,
a principio, considerada questionavel, uma vez que permitiria uma maior transparéncia na atuacao
da administracao publica, especificamente na atuacdo judicial. Por outro lado, esse maior acesso da
populacéo as decisGes do STF dificultaria a utilizacao politica do Tribunal pelos grupos politicos
adversarios, caso o candidato Lula fosse eleito (o que as pesquisas indicavam ser 0 mais provavel).
Ran Hirschl ja havia ressaltado como, a partir da perspectiva do mercado eleitoral, a imposi¢édo de
certas restricOes a propria atuacdo politica pode ser uma escolha interessante para o grupo politico
no poder, na medida em que também fosse imposto um dénus semelhante ao grupo politico
adversario.

Ademais, a publicizacéo das sessdes do STF favoreceu uma aproximacgédo do Tribunal com
a sociedade, 0 que nos anos seguintes contribuiu para que tematicas levantadas perante o STF
tornassem-se alvo de intenso debate social e para que questdes sociais controversas (especialmente
as to tipo no win, como descrito por Hirschl) também fossem levadas ao STF. Note-se que a decisdo
final do Supremo Tribunal Federal sobre esses assuntos tem sido, no geral, socialmente aceita como
a melhor deciséo tecnicamente possivel.

Nesse sentido, cumpre destacar as seguintes decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal que ganharam significativa repercussdo social: (a) em junho de 2009, houve o julgamento
do Recurso Extraordinédrio n. 511.961, que reconheceu como inconstitucional a exigéncia de
diploma universitario para o exercicio da profissdo de jornalista (STF, 2009b, p. 1); (b) em
novembro de 2009, houve o julgamento dos Recursos Extraordinarios n. 349.703 e n. 466.343 e do
Habeas Corpus n. 87.585, que alterou o entendimento do Tribunal, reconhecendo a impossibilidade
de prisdo de depositario infiel, de acordo com o Pacto San José da Costa Rica (STF, 2009c, p. 1);
(c) em abril de 2010, houve o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 153, que reconheceu como valida a Lei de Anistia, Lei n. 6.683/79 (STF, 2010, p. 1); (d) em maio
de 2011, houve o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, que reconheceu a unido estavel para casais do
mesmo sexo (STF, 2011, p. 1); (e) em abril de 2012, houve o julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n. 54, que reconheceu a possibilidade de aborto de fetos

anencéfalos (STF, 2012, p. 1); (f) em 2014 foram concluidos os julgamentos referentes ao caso do
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Mensaldo, os primeiros a levarem a matéria da corrupgdo ao STF, julgamentos esses que se
iniciaram em 2012; e (g) em outubro de 2016, houve o julgamento dos pedidos de antecipagédo de
tutela nas Ac¢des Declaratdrias de Constitucionalidade n. 43 e n. 44, reconhecendo a possibilidade
de execucdo da pena apds a condenacdo em segunda instancia — matéria essa que voltou a ser tema
de discussdo em face do Habeas Corpus 152752 apresentado pelo ex-presidente Luiz Inécio Lula
da Silva, em vista de sua condenacdo em segunda instancia, e foi julgado improcedente em abril de
2018. Novamente, destaca-se que o presente trabalho néo esta entrando no mérito das decisfes ndo
tomadas pelo Supremo Tribunal Federa, isto €, das matérias que ndo sdo colocadas em pauta de
votacdo, como os Embargos de Declaragdo na ADPF n. 153 apresentados apds a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que considera invalida a lei de anistia brasileira ou 0 Mandado
de Seguranca n. 3441, referente ao processo de impedimento da ex-presidente Dilma Rousseff. 1sso,
uma vez que seria necessario um estudo mais aprofundado do tempo médio necessario para que
cada processo seja colocado em pauta no STF para, entdo, buscar mapear aqueles casos que ndo séo
colocados em pauta e verificar se ha similaridades entre eles.

O que essas decisfes possuem em comum? Primeiramente as acdes que foram consideradas
procedentes sdo aqueles que asseguram direitos individuais, como a unido estavel a casais do mesmo
sexo e a possibilidade de aborto de fetos anencéfalos. Quando elas propunham alguma alteracéo
mais significativa na conformacéo do equilibrio de forcas politicas, como no caso da ADPF 153 que
buscava o reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei de Anistia, foram consideradas
improcedentes. Ademais, a preocupacdo pela efetivacdo de direitos fundamentais, para além dos
direitos individuais também ndo se mostrou muito presente, como no caso das ADCs 43 e 44, em
que o STF manteve o entendimento recentemente desenvolvido sobre a possibilidade de execugéo
da sentenca ap6s a condenacdo em segunda instancia (e ndo necessariamente apds o transito em
julgado da sentenca). Outro ponto comum € o fato dessas questes ou consistirem em temas no win,
isto é, cujo debate em assembleia ndo traria vitéria a nenhum grupo politico, ou consistirem em
tematicas que, se levadas para o debate democratico, ndo seriam aprovadas de acordo com 0s
interesses das elites politicas.

O que se observa, entdo, sdo as caracteristicas elencadas por Hirschl como conformadoras
de uma juristocracia manifestas no Supremo Tribunal Federal brasileiro. Isso, considerando apenas
as decisOes efetivamente tomadas pelo STF, sem entrar no mérito das questdes que 0s Ministros se
furtam a colocar na pauta de votacdo do Tribunal (que remetem as decisdes politicas que ndo séo
tomadas e suas motivacgdes). Esse posicionamento demonstra uma evidente opcéo politica do STF,

e ndo um comportamento anti-politico, como propunha Arendt. Note-se que um comportamento
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apolitico também ndo implicaria em uma melhor protecéo aos direitos fundamentais dos cidaddos
brasileiros. Mas, o fato € que o alinhamento da elite judiciéria, com as elites politicas e econémica
ndo contribui materialmente para a efetivacdo dos direitos constitucionalmente previstos, ao
contrario do anunciado pelo discurso legitimizador da juristocracia.

Os direitos individuais sdo oferecidos como uma concessdo a populagdo e como uma
ferramenta para aumentar a credibilidade das cortes superiores, no caso do Supremo Tribunal
Federal, como protetoras das garantias constitucionalmente previstas. Entretanto, para aléem dessa
imagem superficial, tem-se um STF engajado com os interesses de uma elite politica e econémica,
que nada tem a ver os interesses do Estado ou dos cidaddos ou com o respeito e a deferéncia a
Constituicdo de 1988. Ademais, ndo seria essa utilizagéo dos direitos individuais como fachada para
aparentar uma corte superior engajada com a protecdo da constituicdo uma mentira ela mesma? O
que, por conseguinte, afastaria a ideia de judiciario como locus da verdade, também defendida por
Arendt.

CONCLUSAO

Um judiciario anti-politico, nos termos propostos por Arendt, ou encastelado sob “paredes
de marfim” e distanciado da realidade politica, econdomica e social em que suas sentengas estao
inseridas ndo tenderia a trazer muitos beneficios para a comunidade. Ao contrario, considerando as
herancas e percursos comuns das elites econémicas, politicas e juridicas — como ja destacado por
Hirschl — é razoavelmente possivel que esse judiciario anti-politico, e por isso descolado da
realidade, acabasse aderindo a um posicionamento similar ao encontrado nas juristocracias. 1sso,
considerando que o descolamento da realidade politica impediria a esse judiciario de Arendt uma
consciéncia acerca dos impactos sociais de suas sentengas ou dos contextos em que seus julgamentos
estdo inseridos. Esse judiciario representaria a negacao do Direito enquanto ciéncia social aplicada
e por isso também imersa no politico. Entretanto, estar imerso no politico ndo significa o judiciario,
ou o Direito, ceder as pressdes politicas, mas conhecé-las, ndo negando sua existéncia, a0 mesmo
tempo em que se defende a primazia da justica, a soberania constitucional e defende os interesses
do Estado e dos cidadaos.

A partir do exposto acima, observa-se ndo apenas que o judiciario brasileiro ndo representa
um contraponto para a politica nacional, mas que ele esta mais comprometido com a persecucéo de
fins pessoais do que com a efetivacdo dos direitos previstos na Constituicdo de 1988. Sua atuacao,

apesar de sempre trazer a veste da efetivagdo de direitos fundamentais, apenas ocasionalmente
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realmente promove esses direitos. E isso, apenas quando os interesses das elites nacionais (das elites
politicas e econdmicas) ndo sdo ameagados.

Por mais que a proposta de Arendt, de um judiciario anti-politico, ndo permitisse uma
protecdo material dos direitos fundamentais, o cenario brasileiro de um judiciario eminentemente
politico, de uma juristocracia que atua em nome de uma agenda prépria, também néo contribui para
a efetivacdo da Constituicdo de 1988. Isso, porque, no caso da juristocracia brasileira, a elite judicial
optou por encastelar-se, ndo ignorando o mundo politico, mas ignorando as demandas que nédo
componham a pauta de interesses das elites que representa. Assim, 0 que se observa no Supremo
Tribunal Federal é uma diversidade de decisdes que escondem, sob 0 manto da protecdo de direitos
fundamentais, uma agenda politica que pouco tem a ver com os interesses da populag¢do, mas apenas

com os interesses das elites judicial, politica e econémica.
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