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RESUMO

A nova onda de autocratizacdo mundial parece ter chegado para ficar. Relatorios do V-Dem
Institute demonstram que em 2023 pelo menos 42 paises passavam (ou continuam passando)
por um processo de autocratizacdo. Nesse contexto, o presente trabalho se propode a avaliar uma
estratégia particular utilizada por agentes autoritarios que buscam se entrincheirar no poder
permanentemente: a captura de cortes. O trabalho tem como objetivo avaliar como atos desse
tipo acontecem e o que pode ser feito para evitar que se concretizem. Para isso, o trabalho parte
da apresentagdo de uma proposta conceitual (domesticagdo de cortes) e tipoldgica para
avaliagdo de medidas de reforma de supremas cortes e cortes constitucionais. Com base nesse
framework, sdo apresentados seis estudos de caso (Venezuela, Turquia, Hungria, Polonia, El
Salvador e Israel) que experimentaram processos ou tentativas de domesticagdo de suas cortes.
Em seguida, tomando por base a experiéncia desses paises, apresenta ideias de como um sistema
pode ser melhorado para evitar que sua suprema corte ou corte constitucional seja capturada.
Apos isso, um capitulo ¢ dedicado a analisar, a partir do framework da domesticagao, propostas
discutidas e apresentadas no Congresso Nacional brasileiro para a reforma do Supremo Tribunal
Federal. Por fim, sdo apresentadas algumas consideragdes no sentido de reforgar as propostas

de protecao das cortes com €nfase na realidade brasileira.

Palavras-chave: erosdo constitucional; constitucionalismo abusivo; independéncia judicial;

domesticacao de cortes.



ABSTRACT

The new wave of global autocratization seems to be here to stay. Reports from the V-Dem
Institute demonstrate that in 2023 at least 42 countries were undergoing (or continue to undergo)
a process of autocratization. In this context, the present work aims to evaluate a particular
strategy used by authoritarian agents seeking to entrench themselves in power permanently:
court capture. The objective of this work is to assess how such acts occur and what can be done
to prevent them from materializing. To this end, the work begins with the presentation of a
conceptual (domestication of courts) and typological proposal for evaluating measures to
reform supreme courts and constitutional courts. Based on this framework, six case studies
(Venezuela, Turkey, Hungary, Poland, El Salvador, and Israel) are presented, which have
experienced processes or attempts to domesticate their courts. Subsequently, drawing on the
experience of these countries, the work presents ideas on how a system can be improved to
prevent its supreme court or constitutional court from being captured. Following this, a chapter
is dedicated to analyzing, using the domestication framework, proposals discussed and
presented in the Brazilian National Congress for the reform of the Supreme Federal Court.
Finally, some considerations are presented to reinforce the proposals for court protection, with

an emphasis on the Brazilian reality.

Keywords: Constitutional Erosion; Abusive Constitutionalism; Judicial Independence; Court

Taming.
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1 INTRODUCAO

“Uma morte por mil cortes.” E assim que alguns estudiosos do fendmeno da eroséo
constitucional descrevem o processo que leva ao fim de uma democracia. A literatura
académica tem demonstrado reiteradamente que regimes ndo democraticos ndo mais terminam
de forma abrupta, mas sim de maneira gradual, embora a velocidade possa variar. Esse
fendmeno se manifesta por meio de uma série de pequenos ataques as instituicdes democraticas
que, individualmente, podem parecer insignificantes, mas que, coletivamente, corroem a
estrutura fundamental do estado de direito.

Contudo, nem todos os cortes sdo iguais. Alguns deles sdo mais profundos e causam
danos mais sérios do que outros, especialmente quando a integridade de supremas cortes e de
cortes constitucionais é violada. Estas instituicdes desempenham um papel fundamental na
manutencdo da ordem constitucional, atuando como guardids da constituicdo e protetoras dos
direitos fundamentais. Quando sdo atacadas, a capacidade de um sistema democréatico de se
autocorrigir e resistir a abusos de poder € severamente comprometida.

A ciéncia politica tem demonstrado que uma nova onda de autocratizacdo esta entre
n6s.! Académicos tém estudado incessantemente esse problema, sobretudo na Gltima década e
meia, quando o fendmeno parece ter ganhado mais tracdo mundo afora. Apesar das diferentes
abordagens das pesquisas, uma conclusdo sobre o processo de autocratizacdo parece ser
pacifica: a importancia das Cortes de cupula para a sua realizacdo. Frequentemente vistas como
obstaculos por lideres autoritarios, essas cortes sdo vitimas de ataques que buscam minar sua
independéncia e transforma-las em ferramentas para legitimar suas agendas.

A importancia das Cortes Supremas/Constitucionais na protecdo dos valores
democraticos ndo pode ser subestimada. Devido ao poder que possuem, essas instituicdes sao
capazes de agir como um dique de contencdo democratica contra projetos autoritarios. Ao
proteger os direitos fundamentais e assegurar que os Poderes Legislativo e Executivo operem
dentro dos limites constitucionais, elas desempenham um papel vital na preservacdo da
democracia. Esse mesmo papel, no entanto, as torna alvos prioritarios de agentes autoritarios
que buscam consolidar o poder e eliminar mecanismos que podem frear seus planos.

Nas ultimas décadas, Supremas Cortes e Cortes Constitucionais tém sido alvo de ataques
sistematicos em varias partes do mundo. Em paises como Venezuela, Turquia, Hungria,

Polbnia, El Salvador e Israel, lideres politicos tém implementado estratégias para enfraquecer

I LUHRMANN, Anna; LINDBERG, Staffan I. A third wave of autocratization is here: what is new about it?
Democratization, v. 26, n. 7, p. 1095-1113, 2019.
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ou controlar essas instituicdes. No repertorio dessas figuras iliberais estdo medidas como a
reforma das estruturas judiciais, a reducdo do numero de juizes, a ampliagdo do controle
executivo sobre as nomeacdes judiciais e a limitacdo da autoridade das cortes. Tais medidas
ndo apenas comprometem a independéncia judicial, mas também facilitam a implementacéo de
politicas que podem ser contrarias aos principios democraticos. Devido a esses problemas, este
trabalho se propde a analisar como agentes politicos subverteram cortes e as instrumentalizarem
para seus propositos.

Assim, o Capitulo 2 parte de uma abordagem histdrica na qual sdo expostos 0s motivos
que levaram a concentracdo de poderes em Supremas Cortes e Cortes Constitucionais. De
Marbury v. Madison, em 1803, a invalidacdo da Emenda 3 pela Suprema Corte de Israel em
2024, passando pela criacdo da doutrina da estrutura basica na india, na década de 1970, essa
explicacdo € importante para a compreensao da autoridade das cortes e do interesse que
despertam em agentes autoritarios. Este capitulo explora como esses tribunais adquiriram seu
papel de guardides da Constituicdo e como essa autoridade os tornou alvos em tempos de crise
democrética.

Em seguida, é introduzido um conceito para o que chamei de domesticacdo de cortes,
nome que considero mais apropriado do que as alternativas usadas na literatura especializada.
A esse conceito se soma uma tipologia, criada a partir da anélise da experiéncia de seis paises.
Partindo do conceito apresentado e utilizando um argumento dedutivo, sdo apresentadas breves
razdes pelas quais entendo que a domesticacdo de uma corte deve ser vista como
inconstitucional.

Dedicado a uma abordagem comparada, o Capitulo 3 comeca pela metodologia utilizada
para a escolha dos paises analisados. Questdes como recorte temporal, bem como conceitos de
democracia e de transicdo de regimes, sdo explicadas. Em seguida, € apresentado o contexto
politico e processo de erosdo de seis paises (Venezuela, Turquia, Hungria, Pol6nia, EI Salvador
e lIsrael), com énfase nos ataques direcionados as suas Supremas Cortes e Cortes
Constitucionais.

Construindo sobre as ligdes extraidas do estudo de cada um desses paises, o Capitulo 4
traz propostas socioldgicas e institucionais para enfrentar o problema da domesticagdo das
cortes. Em uma lista ndo exaustiva, sdo apresentadas ideias relacionadas a legitimidade
sociologica e como uma corte pode construi-la, a como designers constitucionais podem
estabelecer regras para dificultar tentativas de domesticagdo e formas pelas quais as proprias

cortes podem se defender de ataques.
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O Capitulo 5 é focado na realidade brasileira. Partindo das li¢des extraidas do estudo
dos demais paises, sdo analisadas propostas que foram discutidas ou apresentadas no Congresso
Nacional com o objetivo de reformar o Supremo Tribunal Federal. O objetivo desta analise é
verificar a constitucionalidade de cada uma das propostas a partir do framework apresentado
no Capitulo 2.

Por fim, séo apresentadas algumas ideias nas consideragdes finais com uma breve énfase
na realidade brasileira. Além de reforcar as bases e propostas do trabalho, esta secéo traz criticas
pontuais ao comportamento de juizes que pode contribuir para o enfraquecimento das cortes,
abrindo um flanco para ataques em potencial.

Para fins de honestidade intelectual, é necessario que o leitor saiba que este trabalho foi
escrito sob o uso de lentes liberais. Portanto, como ensinado pela primeira virada linguistica, é
impossivel que minha leitura dos fenbmenos apresentados se dissocie de como enxergo 0
mundo. Espero, entretanto, que a pesquisa apresente elementos objetivos o suficiente para que
possam ser replicados e utilizados por outros.
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2 DOMESTICANDO CORTES

“Em vez de rejeitar a linguagem do constitucionalismo e
da democracia em nome de uma grande ideologia, como
fizeram seus antecessores autoritarios, 0S novos
autocratas legalistas adotam a linguagem constitucional
e democratica enquanto ignoram qualquer compromisso
com os valores liberais que dao significado a essas
palavras.”

Kim Lane Scheppele

Nas duas Ultimas décadas, a literatura juridico-académica passou por uma crescente
producdo de estudos sobre o processo de degradacdo da democracia liberal — que enfrenta mais
uma de suas crises em muitos paises do mundo.? Quantitativamente, o0 mundo esta dividido
entre 91 democracias e 88 autocracias, como aponta o relatério de 2024 do Varieties of
Democracy Institute (V-Dem Institute).® Essa leve vantagem da democracia, entretanto, é
apenas aparente. Uma leitura qualitativa do mesmo relatério aponta que 71% da populacdo
mundial (5,8 bilhdes de pessoas) vive em autocracias — um aumento de 48% na Gltima década.*

E dificil avaliar se essa é uma tendéncia que persistira ou se, por outro lado, o fendmeno
faz parte de um ciclo de crises dos regimes democraticos. Seja qual for a resposta, académicos
tém produzido avisos, analises e respostas para tentar superar esse momento. O resultado disso
foi uma vasta colecdo de trabalhos que trouxe insights relevantes para a compreensao desse
periodo. Sem esgotar o tema — e provavelmente fazendo a injustica de deixar de citar algum —,
podem ser mencionados os trabalhos de Jack Balkin (Constitutional Rot),®> David Landau
(Abusive Constitutionalism),® Nancy Bermeo (Democratic Backsliding),” Emilio Peluso Meyer
(Constitutional Erosion)® e Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (How Democracies Die).°

Os desafios autoritarios lancados contra a democracia da atualidade tém uma marca em
comum: o progressivo fortalecimento da democracia multirracial — € o que apontam Levitsky e

Ziblatt.1® Por democracia multirracial, Levitsky e Ziblatt entendem o “sistema politico com

2 Em uma visdo holistica, Hanspeter Kriesi discorda da que exista uma crise democratica na Europa. Cf. KRIESI,
Hanspeter. Is There a Crisis of Democracy in Europe? Polit Vierteljahresschr, v. 61, p. 237-260, 2020.

3 NORD, Marina et al. Democracy Report 2024: Democracy Winning and Losing at the Ballot. University of
Gothenburg: V-Dem Institute, 2024. p. 6.

4 1bid., p. 6.

5 BALKIN, Jack M. Constitutional Rot. Maryland Law Review, v. 77, iss. 1, p. 147-160, 2017.

® LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, p. 189-260, 2013.

" BERMEO, Nancy. On Democratic Backsliding. Journal of Democracy, v. 27, n. 1, p. 5-19, 2016.

8 MEYER, Emilio Peluso Neder. Constitutional Erosion in Brazil. New York: Hart Publishing, 2021.

9 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Democracies Die. New York: Crown, 2018.

10 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Tyranny of the Minority: Why American Democracy Reached the
Breaking Point. New York: Crown, 2023. p. 1-3.
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eleicdes regulares, livres e justas, nas quais cidaddos adultos de todos 0s grupos étnicos
possuem o direito de votar e liberdades civis basicas, como liberdade de expressdo, imprensa,
reunido e associacgio”.!* Essas garantias ndo podem ser vazias; é necessario, portanto, que além
de efetivas, elas estejam disponiveis aos individuos de todas as origens.

Nesse contexto, o fortalecimento de um mundo cada vez mais cosmopolita e globalizado
tem contribuido para o avanco da democracia multirracial. Como consequéncia, grupos sociais
entdo dominantes agora se veem forcados a dividir suas posicdes de poder com grupos outrora
marginalizados. Para Levitsky e Ziblatt, essa perda de espaco politico leva os antigos grupos
dominantes a questionarem as mudancgas no status quo social, fazendo com que temam por suas
posicdes na sociedade. 2

Esse medo, temperado pelo ressentimento da perda do status social, torna tais grupos
suscetiveis a captura por discursos de populistas demagogos. Alguns desses populistas, muitas
vezes carismaticos, tém pouco ou nenhum compromisso com a democracia e sdo capazes de
canalizar os piores sentimentos de um povo. Isso, porque, I1sso, porque, “[m]esmo que dependa
da retorica e de apelos irracionais, 0 populismo responde a problemas reais”,*® a exemplo do

déficit democratico, atualmente crescente em decorréncia de fatores como:

[...] o crescimento geral do poder executivo & custa dos legislativos, corrupgao
politica e o papel do dinheiro no processo eleitoral, o enfraquecimento dos partidos
politicos, o surgimento da ‘democracia da midia’, a instrumentalizacdo e
comercializagdo da esfera publica, a transformacdo da sociedade civil em uma rede
de organizacGes formais, a reducédo das praticas democraticas diretas em plebiscitérias
e 0 crescimento de poderosas organizacBes regionais ou internacionais menos
democraticas em forma e operagdo do que muitos estados-nagdo.'*

O populismo, entretanto, possui muitas definicbes. Segundo Bojan Bugaric, o
populismo é como um camaledo, capaz de se adaptar ao seu ambiente e possuindo uma

ideologia muito restrita. Dessa forma, é possivel que o populismo seja “agrério,

1 No original: “[...] political system with regular, free, and fair elections in which adult citizens of all ethnic
groups possess the right to vote and basic civil liberties such as freedom of speech, the press, assembly, and
association”. LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Tyranny of the Minority: Why American Democracy
Reached the Breaking Point. New York: Crown, 2023. p. 2.

12 1hid.

13 No original: “[i]n spite of the reliance on rhetoric and irrational appeals, populism does respond to real
problems”. ARATO, Andrew. How we got here? Transition failures, their causes and the populist interest in the
constitution. Philosophy and Social Criticism, v. 45(9-10), p. 1106-1115, 2019. p. 1108.

14 No original: “[...] the general growth of executive power at the expense of legislatures, political corruption and
the role of money in the electoral process, the weakening of political parties, the rise of ‘media democracy’, the
instrumentalization and commercialization of the public sphere, the transformation of civil society into a network
of formal organizations, the reduction of direct democratic practices into plebiscitary ones and the growth of
powerful regional or international organizations less democratic in form and operation than were many nation
states”. Ibid., p. 1108.
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socioeconémico, xeno6fobo, reacionario, autoritario” e até mesmo “progressista”.’> Alguns
elementos do populismo, entretanto, se repetem com frequéncia, como a separacdo da sociedade
em grupos antagénicos; a pretensao de falar em nome do povo; e a priorizacdo da soberania
popular e da democracia direta.®

Em sentido semelhante, mas com uma abordagem mais sistemética, Andrew Arato parte
da premissa de que “o principal desafio a democracia hoje vem de projetos (movimentos e
regimes) que se encaixam muito bem nos seis critérios”, que sdo extraidos das teorias de

diversos cientistas politicos:

1. Apelo ao 'povo’ e a 'soberania popular' como significantes vazios, unindo de forma
retérica demandas e queixas heterogéneas (= a ficcdo de E. Morgan; o mito de M.
Canovan).

2. Uma parte (da populacéo) representando o todo (‘o povo').

3. A construcdo de uma fronteira de antagonismo (= o casal amigo-inimigo de Carl
Schmitt).

4. Unificacdo através de forte identificagdo com um lider, ou raramente um grupo de
lideranca unificado (= modelo de incorporacdo de Lefort, Habermas; a vontade geral
de C. Mudde).

5. Insisténcia em uma noc&o forte de politica, ou 'o politico' e desinteresse pela mera
'politica ordinaria’ ou politica publica.

6. No entanto, apego a elei¢des pelo menos parcialmente competitivas (até que um
regime populista com eleicdes meramente ritualizadas possa ser constituido).’

A conclusdo é que o projeto populista, em sua forma autoritarial® 1°, apresenta elementos

essencialmente incompativeis com a democracia, como dividir a sociedade entre aliados e

15 No original: “agrarian, socio-economic, xenophobic, reactionary, authoritarian [...] “progressive”. BUGARIC,
Bojan. The two faces of populism: Between authoritarian and democratic populism. German Law Journal, v. 20,
Special Issue 3: Populist Constitutionalism: Varieties, Complexities and Contradictions, p. 390-400, April 2019.
p. 392.

16 BUGARIC, Bojan. The two faces of populism: Between authoritarian and democratic populism. German Law
Journal, v. 20, Special Issue 3: Populist Constitutionalism: Varieties, Complexities and Contradictions, p. 390-
400, April 2019. p. 392.

7 No original: “today’s main challenge to democracy comes from projects (movements and regimes) that very
well fit the six criteria” [...] “1. Appeal to ‘the people” and ‘popular sovereignty’ as empty signifiers, uniting in a
rhetorical form heterogenous demands and grievances (=the fiction of E. Morgan; the myth of M. Canovan). 2. A
part (of the population) standing for the whole (‘the people’). 3. The construction of frontier of antagonism (=the
friend—enemy couplet of Carl Schmitt). 4. Unification through strong identification with a leader, or rarely unified
leadership group (=embodiment model of Lefort, Habermas; the general will of C. Mudde). 5. Insistence on a
strong notion of politics, or ‘the political” and a disinterest in mere ‘ordinary’ politics or policy. 6. Nevertheless,
attachment to at least partially competitive elections (until a populist regime with mere ritualized elections can be
constituted)”. ARATO, Andrew. How we got here? Transition failures, their causes and the populist interest in the
constitution. Philosophy and Social Criticism, v. 45(9-10), p. 1106-1115, 2019. p. 1107.

18 Bojan Bugaric diferencia dois tipos de populismo, um de natureza autoritaria e, portanto, contrario aos valores
liberais; e outro emancipatério, que pode ser compativel com a democracia liberal. Cf. BUGARIC, op. cit.

19O conceito de populismo é essencialmente disputado, apesar de contar com algumas caracteristicas comuns.
Contudo, nem todos os autores concordam com a existéncia de um populismo com caracteristicas liberais como
Bugaric. Cf. GOUVEA, Carina Barbosa; CASTELO BRANCO, Pedro H. Villas Boas. Populist Governance in
Brazil: Bolsonaro in Theoretical and Comparative Perspective. Cham: Spinger, 2022. p. 43.
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inimigos — e ndo como aliados e oponentes. — e ndo como aliados e oponentes. Essa ideia,
inclusive, reflete propostas como a da tolerdncia mutua de Levitsky e Ziblatt. Para eles,
enguanto os oponentes jogarem conforme as regras do jogo, seu direito de existir e competir
pelo poder deve ser respeitado por agentes que se pretendam democraticos.?

O respeito ao oponente — e ao seu direito de participacdo — também é defendido por
teorias mais radicais, centradas no carater naturalmente conflitivo da democracia, como a de
Chantal Mouffe. Em seu modelo agonistico de democracia, Mouffe se vale da palavra inimigo,
mas de forma qualificada: “[u]m adversario € um inimigo, mas um inimigo legitimo, alguém
com quem temos algum terreno comum porque compartilhamos adesao aos principios ético-
politicos da democracia liberal: liberdade e igualdade”.?

Na contramdo dessas propostas, 0 mundo tem visto o populismo ganhar espaco.
Discursos de agentes autoritarios e suas praticas iliberais tém sido bem-recebidas em diversos
paises que enfrentam crises de diferentes naturezas. Assim como aconteceu no século passado,
quando a democracia ainda ndo era um valor consolidado — autocratas se tornaram o novo sexy,
pelo menos para parte da populacéo.

Sabendo que o0 bom funcionamento de uma democracia constitucional depende de uma
série de elementos como o (i) desempenho adequado das instituicdes de contencdo do poder;
(ii) a confianga popular nos representantes populares, além de (iii) a paciéncia e obediéncia dos
agentes publicos com as regras do jogo politico,?? figuras autoritarias ndo veem problemas em
sabotar 0s mecanismos que mantém a higidez desses fatores em nome de seus projetos politicos.

Dentre esses ingredientes necessarios a boa performance democratica, o desempenho
adequado das instituicdes de contencdo do poder, mais especificamente a independéncia das
Cortes Supremas/Constitucionais é o objeto central de estudo desse trabalho. Isso, porque, em
razdo do poder de que dispdem, elas se tornaram alvos recorrentes de ataques daqueles que

qguerem promover projetos iliberais.

2.1 A ascensao das Cortes

Quando Alexander Hamilton comegou a circular seus ensaios, em Nova York,

defendendo a ratificagdo da Constituicdo americana, enxergava na Suprema Corte o “Poder

2 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Democracies Die. New York: Crown, 2018.

21 No original: “[a]n adversary is an enemy. but a legitimate enemy. one with whom we have some common ground
because we have a shared adhesion to the ethico-political principles of liberal democracy: liberty and equality”.
MOUFFE, Chantal. The Democratic Paradox. London; New York: Verso, 2000. p. 102.

22 BALKIN, Jack M. Constitutional Crisis and Constitutional Rot. Maryland Law Review, v, 77, n. 605, p. 101-
117, 2017. p. 105.
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menos perigoso”.?® Por ndo ter acesso a bolsa (orcamento), de competéncia do Legislativo, ou
a espada (exército), de competéncia do Executivo, o Poder Judiciario representava, para 0s pais
fundadores dos Estados Unidos, um risco reduzido a liberdade.

Pouco mais de uma década apds a ratificacdo da Constituicdo, a Suprema Corte dos
Estados Unidos deu o primeiro sinal de que a previsdo hamiltoniana estava longe de ser
verdadeira. Ao julgar Marbury v. Madison,?* a Corte arrogou para si o poder de invalidar leis
incompativeis com a Constituicdo. Longe de ser uma questdo verdadeiramente juridica,
Marbury v. Madison foi fruto de uma disputa entre os dois principais grupos politicos da época:
os democréaticos-republicanos, liderados por Thomas Jefferson, e os federalistas, do ex-
presidente John Adams.

Essa competéncia ndo era nova. Na Virginia, duas décadas antes do julgamento de
Marbury, a Corte de Apelac@es do estado ja afirmava o poder de recursar-se a aplicar leis que
considerasse inconstitucionais. O mesmo se repetiu em Rhode Island, em 1786, no julgamento
de Trevett v. Weeden.® Ainda assim, nada do tipo existia em nivel Federal, fato que garantiu a
Marbury v. Madison um lugar especial na histdria constitucional.

Com o passar do tempo, o campo do Direito, incluindo o Direito Constitucional, evoluiu.
Consequentemente, as Supremas Cortes e as Cortes Constitucionais tornaram-se cada vez mais
relevantes. Criada pela Constituicdo da Filadélfia de 1787, a Suprema Corte dos Estados Unidos
foi a primeira do seu tipo, servindo como modelo para varios paises em todo o continente
americano durante os séculos XIX e XX. Enquanto isso, em 1920, a Austria estabeleceu o
primeiro modelo de Corte Constitucional. Seguindo o chamado sistema difuso, 0 modelo
americano, ancorado por uma Suprema Corte, permite que qualquer tribunal exerca o controle
judicial sobre leis em casos especificos. Em contraste, o sistema concentrado, seguindo uma
tradicdo da Europa continental, s6 permite que o controle constitucional seja exercido de forma
abstrata por uma Corte Constitucional. 26

A partir de estudos envolvendo essas instituicdes, emergiu um dos debates académicos
mais significativos da historia, abordando a questdo: Quem deve guardar a Constituicdo? Hans

Kelsen e Carl Schmitt forneceram respostas diferentes para essa pergunta. Seguindo uma

23 No original: “least dangerous branch”. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The Federalist
Papers: a collection of essays written in favour of the new Constitution as agreed upon by the Federal Convention,
September 17, 1787. Dublin: Coventry House Publishing, 2015. p. 381.

24 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

%5 MEIGS, William. The Relation of the Judiciary to the Constitution. New York: Da Capo Press, 1971. p. 63
e 70.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Constitutional Courts / Supreme Courts, General. In: GROTE, Rainer;
LACHENMANN, Frauke; WOLFRUM, Rudiger (ed.). Max Planck Encyclopedia of Comparative
Constitutional Law. Available at: https://oxcon.ouplaw.com/page/595. Accessed in 24 abr. 2024.
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tradicdo mais democrética, Kelsen argumentava que a interpretacdo da constituicdo deveria ser
delegada a um corpo independente, ndo parte da estrutura tradicional dos Poderes. Para Kelsen,
a existéncia de uma corte constitucional era essencial para garantir a supremacia constitucional
e evitar a arbitrariedade do poder politico, ou seja, um sistema fechado onde a moral e a politica
deveriam ser impenetraveis. 2’

Por sua vez, Carl Schmitt, critico do liberalismo, também sustentava que que o guardido
da Constituicdo deveria ser uma terceira instituicdo diferente dos poderes constituidos, pois
relegar a estes tal atribuicdo poderia fazer com que se elevassem sobre os demais e se
esquivassem, eventualmente, do controle — o que resultaria em um senhor da Constitui¢do.?
Afastando, contudo, de Kelsen, Schmitt defendia que a guarda da Constituicdo deveria ser
atribuida ao Presidente ou o soberano, em razdo da propria natureza da politica e da soberania.?®

Um segundo momento de destaque para a histdria constitucional, em especial para a
proliferacdo e consolidacdo de Cortes Supremas/Constitucionais, foi 0 p6s-Segunda Guerra,
quando o centro de gravitacdo das Constituicdes sofreu uma alteragdo. Antes centradas na
estruturacdo do Estado e no estabelecimento de competéncias, Constituicdes passaram a orbitar
em torno dos direitos fundamentais.*

Essa nova dindmica levou ao desenvolvimento de uma hermenéutica prépria, agora
focada na concretizacdo dos direitos fundamentais.®® Uma das marcas desse fenémeno é o
julgamento do Caso Luth, pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o. Naquele momento, foi
introduzido no léxico constitucional a no¢do de dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
um sinal de que a constituicdo se irradiava por toda a sociedade, protegendo o cidaddo ndo sé
em sua relagdo com o Estado, mas também com outros cidad&os.*2

Como resultado, as Cortes Supremas/Constitucionais passaram a ocupar o centro do
projeto do constitucionalismo. Responsaveis por garantir a efetividade das promessas
constitucionais feitas por muitos Estados, algumas delas reivindicaram para si poderes sem

expressa previsdo constitucional. Como lembra Arato, antes de receber expressamente esses

2T KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 237 e ss.

28 OLIVEIRA, Claudio Ladeira. Judicializacdo da Politica, Auto-restricdo judicial e a Defesa da Constituicéo:
algumas lices de Carl Schmitt em Der Huiter der Verfassung. doispontos:, Curitiba, S&o Carlos, v. 17, n. 2, p. 63-
84, dez. 2020. p. 65.

29 VINX, Lars. The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the limits of Constitutional
Law. Cambridge University Press, 2015. p. 180.

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. Salvador; Sdo Paulo: JusPodivm; Malheiros,
2020. p. 616-7.

31 1bid., p. 611.

%2 BVerfGE 7, 198 (Luth-Urteil).
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poderes por delegacdo, foram as cortes que primeiro assumiram o papel de diferenciar poderes
constituinte e constituido.®

Em outro exemplo, a Suprema Corte da india, em 1967 — excedendo a ousadia da
Suprema Corte americana no julgamento de Marbury v. Madison —, reconheceu sua autoridade
para invalidar emendas constitucionais que violassem direitos fundamentais.®* Esse poder foi
reafirmado em 1973, em Kesavananda Bharati v. State of Kerala, quando a Corte tragou o
desenho do que ficaria conhecido como doutrina da estrutura basica, responsavel por
estabelecer pardmetros minimos para o exercicio desse poder. A partir de entdo, os elementos
essenciais da Constituicéo indiana, sua estrutura basica, ganhava nova protecio.*

Mais recentemente, a Suprema Corte de Israel, no inicio de 2024, invalidou uma emenda
a Lei Fundamental. A norma fazia parte de um plano maior do governo de Benjamin Netanyahu
para se entrincheirar no poder e reduzir direitos e garantias fundamentais de parte dos cidad&os
de Israel. Na decisdo, sem poder utilizar uma norma expressa que lhe garanta esse poder, a
Corte demonstra essa autoridade tomando emprestada a basic structure doctrine indiana, a tese
das emendas constitucionais inconstitucionais, do professor Yaniv Roznai, além de outros
elementos da literatura sobre erosdo constitucional.*®

Nesse contexto, juristas e cientistas politicos passaram a estudar os motivos, formas e
consequéncias desse processo de (auto)empoderamento dos tribunais. Tom Ginsburg destaca
que em “décadas recentes, novas democracias ao redor do mundo adotaram cortes
constitucionais para supervisionar a operacio da politica democréatica”.3” Em um cenario de
incerteza politica, Estados adotam o judicial review como mecanismo de protecdo de “acordos
constitucionais”.®

Com uma teoria diferente, Ran Hirschl sugere que o empoderamento das cortes é melhor

compreendido como decorrente da atuacdo interrelacionada de trés grupos: i) elites politicas

33 ARATO, Andrew. Populism, Constitutional Courts, and Civil Society. In: LANDFRIED, Christine (ed.).
Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2019, p. 318-341. p. 331.

3 ACKERMAN, Bruce. Revolutionary Constitutions: Charismatic Leadership and the Rule of Law. Cambridge:
The Belknap Press of Harvard University Press, 2019. p. 67.

% Kesavananda Bharati Sripadagalvaru & Ors. v. State of Kerala & Anr., 1973 SCC (4) 225.

36 HCJ 5658/23 Movement for Quality Government in Israel v. Knesset. Decidido em: 1° jan. 2024. Disponivel
em:
https://supremedecisions.court.gov.il/lHome/Download?path=HebrewVerdicts/23/580/056/v31&fileName=2305
6580.V31&type=2. Acesso em: 29 fev. 2024.

37 No original: “[...] recent decades, new democracies around the world have adopted constitutional courts to
oversee the operation of democratic politics”. GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies:
Constitutional courts in Asian cases. New York: Cambridge University Press, 2003. Apresentacdo da obra (pagina
ndo numerada).

% 1bid., p. 25.



21

ameacadas, que buscam manter sua hegemonia isolando suas preferéncias politicas das
vicissitudes democraticas; ii) elites econdmicas, que utilizam a constitucionalizacéo de direitos
para avancar agendas econémicas com protecbes contra acdo governamental; e iii) elites
judiciais, interessadas em aumentar seu poder e reputacio internacional .

Seja pela tese de Ginsburg, seja pela de Hirschl, o resultado é invariavel:
judicializagdo.*° Como consequéncia, questdes de relevancia politica — e o poder de deliberar
sobre elas — sdo transferidas para o Poder Judiciario, “em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo”.*

Esse cenério de cortes fortalecidas produz estimulos para que agentes politicos busquem
nos tribunais formas de se entrincheirar no poder. Nd&o sem razdo, uma vez que Cortes
Supremas/Constitucionais oferecem diversos mecanismos — nem todos republicanos — para que
politicos ambiciosos busquem solidificar seus projetos.

Ocorre que, a0 mesmo tempo que a cortes podem desempenhar papeis legitimos na
promogdo da democracia e do Estado de Direito, assim como a defesa dos direitos
fundamentais, elas também podem ser instrumentalizadas para demolir esses mesmos
elementos que constituem a base do sistema constitucional.*? Tentativas bem-sucedidas de
realizar esse projeto iliberal tem sido vistas com frequéncia nas ultimas décadas. Venezuela,
Hungria e Turquia sdo alguns dos exemplos de paises em que cortes constitucionais ndo mais
conseguem desempenhar o papel que Ihes cabe. H&, contudo, exemplos em sentido diferente,
paises que tém resistido as investidas autoritarias, como acontece em Israel e na Poldnia.

Segundo Dieter Grimm, tribunais constitucionais, por constituirem um dos principais
mecanismos de freios e contrapesos dos sistemas democraticos, sdo frequentemente as
primeiras vitimas de investidas autoritarias contra o projeto do constitucionalismo.** Em suas

formas mais sofisticadas, esses ataques ficaram conhecidas como legalismo autocratico* e

% HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: The origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2004.

40 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Direito & Praxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018.
p. 2178.

4 Ibid., p. 2178.

42 ARATO, Andrew. Populism, Constitutional Courts, and Civil Society. In: LANDFRIED, Christine (ed.).
Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2019, p. 318-341. p. 331-3.

43 GRIMM, Dieter. Neue Radikalkritik an der Verfassungsgerichtsbarkeit. Der Staat, Berlin, v. 59, iss. 3, p. 321-
353, 2020, 321-353. p. 321.

4 SCHEPPELE, Kim L. Autocratic Legalism. University of Chicago Law Review, v. 85, iss. 2, p. 545-583, 2018.
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constitucionalismo abusivo,* a depender do caminho que o autocrata em potencial deseje
sequir.

Esse fendbmeno se torna ainda mais grave diante do “efeito demonstrativo”. Cunhada
pelo economista James Duesenberry*® — e tomada emprestada pela ciéncia politica —, a
expressao se traduz nos acontecimentos e inovagoes que, apesar de acontecerem em um local,
influenciam agentes de outras sociedades a tentar repeti-las, como explicam Jargen Magller,
Svend-Erik Skaaning e Jakob Tolstrup.*” Dessa forma, [qJuando os poderes democraticos
predominam, efeitos de demonstracdo pro-democraticos proliferam e a democratizacdo
floresce; quando os poderes autocraticos predominam, efeitos de demonstracdo anti-
democraticos abundam e as regressdes democraticas dominam”.48

Seja pela via infraconstitucional, seja pela via constitucional, a literatura especializada
tem demonstrado como agentes autoritarios promovem alteracGes buscando enfraquecer as
bases do sistema democréatico, em especial as cortes — que nem sempre possuem formas efetivas
de se defender.

Portanto, estudar esse processo de subversdo de cortes constitucionais possibilita uma
compreensdo mais profunda sobre os riscos que dele decorrem, além de permitir que se

apresentem solucgdes efetivas contra procedimentos dessa natureza.

2.2 Conceito e tipologia

Entre os significados de “domesticacdo”, segundo o Cambridge Dictionary, esta o ato
de ““controlar algo perigoso ou poderoso”. Normalmente utilizado para se referir a animais, o
verbo foi aqui emprestado da biologia por representar a melhor forma de descrever o que ocorre

quando uma corte perde sua autonomia diante de ataques iliberais.*® A opcéo, inclusive, parece

4 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, p. 189-260, 2013.

4 DUESENBERRY, James Stemble. Income, Saving, and the Theory of Consumer Behavior. Cambridge:
Harvard University Press, 1949.

4 M@LLER, Jargen; SKAANING, Svend-Erik; TOLSTRUP, Jakob. International Influences and Democratic
Regression in Interwar Europe: Disentangling the Impact of Power Politics and Demonstration Effects.
Government and Opposition, v. 52, n. 4, p. 559-586, 2017. p. 560.

% No original: “when democratic powers predominate, pro-democratic demonstration effects proliferate and
democratization flourishes; when autocratic powers preponderate, anti-democratic demonstration effects abound
and democratic regressions dominate”. M@LLER, Jgrgen; SKAANING, Svend-Erik; TOLSTRUP, Jakob.
International Influences and Democratic Regression in Interwar Europe: Disentangling the Impact of Power
Politics and Demonstration Effects. Government and Opposition, v. 52, n. 4, p. 559-586, 2017. p. 561.

49 SOBREIRA, David; COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Domesticando a Justica. Revista de InvestigacGes
Constitucionais, Curitiba, vol. 10, n. 2, e242, maio/ago. 2023. p. 4.
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ser mais adequada do que “captura”, muito utilizada na literatura especializada.* Isso, porque
uma captura ndo necessariamente resulta em uma utilizacdo direta do objeto ou pessoa
capturada. Diferentemente, o ato de domesticar, apesar de igualmente instrumental, busca dar
uso direto aquilo que foi domesticado, “impondo alinhamento entre a conduta pretendida e a
vontade do agente®! domesticador®2.

Nesse contexto, “cortes domesticadas apresentam um valioso ativo para qualquer
governo”,® sobretudo considerando que, até 2011, mais de 80% das constituicdes do mundo
adotavam alguma medida de judicial review.>* Assim, apos o processo de domesticagao, cortes
podem: i) garantir tratamento diferenciado a leis e emendas de constitucionalidade duvidosa;
i) promover alteragdes constitucionais inviaveis pelo caminho politico; iii) prejudicar o
governo seguinte — caso 0 pais se mantenha democratico — em suas tentativas de reverter as
mudancas iliberais; e iv) facilitar o processo de entrincheiramento do governo domesticador no
poder de forma indefinida.>®

O poder e o prestigio dos quais Cortes Supremas/Constitucionais dispdem € tamanho,
gue mesmo em regimes autocraticos consolidados essas instituicdes tém sua existéncia
preservada. Para Arato, isso acontece por motivos de legitimidade e de célculo politico.>® Cortes
domesticadas continuam sendo cortes. Carregam, assim, um papel simbolico tanto no ambiente
interno quanto no internacional >’ Além disso, uma corte domesticada pode servir ao autocrata
durante uma eventual derrota, dificultando o processo de reestabelecimento da democracia ou

de aplicacdo de justica de transicao.

50 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, p. 189-260, 2013; SCHEPPELE,
Kim L. Autocratic Legalism. University of Chicago Law Review, v. 85, iss. 2, p. 545-583, 2018; DIXON,
Rosalind; LANDAU, David. Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and the Subversion of
Liberal Democracy. New York: Oxford University Press, 2021; ROZNAI, Yaniv; COHEN, Amichai. Populist
Constitutionalism and the Judicial Overhaul in Israel. Israel Law Review, v. 56, p. 502-520, 2023.

51 SOBREIRA; COUTINHO, op. cit., p. 4.

52 Andrew Arato utilizou, de passagem, a expressdo “domestication of the apex courts”. Apesar comumente usadas
como sindnimas, taming se refere ao processo de habituar animais a presenga — e eventualmente aos comandos —
de um humano; enquanto domestication é o produdo obtido do cruzamento entre espécies de animais ou plantas.
Cf. ARATO, Andrew. Populism, Constitutional Courts, and Civil Society. In: LANDFRIED, Christine (ed.).
Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2019, p. 318-341. p. 320.

%3 SOBREIRA; COUTINHO, op. cit., p. 4.

% GINSBURG, Tom; VERSTEEG, Mila. Why Do Countries Adopt Constitutional Review? The Journal of Law,
Economics, and Organization, v. 30, iss. 3, p. 587-622, ago. 2014. p. 587.

% SWEENEY, Richard J. Constitutional conflicts in the European Union: Court packing in Poland versus the
United States. Economics and Business Review, v. 4, n. 4, p. 3-29, 2018. p. 5.

% ARATO, Andrew. Populism, Constitutional Courts, and Civil Society. In: LANDFRIED, Christine (ed.).
Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2019, p. 318-341. p. 332-3.

5 URRIBARRI, Raul A. Sanchez. Courts between Democracy and Hybrid Authoritarianism: Evidence from the
Venezuelan Supreme Court. Law & Social Inquiry, v. 36, iss. 4, p. 854-884, 2011. p. 857.
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Por domesticagdo de uma corte — termo cunhado no artigo Domesticando a Justica,®
coescrito com Carlos Marden —, refiro-me as alteragdes feitas na composi¢do e/ou nas
capacidades de uma corte, de forma a submeté-la aos interesses de um agente ou grupo politico.
Por limitar a autonomia de uma corte, o processo de domesticacdo desequilibra a balanca dos
poderes e contribui para a corrosdo dos indices democraticos de um pais — como se pode extrair
dos trabalhos promovidos por institutos como o V-Dem.*®

O processo de domesticacdo pode recair tanto sobre a dimensdo subjetiva de um
tribunal, expandindo ou reduzindo o ndmero de seus membros, quanto sobre a dimenséo
objetiva, que representa a capacidade da instituicio de desenvolver suas funcOes
constitucionais.

A analise dos processos de domesticacdo de cortes pelo mundo faz com que trés
estratégias se destaquem, sejam de forma isolada, sejam em conjunto. Dessa forma, a
domesticagcdo pode acontecer por: i) expansdo; ii) reducgdo; e/ou iii) transformacdo. As duas
primeiras afetam as cortes em sua dimensdo subjetiva (composicéo), enquanto a Ultima afeta
sua dimensao objetiva (capacidades).

Isso ndo significa, entretanto, que qualquer alteragdo na composi¢do ou nas capacidades
de uma corte representa uma tentativa de domesticacdo. Uma avaliacdo contextual, “que
transcenda a verificagio formal do cumprimento dos requisitos”,®° é essencial para verificar a
constitucionalidade de medidas que busquem modificar um tribunal.

Além das bases filosoficas da democracia constitucional, que ndo se limitam ao
procedimentalismo, esse exame se justifica na medida em que um sistema juridico € desenhado
para ser integrado. Modificacbes de tribunais podem, portanto, representar problemas
policéntricos — tomando emprestada a licdo de Lon Fuller. Problemas policéntricos s&o como

uma teia de aranha:

Um puxdo em uma das vertentes distribuira tensdes, ap6s um padrdo complicado, por
toda a teia como um todo. Dobrar o puxdo original, muito provavelmente, ndo
simplesmente dobrara cada uma das tensdes resultantes, mas criara, em vez disso, um
padrdo complicado diferente de tensdes. Isso certamente ocorreria, por exemplo, se 0
pux&o dobrado causasse o rompimento de uma ou mais das vertentes mais fracas. Esta

% SOBREIRA, David; COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Domesticando a Justica. Revista de Investigacdes
Constitucionais, Curitiba, vol. 10, n. 2, €242, maio/ago. 2023. p. 4.

% OUR WORLD IN DATA. Judicial constraints on the executive index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/grapher/judicial-constraints-on-the-executive-index?country=~VEN. Acesso em: 20
mar. 2024,

% SOBREIRA; COUTINHO, op. cit., p. 5.
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¢ uma situacdo “policéntrica” porque é “muito centrada” - cada cruzamento de
vertentes é um centro distinto para distribuir tensges.®

Assim como a teia de aranha, interferéncias na estrutura e na composigéo de tribunais
podem trazer resultados imprevistos. Nesse contexto, a literatura alerta que a avaliacdo das
medidas seja feita tanto individual quanto coletivamente, porque s6 assim é possivel uma viséo
holistica dos efeitos que elas podem trazer.?

Essa precaucdo, no entanto, ndo é suficiente para resguardar as cortes. 1sso, porque o
incrementalismo — “um elemento central no processo de erosdo democratica”® — nem sempre
é notado e, quando &, pode ser dificil de enfrentar. Como ensinam Roznai, Dixon e Landau, ao
ser implementada por meio de pequenos passos — 0 que ndo significa necessariamente um
processo lento® —, a erosdo democratica nem sempre é vista como “um ataque frontal aos
principios basicos da democracia liberal”..%®

Dessa forma, “[cJomo o apocrifo sapo colocado em agua fervente lentamente, uma
sociedade democréatica em meio a regressao pode ndo perceber sua situacdo até que as coisas ja
estejam além de qualquer correcdo”.% O trabalho da oposi¢do democratica pode ser complicado
em situacBes como essa. Primeiro, porque ndo ha um evento grande o suficiente para catalisar
esforcos da sociedade contra as medidas. Segundo, porque os alertas sdo vistos como
“histéricos” e “paranoicos”.%’

Outra forma de identificar inten¢fes ndo republicanas em relagdes as cortes € analisar o
que dizem os agentes politicos que pretendem modifica-las. Alguns desses agentes s6 deixam

claros seus objetivos depois de consolidados no poder, como aconteceu com o discurso da

61 No original: “A pull on one strand will distribute tensions after a complicated pattern throughout the web as a
whole. Doubling the original pull will, in all likelihood, not simply double each of the resulting tensions but will
rather create a different complicated pattern of tensions. This would certainly occur, for example, if the doubled
pull caused one or more of the weaker strands to snap. This is a “polycentric” situation because it is “many
centered” - each crossing of strands is a distinct center for distributing tensions”. FULLER, Lon L. The Forms and
Limits of Adjudication. Harvard Law Review, v. 92, p. 353-409, 1978. p. 395.

62 SADURSKI, Wojciech. Poland’s Constitutional Breakdown. New York: Oxford University Press, 2019. p.
5-6; ROZNAI, Yaniv; DIXON, Rosalind; LANDAU, David E. Judicial Reform or Abusive Constitutionalism in
Israel. Israel Law Review, v. 56, 292-304, 2023. p. 298-9.

® N original: “a central element in the process of democratic erosion”. ROZNAI, Yaniv; COHEN, Amichai.
Populist Constitutionalism and the Judicial Overhaul in Israel. Israel Law Review, v. 56, p. 502-520, 2023. p.
298.

6 SADURSKI, op. cit., p. 5-6; ROZNAI; DIXON; LANDAU, op cit., p. 5-6.

% No original: “a frontal assault on the basic principles of liberal democracy”. ROZNAI; DIXON; LANDAU, op.
cit., p. 298.

% No original: “[l]ike the apocryphal frog placed in slowly boiling water, a democratic society in the midst of
retrogression may not realize its predicament until matters are already beyond redress”. HUQ, Aziz; GINSBURG,
Tom. How to Lose a Constitutional Democracy. UCLA Law Review, v. 65, p. 78-169, 2018.

67 SADURSKI, op. cit., p. 6.
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“democracia iliberal” de Viktor Orban, na Roménia, em julho de 2014, quatro anos apds se
tornar primeiro-ministro da Hungria pela segunda vez.

Naquela oportunidade, Orban celebrava a segunda vitoria consecutiva de seu partido
nas eleicdes. No decorrer de sua fala, destacou elementos que se repetem em discursos
populistas iliberais, como a énfase na coletividade em detrimento dos individuos. Para ele, a
“[hJungarian nation is not a simple sum of individuals, but a community that needs to be
organized, strengthened and developed, and in this sense, the new state that we are building is
an illiberal state”.%

Curiosamente, outros politicos sdo mais abertos em suas inten¢des, caso do lider do
Partido Lei e Justica (Prawo i Sprawiedliwos¢ - PiS) da Polonia, Jarostaw Kaczynski, chefe de
fato do governo no pais. Ainda em 2011, quatro anos antes de seu partido chegar ao poder,
Kaczynski anunciou que “[v]ird o dia em que havera Budapeste em Varsévia”,% referindo-se
ao projeto iliberal que Orban estava colocando em prética na Hungria.

H4&, ainda, um terceiro grupo. Neste estdo os politicos que tentam dissimular suas
intencdes. Benjamin Netanyahu é um exemplo disso. Ao anunciar seu projeto de reformar o
Judiciario de Israel, Netanyahu tentou dar legitimidade a medida alegando que a revolugéo
constitucional de 1990 representava “uma rachadura na democracia israelense, que deve ser
corrigida”.”

O contexto politico, oculto por Netanyahu, mas bem conhecido pela sociedade
israelense, explica o propdsito dos ataques ao Judiciario: o primeiro-ministro esta sendo julgado
na Corte Distrital de Jerusalém por corrupcdo e fraude, além de contar com uma coalizdo de
partidos religiosos que buscam implementar mudangas iliberais e discriminatorias no pais.’

Diante dessas informacGes, um analista pode verificar se as alteracdes propostas — ou
em andamento — sobre a estrutura de determinado tribunal caracterizam ou ndo um processo de

domesticacdo. A avalicdo, contudo, requer instrumentos metodolégicos adequados, algo que o

% No original: “[hJungarian nation is not a simple sum of individuals, but a community that needs to be organized,
strengthened and developed, and in this sense, the new state that we are building is an illiberal state”. TOTH,
Csaba. Full text of Viktor Orban’s speech at Baile Tugnad (Tusnadfiirdd) of 26 July 2014. The Budapest Beacon,
29 jul. 2014. Disponivel em: https://budapestbeacon.com/full-text-of-viktor-orbans-speech-at-baile-tusnad-
tusnadfurdo-of-26-july-2014/. Acesso em: 14 mar. 2024.

% No original: “Przyjdzie dzien, ze w Warszawie bedzie Budapeszt”. “PRZYJIDZIE dzief, ze w Warszawie bedzie
Budapeszt”. TNV24, 9 out. 2011. Disponivel em: https://tvn24.pl/polska/przyjdzie-dzien-ze-w-warszawie-bedzie-
budapeszt-ral86922-1s3535336. Acesso em: 14 mar. 2024.

™ No original: “a crack in Israeli democracy, which must be corrected”. ROZNAI, Yaniv. Israel: A Crisis of
Liberal Democracy? In: GRABER, Mark A.; LEEVINSON, Sanford; TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional
Democracy in Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 355-375. p. 370.

I SOBREIRA, David. Como os Tribunais morrem: o caso de Israel (entrevista: Yaniv Roznai). JOTA, 24 mar.
2023. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/como-os-tribunais-morrem-o-caso-de-
israel-24032023. Acesso em: 14 mar. 2024.
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presente trabalho busca aperfeigoar. Diferentemente, porém, da tipologia proposta em
Domesticando a Justica,’? aqui, a domesticacéo ocorre de trés formas — ndo de quatro.

2.2.1 Expansao

Uma das formas mais conhecidas pelas quais uma corte pode ser domesticada é o court-
packing. Cunhada na década de 1930, nos Estados Unidos, a expressdo court-packing foi usada
para se referir a uma tentativa de expansdo da Suprema Corte americana pelo entdo presidente
Franklin Delano Roosevelt.

Tentando enfrentar os efeitos da Grande Depressdo de 1929, Roosevelt apresentou a
nacdo o New Deal, um ousado plano econdmico que colocava o Estado como central ao
processo de retomada de crescimento do pais.

Contudo, a jurisprudéncia da Suprema Corte naquele momento estava orientada pelo
que Matthew L. Lindsay chamou de constitucionalismo laissez-faire, marcado por decisdes que
impunham rigorosos limites as tentativas do Estado de implementar garantias e direitos
trabalhistas. Conhecido como Era Lochner, esse periodo de 40 anos comegou com o julgamento
de Allgeyer v. Louisiana,” em 1897, e s6 viria a terminar em 1937, com o julgamento de West
Coast Hotel Co. v. Parrish.”

Nesse contexto, a Suprema Corte desenvolveu uma leitura expansiva do devido
processo substantivo. Dessa forma, a clausula de devido processo da 14 Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos, que estabelecia que nenhum estado poderia privar qualquer
pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo, foi considerada pela Corte
como abrangendo também a liberdade econémica.

O resultado disso foi a declaracéo de inconstitucionalidade de mais de uma centena de
leis estaduais.” Segundo Mary Dudziak, a Suprema Corte “tinha desempenhado um papel
judicialmente ativista, mas politicamente conservador”,’® impedindo que o Parlamento

desempenhasse seu papel politico natural.”’

2 SOBREIRA, David; COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Domesticando a Justica. Revista de Investigacdes
Constitucionais, Curitiba, vol. 10, n. 2, e242, maio/ago. 2023.

3 Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578 (1897).

4 West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937).

S EMANUEL, Steven L. Emanuel Law Outlines: Constitutional Law. Boston: Aspen Publishers, 2010. p. 172.
76 No original: “had played a judicially activist but politically conservative role”. DUDZIAK, Mary L. The Politics
of “The Least Dangerous Branch”: The Court, the Constitution, and Constitutional Politics Since 1945. In:
AGNEW, Jean-Christophe; ROSENZWEIG, Roy (ed.). A Companion to Post-1945 America. Malden: Wiley-
Blackwell, 2006, p. 385-405. p. 386.

" SOBREIRA; COUTINHO, op. cit.
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Em 1937, ap0s reiteradas batalhas com a Suprema Corte, Roosevelt, que havia sido
reeleito com uma vitdria expressiva no ano anterior, colocou em préatica seu plano to pack the
Court — algo que sequer havia sido mencionado durante o periodo eleitoral.”® Com uma sélida
maioria no Congresso, Roosevelt entdo anunciou sua intencdo de reformar a Suprema Corte. A
proposta daria a “o poder de nomear um novo juiz para cada juiz com mais de setenta e cinco
anos”,” o que, naquele contexto, garantiria seis novas indicac@es, fazendo que a Corte saisse
de 9 para 15 membros.

A Ultima alteracdo na composicao da Suprema Corte datava de 1869, “tempo suficiente
para que muitas pessoas a considerassem estabelecida pelos Fundadores”.® Isso, somado a
ascensdo do fascismo na Italia e a na Alemanha, contribuiu para que parcela da populacéo
desenvolvesse ainda mais afeicdo a independéncia judicial.* Como consequéncia, a proposta
de Roosevelt foi recebida com hostilidade, inclusive pela prépria Corte.

O plano do court-packing viria a ser enterrado em julho de 1937, com a morte do senador
Robinson, encarregado de estabelecer os acordos necessarios a aprovacdo da proposta. Sem
poder antecipar o evento, a Corte promoveu uma guinada em sua jurisprudéncia poucos meses
antes, em marco daquele ano. Ao julgar West Coast Hotel Co. v. Parrish,%? a Corte reconheceu
a constitucionalidade de uma lei do estado de Washington que estabelecia um salario minimo
para mulheres. Essa mudanca na posic¢ao da Corte — que ficou conhecida como “a mudanga em
tempo que salvou os nove” (the switch in time that saved nine) — deveu-se ao Justice Owen
Roberts. Costumeiramente um voto ligado a maioria conservadora, passou a julgar com a ala
liberal da Corte.®

Depois desse evento, a expressdo — e a pratica do — court-packing ganhou o mundo. Sé
neste século, o court-packing de Cortes Supremas/Constitucionais pdde ser verificado em

8 NELSON, Michael. The President and the Court: Reinterpreting the Court-packing Episode of 1937. Political
Science Quarterly, v. 103, n. 2 p. 267-293, 1988. p. 277.

" No original: “the power to appoint a new justice for every justice over the age of seventy- five”. TUSHNET,
Mark (ed.). I dissent: Great Opposint Opinions in Landmark Supreme Court Cases. Boston: Beacon Press, 2008.
p. 103.

8 No original: “long enough for many people to regardi t as set by the Framers”. NELSON, op. cit., p. 276.

8 bid., p. 276.

82 West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937).

8 HO, Daniel E.; QUINN, Kevin M. Did a Switch in Time Save Nine? Journal of Legal Analysis, v. 2, n. 1, p.
69-113, 2010.
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paises como: Venezuela,3* Hungria® e Turquia,® além de discussdes sobre seu uso nos Estados
Unidos®’ e no Brasil,® para citar apenas alguns.

Entretanto, ha na literatura quem sustente a possibilidade do court-packing ser utilizado
com propositos democraticos. Rivka Weill, 8 Thomas Keck®® e Tom Gerald Daly®! s&o alguns
dos que defendem essa tese. A experiéncia empirica, por outro lado, tem demonstrado como a
expressdo court-packing se tornou quase um sinénimo de manobras ilegitimas®? tomadas com
0 objetivo de domesticar tribunais.

Na contramao do que propdem Weill, Keck e Daly, entendo que o court-packing € uma
medida inconstitucional, como tento demonstrar no Capitulo 4, onde apresento um framework
para um uso adequado de reformas em Cortes Supremas/Constitucionais, ou seja, uma forma

alertar a composicao ou o funcionamento de cortes sem gue isso resulte em uma domesticacéo.

2.2.2 Redugéo

Na contramédo da expansao pretendida pelo court-packing, a estratégia da reducdo busca
remover juizes de uma corte. O principal motivo que leva a adocao desse tipo de expediente é
fato de que, por vezes, alguns juizes representam a ultima trincheira contra a implementacédo de

projetos iliberais por governantes autoritarios.

8 TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela under
Chéavez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 253.

8 BUGARIC, Bojan. Protecting Democracy and the Rule of Law in the European Union: The Hungarian
Challenge. LEQS, n. 79, July 2014.

8 DALY, Tom Gerald. ‘Good’ Court-Packing? The Paradoxes of Democratic Restoration in Contexts of
Democratic Decay. German Law Journal, vol. 23, n. 8, p. 1071-1103, 2022. p. 1083.

8 WEILL, Rivka. Court packing as an antidote. Cardozo Law Review, v. 42, iss. 7, p. 2705-2761, 2021; KECK,
Thomas M. Court-Packing and Democratic Erosion. In: Lieberman, Robert C.; METTLER, Suzanne; ROBERTS,
Kenneth M. (ed.). Democratic Resilience: Can the United States Withstand Rising Polarization? New York:
Cambridge University Press, 2022, 141-168.

8 CASAGRANDE, Céssio. Bolsonaro e o ‘plano de empacotamento’ do STF. JOTA, 10 out. 2022. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/o-mundo-fora-dos-autos/bolsonaro-e-o-plano-de-
empacotamento-do-stf-10102022. Acesso em: 21 mar. 2024; BOLSONARO COGITA ampliar nimero de
ministros no Supremo caso seja reeleito. Correio Brasiliense, 08 out. 2022. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2022/10/5042935-bolsonaro-cogita-ampliar-numero-de-
ministros-no-supremo-caso-seja-reeleito.html. Acesso em: 21 mar. 2024.

8 WEILL, Rivka. Court packing as an antidote. Cardozo Law Review, v. 42, iss. 7, p. 2705-2761, 2021 p. 2709.
% KECK, Thomas M. Court-Packing and Democratic Erosion. In: Lieberman, Robert C.; METTLER, Suzanne;
ROBERTS, Kenneth M. (ed.). Democratic Resilience: Can the United States Withstand Rising Polarization? New
York: Cambridge University Press, 2022, 141-168. p. 143.

%1 DALY, Tom Gerald. ‘Good’ Court-Packing? The Paradoxes of Democratic Restoration in Contexts of
Democratic Decay. German Law Journal, vol. 23, n. 8, p. 1071-1103, 2022. p. 1082-3.

92 SIEGEL, Neil S. The Trouble with Court-Packing. Duke Law Journal, v. 72, p. 71-159, 2022; KOSAR, David;
SIPULOVA, Katarina. How to Fight Court-Packing? Constitutional Studies, v. 6, n. 1, p. 133-163, 2020.
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A proposta aqui adotada, portanto, é diferente daquela de David Kosai e Katarina
Sipulova, segundo os quais o court-packing nfo é apenas um processo de expansdo de uma
corte, mas “uma mudanca irregular intencional na composicao da corte existente, em termos
quantitativos e qualitativos, que cria uma nova maioria na corte ou restringe a antiga”.%

Estratégias desse tipo se materializam de diversas formas. Uma delas é a reducdo da
idade de aposentadoria dos servidores publicos em geral, ou dos magistrados em particular. Isso
aconteceu na Hungria, quando o governo do primeiro-ministro Viktor Orban reduziu de 70 para
62 anos a idade de aposentadoria de juizes — medida que acabou sendo invalidada pela Corte
Constitucional.®** Algo parecido também foi observado na Pol6nia,® sob o PiS, e discutido no
Brasil, durante o governo Bolsonaro.®®

Uma corte também pode ter sua composicdo reduzida por meio de perseguicdes
politicas, impeachments fraudulentos ou por meio de remogdes abusivas. Na Argentina, por
exemplo, o impeachment de juizes da Suprema Corte se tornou ferramenta politica ordinéria
desde Juan Peron, no fim da década de 1940, até o inicio do século XXI.%” O impeachment, no
caso, serve ndo apenas como medida efetiva de remocdo de um juiz, mas também como
instrumento de pressao politica para que 0s membros de uma corte deixem seus cargos. Eventos
semelhantes foram vistos na Venezuela, sob Hugo Chaves®® e em El Salvador, no governo de
Nayib Bukele, neste Gltimo caso, contudo, a pratica adotou uma roupagem diferente.

Diante da crescente sofisticacdo de autocratas e populistas autoritarios em promover
seus projetos de poder, é dificil estabelecer todas as formas pelas quais uma corte pode sofrer
reducdo em seu nimero de membros, mas o framework aqui proposto apresenta diretrizes

objetivas o suficiente para a analise de cada caso. Seja por uma redugdo permanente da vaga,

% No original: “an intentional irregular change in the composition of the existing court, in quantitative as well as
qualitative terms, that creates a new majority at the court or restricts the old one”. KOSAR, David; SIPULOVA,
Katarina. How to Fight Court-Packing? Constitutional Studies, v. 6, n. 1, p. 133-163, 2020. p. 135.

% SCHEPPELE, Kim L. Constitutional Revenge. Verfassungsblog, 03 mar. 2013. Disponivel em:
https://verfassungsblog. de/constitutional-revenge/. Acesso em: 26 out. 2022.

% SADURSKI, Wojciech. Constitutional Crisis in Poland. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford,;
TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 257-
275.

% PIANARO, Rick Daniel. E preciso estar atento e forte: Supremo e a ‘PEC do Pijama’. JOTA, 10 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/e-preciso-estar-atento-e-forte-supremo-e-a-pec-
do-pijama-10062020#_ednref5. Acesso em: 20 mar. 2024.
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Cambridge University Press, 2012. p. 15.
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Chévez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 254; URRIBARRI, Raul
A. Sanchez. Courts between Democracy and Hybrid Authoritarianism: Evidence from the Venezuelan Supreme
Court. Law & Social Inquiry, v. 36, iss. 4, p. 854-884, 2011. p. 872.

% GRAUTE, Lukas. A Second Term for “the World’s coolest Dictator”? Verfassungsblog, 13 nov. 2023.
Disponivel em: https://verfassungsblog.de/a-second-term-for-the-worlds-coolest-dictator/. Acesso em: 21 mar.
2024.
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seja pela vacancia e sucessiva indicagdo de um novo membro, a sombra da domesticacéo estara

presente.

2.2.3 Transformagéo

Ao recair sobre a dimenséo objetiva da corte, a transformacéo afeta suas capacidades de
exercer o papel constitucional que lhe foi atribuido. TransformacGes podem atingir a
composicdo da corte (dimensdo objetiva), mas apenas indiretamente. E o que acontece, por
exemplo, quando se alteram as regras de indicacdo de juizes para a corte. Além disso, assim
com a reducdo, uma marca da transformacéo € a variedade de formas pelas quais ela pode ser
alcancada.

Orcamento, atribuicdes, formas de indicacdo de juizes e até mesmo a extensdo da
autoridade da corte sdo elementos necessarios para que uma corte desempenhe suas funcbes
constitucionais de maneira adequada. Isso ndo quer dizer que alteracOes sobre esses atributos
ndo possam ser feitas. Uma sociedade pode, legitimamente, por exemplo, alterar as
competéncias de sua Corte Constitucional, ou mesmo restringir o0 acesso a ela. Esse tipo de
reforma, contudo, ndo pode afetar o poder da corte de exercer sua funcéo de freio aos demais
Poderes, parte do que Rosalind Dixon e David Landau chamam de “ndcleo essencial da
democracia” (democratic minimum core).%

Alguns casos ilustram como transformacao se concretiza. Na india, por exemplo, em
1971, quatro anos ap6s a Suprema Corte reivindicar o poder de invalidar emendas
constitucionais contrarias aos direitos fundamentais, Indira Ghandi, entdo primeira-ministra da
india, apoiada por uma supermaioria no Parlamento (352 de 518 assentos), promoveu alteracdes
constitucionais para impedir que a Corte pudesse exercer judicial review sobre determinadas
matérias. A Corte respondeu com a criacdo da doutrina da estrutura basica, reafirmando sua
autoridade e estabelecendo uma férmula — vaga — para o exercicio desse poder.

Ja na Venezuela, Chavez se valeu de uma Assembleia Constituinte — de legitimidade

bastante duvidosa — para suspender a inamovibilidade e estabilidade de juizes.'%? Antes mesmo

100 DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Competitive democracy and the constitutional minimum core. In:
GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz (ed.). Assessing Constitutional Performance. New York: Cambridge, 2016, p.
268-292. p. 277-8.

101 ACKERMAN, Bruce. Revolutionary Constitutions: Charismatic Leadership and the Rule of Law.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2019. p. 67.

102 DIAS, Roberto; TEDESCO, Thomaz Fiterman. Erosdo democréatica e a corte interamericana de direitos
humanos: o caso venezuelano. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.195-224, 2021. p.
211.
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de considerar os efeitos da medida, é possivel notar que esse tipo de garantia é essencial ao
desempenho das func¢des da magistratura. Sua suspensao, por si so, ja representa um problema.

Na Polonia, por sua vez, o PiS, sob lideranca de Kaczynski, aprovou uma lei —
posteriormente invalidada pela Corte Constitucional — que limitou o exercicio do controle
abstrato realizado pela Corte Constitucional, aumentando o quérum minimo de juizes presentes
para deliberar sobre a constitucionalidade de dispositivos. Na pratica, diante da composi¢do
deficitaria da Corte, a legislacdo a impediria agir.%

Mais recentemente, em Israel, 0 governo do primeiro-ministro Benjamin Netanyahu
aprovou uma emenda a Lei Fundamental que limitava a autoridade da Suprema Corte do pais.
De acordo com o texto do novo dispositivo, a Corte ndo poderia, em suas deliberacdes, avaliar
a razoabilidade de atos de varios agentes politicos. Isso daria ao governo amplo espaco para
aparelhar instituicdes e promover uma agenda iliberal 2%

A histdria desses paises demonstra os riscos de reformas transformadoras. E necessario,
portanto, que os agentes democraticos estejam alertas para alteracBes dessa natureza e as
submetam a escrutinios rigorosos.

* * *

Assim como democracias se espalharam pelo mundo, autocracias tém feito o mesmo.
Esses casos de ataques a cortes, além de demonstrar como o manual de subversdo de
democracias funciona, é um alarme para que sociedades direcionem esforcos para preservar
essas instituicdes. Afinal, como apontou Timothy Snyder, instituicGes precisam da nossa ajuda
para desenvolver suas fun¢des de forma adequada. Portanto, “[n]do fale de 'nossas institui¢oes'
a menos que as faca suas, agindo em nome delas. As instituicdes ndo se protegem sozinhas.
Elas caem uma apds a outra, a menos que cada uma seja defendida desde o inicio”.1%

Diante dessa licdo, surge uma pergunta: qual é a melhor forma de salvaguardar uma
Corte? A histéria moderna nos apresenta diversos exemplos de como democracias sucumbiram,
persistiram e eventualmente se reergueram depois de que suas cortes foram atacadas. Por isso,
entendo que o primeiro passo para responder essa pergunta passa pela avaliacdo de como isso

aconteceu e como vem acontecendo pelo mundo.

103 GARLICKI, Lech. Constitutional Courts and Politics: The Polish Crisis. In: LANDFRIED, Christine (ed.).
Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2019, p. 141-162. p. 147-8.

104 KREMNITZER, Mordechai. Releasing the Government from Acting Reasonably; or, the Government Says
Goodbye to Reasonableness. Israel Law Review, v. 56, p. 343-354, 2023. p. 344.

195 No original: “[d]o not speak of ‘our institutions’ unless you make them yours by acting on their behalf.
Institutions do not protect themselves. They fall one after the other unless each is defended from the beginning”.
SNYDER, Thimothy. On Tyranny: Twenty Lessons from the Twentieth Century. London: The Bodley Head,
2017. p. 22.
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3 COMO AS CORTES MORRTEM: UMA ANALISE COMPARADA

“Hoje, o mundo constitucional parece diferente. O
projeto do constitucionalismo esta sob pressdo populista
em muitos paises que até recentemente aspiravam
alcancéa-lo. As Cortes Constitucionais estdo entre as
primeiras vitimas dessa reviravolta.”

Dieter Grimm

Entre os usos que podem ser dados a préatica constitucional comparada, um deles é a
forma de descobrir como diferentes sistemas juridicos enfrentam determinados problemas. Na
atualidade, os ataques a Cortes Supremas/Constitucionais tém sido uma dessas questdes que
podem ser observadas em diferentes lugares e que tomam as mais variadas formas.

Comparar diferentes sistemas, entretanto, exige que eles compartilhnem tracos comuns.
Isso, porque os objetos comparados precisam ser submetidos a parametros comuns, sem 0 USO
de regras ad hoc. Nesse sentido, além de terem passado por processos de domesticacdo no
século XXI, paises como Venezuela, Turquia, Hungria, Pol6nia, EI Salvador e Israel
partilnavam'% de valores inerentes a democracia liberal — alguns em maior medida que os
demais. Isso significa que esses sistemas buscavam implementar ideais como o Estado de
Direito, direitos politicos e sistemas de freios e contrapesos. O processo de erosao democratica,
entretanto, fez com que esses paises migrassem de um regime mais democratico para outro
menos democratico.

Para avaliar e classificar cada um desses paises, utilizarei'®’ a tipologia, a metodologia
e os indices desenvolvidos pelo V-Dem Institute. Segundo seus pesquisadores, os regimes do
mundo atualmente se dividem em quatro: autocracias fechadas, autocracias eleitorais,
democracias eleitorais e democracias liberais. Como explicam Anna Lihrmann, Marcus
Tannenberg e Staffan I. Lindberg, em autocracias fechadas o lider do Poder Executivo ndo se
submete a elei¢bes ou essas ndo trazem reais chances de competicdo para adversarios; nas
autocracias eleitorais eleicdes multipartidarias continuam a ocorrer — como uma forma de
legitimar o sistema —, mas elas ndo seguem parametros democraticos, sendo frequentes a

ocorréncia de irregularidades e outras violagdes a requisitos institucionais de democracias; no

106 Apesar de ainda sob risco, Israel continua classificada no espectro das democracias.

107 0 V-Dem Institute é apenas uma das grandes organizac@es que avaliam globalmente as democracias do mundo.
Junto a ele podem ser citados a Freedom House e o The Economist. Apesar da seriedade e amplitude do trabalho
desenvolvido por essas organizacdes, a avaliacdo da qualidade das democracias no mundo esbarra em questdes
faticas e metodoldgicas. Dessa forma, apesar de serem alguns dos parametros mais respeitados pela literatura
especializada, seus dados ndo podem ser tomados como uma leitura absoluta da realidade.
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espectro democrético, as democracias eleitorais conseguem promover elei¢bes multipartidarias
livres e justas, além de garantir liberdade de sufragio, associacéo e liberdade de expressdo; por
fim, séo caracterizadas como democracias liberais aqueles regimes que, além de cumprir com
0s requisitos de uma democracia eleitoral, demonstram efetivos controles legislativos e
judiciais sobre o Executivo, bem como a protecdo de liberdades individuais e do Estado de
Direito.1%8

O projeto Regimes of the World (RoW), parte do V-Dem Institute, realizou um estudo
avaliando os regimes politicos do mundo a partir de 1900, o que pode ser observado de forma
dinamica utilizando ferramentas disponiveis no Our World in Data.%®

O indice do V-Dem avalia os regimes atribuindo-os notas entre 0 (autocracias fechadas)
e 1 (democracias liberais). Até a ascensdo do chavismo, por exemplo, a Venezuela passou por
processo de fortalecimento de sua democracia entre o fim da década de 1950 e a década de
1990. Caracterizado como uma democracia eleitoral pelo menos desde a década de 1970, a
Venezuela chegou a atingir o indice de 0.63. Na Turquia, de modo semelhante, é possivel notar,
entre a década de 1990 e a primeira década do século XXI, um processo de fortalecimento do
regime democratico. O pais manteve o status de democracia eleitoral entre 1999 e 2008, quando
0 regime comegou a migrar para 0 grupo das autocracias eleitorais. Pouco tempo depois, a
Hungria sofreu um processo de erosdao democratica. Antes uma democracia liberal com um
indice de 0.77, o pais viu seu regime se tornar uma autocracia eleitoral. Seguiu-se o caso da
Polbnia, que viu seu indice de 0.82 (democracia liberal) ser reduzido para 0.42. El Salvador
também entra na lista de paises em recessao democratica. O pais viu seu modesto indice de 0.44
despencar para 0.15. Por fim, o caso de Israel. Segundo o relatério de 2024 do V-Dem, pela
primeira vez em 50 anos o pais perdeu seu lugar entre as democracias liberais.110 111

E possivel notar uma pratica em comum no processo de deterioracdo democratica desses
paises: a domesticacdo de suas cortes. Pelo menos em quatro desses paises — Hungria, Pol6nia,
El Salvador e Israel —, a domesticacéo de Cortes Supremas/Constitucionais pode ser vista como

ferramenta de subversdo da democracia. Nos outros dois casos — Venezuela e Turquia — a

108 | UHRMANN, Anna; TANNENBERG, Marcusand; LINDBERG Staffan I. Regimes of the World (RoW):
Opening New Avenues for the Comparative Study of Political Regimes. Politics and Governance, v. 6, iss. 1, p.
60-77, 2018. p. 61.

19 OUR WORLD IN DATA. Liberal democracy index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/explorers/democracy?time=latest&country=~TUR&Dataset=Varieties+of+Democrac

y&Metric=Liberal+democracy&Sub-metric=Main+index+test. Acesso em: 20 mar. 2024.

110 NORD, Marina et al. Democracy Report 2024: Democracy Winning and Losing at the Ballot. University of
Gothenburg: V-Dem Institute, 2024. p. 60.

111 Essa classificagdo foi contestada pelo professor Yaniv Roznai — assim como por outros académicos israelenses
—, que consideram a ampla mobilizacdo popular e a decisdo de 2024 da Suprema Corte como essenciais a avaliagao
do carater democrético de Israel.
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domesticagdo parece ter sido parte da consolidacdo do novo regime. O que nos leva a uma
conclusdo: apesar de sua essencial importancia para o sistema constitucional, CCortes
Supremas/Constitucionais nem sempre conseguem por freios a projetos autoritarios.

Essas inferéncias decorrem de uma leitura conjunta de dois indices elaborados pelo V-
Dem Institute. O primeiro deles é o Liberal democracy index'!? — utilizado anteriormente na
verificacdo dos indices de qualidade das democracias de cada pais —, 0 segundo € o Judicial
constraints on the executive index, que avalia em que medida o Poder Executivo se submete as
decisdes de cortes independentes. 3

E possivel notar, na analise de todos os seis paises, uma relagio de causalidade entre o
decréscimo no Judicial constraints on the executive index e a consequente queda no Liberal
democracy index. Isso ndo é surpresa, uma vez que O primeiro estd contido no segundo.
Entretanto, a avalicdo detalhada de cada caso de domesticacao € capaz de apresentar elementos
relevantes, como acontece com a Venezuela e a Turquia. Nesses dois paises, apesar de ser um
dos principais fatores de corroséo da democracia, a domesticacao de cortes ndo foi um elemento
essencial ao estabelecimento de um novo regime, mas talvez tenha sido para a consolidacéo de
um.

Portanto, a escolha de tratar dos referidos paises se justifica @ medida que: compartilham
— ou compartilhavam — de valores morais cosmopolitas da democracia liberal; pertenciam ao
gradiente do espectro democréatico; sofreram um processo de erosdo constitucional; e a
domesticacdo de cortes, em uma ou mais de suas formas, foi verificada em cada um dos casos.

A analise comparativa tém dois objetivos. Primeiro, verificar a integridade do conceito
e da tipologia proposta neste trabalho. Em segundo lugar, ampliar o estudo iniciado
anteriormente,'* expandindo o nimero de casos e aperfeicoando seus aspectos teéricos e
metodoldgicos.

Por fim, repetindo o que fiz em Domesticando a Justica,*® parto da hipdtese — que

também parece ser a de Raul Urribarrit!® — de que a domesticacio de cortes passa a ser uma

112 QOUR WORLD IN DATA. Liberal democracy index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/explorers/democracy?time=latest&country=~TUR&Dataset=Varieties+of+Democrac
y&Metric=Liberal+democracy&Sub-metric=Main+index+test. Acesso em: 20 mar. 2024.

113 OUR WORLD IN DATA. Judicial constraints on the executive index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/grapher/judicial-constraints-on-the-executive-index?country=~VEN. Acesso em: 20
mar. 2024.

114 SOBREIRA, David; COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Domesticando a Justica. Revista de Investigacdes
Constitucionais, Curitiba, vol. 10, n. 2, €242, maio/ago. 2023.

115 Ibid., p. 3.

116 URRIBARRI, Raul A. Sanchez. Courts between Democracy and Hybrid Authoritarianism: Evidence from the
Venezuelan Supreme Court. Law & Social Inquiry, v. 36, iss. 4, p. 854-884, 2011. p. 871-3.
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opcdo quando autocratas e autocratas em potencial tém seus planos obstados pelo exercicio
constitucional do sistema de freios e contrapesos por Cortes Supremas/Constitucionais.

3.1 Supremo, pero no mucho: a Corte mais alta da Venezuela sob Chavez

Em 1989, Carlos Andrés Pérez venceu a eleicdo presidencial, o que o faz se valendo de
uma plataforma antineoliberal. No cargo, entretanto, ele se afastou de suas promessas e
promoveu medidas econdmicas austeras e impopulares. A nova — e inesperada — plataforma
levou a protestos em massa pelo pais, levando Peréz a declarar um estado de emergéncia e
enviar o exército as ruas. O confronto entre civis e militares, que ficou conhecido como El
Caracazo, resultou na morte de mais de 250 pessoas.*’

O evento levou Hugo Chavez — entdo oficial militar de carreira e responsavel por fundar
0 Movimento Bolivariano Revolucionario-200 —, a planejar um golpe de estado contra o
governo Peréz. O plano foi colocado em préatica em fevereiro de 1992. Sem sucesso, entretanto,
Chavéz se rendeu. Em uma tentativa de conter os insurgentes, o governo Peréz decidiu colocar
Chavez em rede nacional para gque ele pedisse aos seus companheiros que cessassem a violéncia
e se entregassem.!18

Uma vez em frente as cdmeras, Chavez assumiu completa responsabilidade por aquilo
que chamou de “movimento militar” e reforcou seu pouco aprego pelas regras do sistema
democratico ao afirmar que: “[...] infelizmente, por agora, os objetivos que estabelecemos na
capital ndo foram alcancados”.**®

Um ano mais tarde, Peréz, cujo governo estava fragilizado apds a tentativa do golpe e
em decorréncia da insatisfagdo popular, foi alvo de um processo de impeachment.*2® Apds sua
remocao, a presidéncia foi ocupada por dois politicos, até que 1993 Rafael Caldera, que j& havia
sido presidente (1969-1974), foi eleito para seu segundo mandato que comecaria em 1994.

Caldera havia se aproveitado da tentativa de golpe de Chavez para se gabaritar

novamente a corrida presidencial.!?! Diante disso, Chavez, entdo na prisdo, além de ver sua

117 GIBBS, Terry. Business as unusual: what the Chavez era tells us about democracy under globalisation. Third
World Quarterly, v. 27, n. 2, p. 265-279, 2006. p. 270.

118 MARCANO, Christina; TYSZKA, Alberto Barrera. Hugo Chavez: The Definitive Biography of Venezuela's
Controversial President. New York: Random House, 2007. p. 74.

119 No original: “[...] unfortunately, for now, the objectives we established in the capital were not achieved”. Ibid.
p. 75.

120 TARVER, H. Michael; FREDERICK, Julia C. The History of Venezuela. Westport, Connecticut: Greenwood
Publishing Group, 2005.

121 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Democracies Die. New York: Crown, 2018; MARCANO;
TYSZKA op. cit., p. 108.
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imagem ser catapultada com a transmissdo na TV,'?2 ganhou legitimidade com o apoio do novo
presidente.1?3

Rafael Caldera, um dos fundadores da democracia venezuelana, acolheu uma pessoa
que havia tentado pér fim da mais antiga democracia da América Latina. Essa “alianca fatidica”
(fateful alliances)'?* costurada por Cladera, foi uma clara demonstracdo do que Juan Linz
chama de democrata semileal. Segundo Linz, democratas semileais sdo aqueles cujo
compromisso com a democracia é eclipsado pelo compromisso com o projeto de poder.*?®

Democratas semileais toleram figuras autoritarias em seus partidos, cooperam ou se
aliam a essas figuras, ndo estdo dispostos a condenar atos de violéncia cometidos por seus
aliados e demonstram pouca disposicdo a se aliar com rivais para enfrentar riscos
antidemocraticos.'?® Como lembram Levitsky e Ziblatt: “quando as democracias morrem, as
impressbes digitais [dos democratas semileais] raramente sdo encontradas na arma do
crime”.1?7

Assim, violando um segundo teste de sua lealdade & democracia,?® Caldera dispensou
0 caso contra Chavez, que passou apenas dois anos na prisao por sua tentativa de golpe de
estado. Nas palavras do presidente: “[a] dispensa ndo implica em um julgamento de valor.
Quando vocé dispensa um processo legal, vocé ndo estd dizendo que o processo é relevante ou
irrelevante, nem esta perdoando ninguém”.1%°

Livre e com sua popularidade em alta, Chavez teve apenas que esperar a eleicdo
seguinte, em 1998, para se candidatar e vencer a corrida presidencial do pais — desta vez sem
precisar recorrer a violéncia.

No entanto, apesar de ter vencido as elei¢cdes presidenciais, Chavez ndo contava com
uma maioria parlamentar, o que representava um obstaculo a implementacdo de seu projeto

revolucionario. Diante dessa situacdo, logo no comec¢o de seu mandato, em 1999, Chavez

122 12 MARCANO, Christina; TYSZKA, Alberto Barrera. Hugo Chavez: The Definitive Biography of
Venezuela's Controversial President. New York: Random House, 2007. p. 75.

123 | EVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Democracies Die. New York: Crown, 2018 2018.

124 Ibid., p. 13.

125 INZ, Juan. The Breakdown of Democratic Regimes: Crisis, Breakdown and Reequilibration. John Hopkins
University Press, 1978. p. 33.

126 |bid., p. 32.

127 No original: “when democracies die, their [semi-loyal democrats] fingerprints are rarely found on the murder
weapon”; LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Tyranny of the Minority: Why American Democracy
Reached the Breaking Point. New York: Crown, 2023.

128 LINZ, op. cit., p. 33.

129 No original: “[d]ismissal does not imply a value judgment. When you dismiss a legal proceeding, you are not
saying that the proceeding is relevant or irrelevant, nor are you pardoning anyone”. MARCANO, Christina;
TYSZKA, Alberto Barrera. Hugo Chévez: The Definitive Biography of Venezuela's Controversial President. New
York: Random House, 2007. p. 108.
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recorreu a um referendo para instituir uma Assembleia Constituinte, invocando o argumento do
poder constituinte. A medida ndo encontrava respaldo constitucional, tendo em vista que a
Constituicdo venezuelana continha um dispositivo prevendo um procedimento de “reforma
total” — algo que Chavez ndo queria usar, pois significaria ter que negociar com um Congresso
oposicionista.t*

Essa tentativa de contornar as regras de “reforma total” foi contestada e a Corte Suprema
de Justicia, entdo 6rgdo de cupula do Judiciario venezuelano, precisou resolver a questdo.
Naquele momento, apesar de ainda nao estar sob o controle de Chavez, a Corte funcionava sob
pressdo politica.’3 O resultado foi uma decisdo ambigua com considerag@es gerais sobre a
teoria do poder constituinte originario, reconhecendo que o povo teria um direito “anterior e
superior ao regime legal estabelecido”.**?

Em protesto contra essa decisdo — que se somou a outra que reconhecia o poder da
Assembleia de intervir como bem entendesse em todas as institui¢cGes —, Cecilia Sosa Gomez,
entdo presidente da Corte Suprema de Justicia, renunciou ao cargo. Ao anunciar o fim do
Estado de Direito, Gémez disse que a Corte havia cometido suicidio para evitar ser
assassinada.!3

Na decisdo que reconheceu o carater constituinte originario da Assembleia, a Corte,
apesar de reconhecer a validade da manobra, tentou estabelecer algumas limitagdes ao exercicio
do poder que Chavez estava prestes a usar. Dentre as exigéncias, Chavez precisaria delimitar
as regras da Assembleia junto ao referendo, para evitar que fossem criadas ex post facto.3

Como explicam Dixon e Landau, a medida teve poucos efeitos préaticos. Primeiro,
porque muitos eleitores desconheciam ou entendiam as regras.’*®> Além disso, um boicote
promovido pela oposicdo levou a uma vitéria massiva de Chavez. Isso, porque os partidos

oposicionistas se recusaram, em sua grande maioria, a participar do ato.**® O resultado foi 0

130 DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and the
Subversion of Liberal Democracy. New York: Oxford University Press, 2021. p. 123.

181 | ANDAU, David. Constitution-making and authoritarianism in Venezuela: the first time as tragedy, the second
as farce. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford; TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in
Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 161-175. p. 164.

132 No original: “previo y superior al régimen juridico estabelecido”. BREWER-CARIAS, Allan R. La
configuracidn judicial del proceso constituyente o de como el guardian de la Constitucion abrié el camino para su
violacién y para su propia extincion. Revista de Derecho Publico, n. 77-78/79-80, p. 453-514, jan./dez. 1999. p.
461 e 468; DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and
the Subversion of Liberal Democracy. New York: Oxford University Press, 2021. p. 123.

133 TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela under
Chévez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 250.

134 DIXON; LANDAU, op. cit., p. 123.

135 1bid., p. 123.

1% L ANDAU, op. cit., p. 164.
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controle de mais de 90% das vagas da Assembleia Constituinte pelo chavismo, que conquistou
123 das 131 cadeiras disponiveis.**’

Instaurada a nova Assembleia Constituinte, Chavez aproveitou ao maximo controle que
havia conseguido para redigir uma constituicdo que permitisse a implementacao de seu projeto
revolucionério. Abusou, entdo, de quase todas as medidas apontadas por Aziz Hug e Tom
Ginsburg*® como parte do manual de erosdo da democracia:

i. O uso de emendas constitucionais para modificar arranjos basicos de
governanca: no caso, Chavez foi além do processo de emendamento e redesenhou a
constituicdo por completo;

ii. Eliminagdo dos checks entre Poderes: a nova constituicdo transformava o antigo
sistema bicameral em unicameral;*3®

iii. Centralizacdo do Poder Executivo: mandatos presidenciais foram expandidos de
cinco para seis anos, com permissao para que um presidente pudesse concorrer a dois
mandatos seguidos. Além disso, os poderes presidenciais foram fortalecidos.'4°

iv. Eliminacdo ou supressdo da competicdo politico-partidaria eficaz e a
perspectiva relacionada de rotacdo fora do cargo eletivo: logo no inicio das
deliberagdes da Assembleia, foi formada uma comissdo que ‘“substituiu muitos
membros do judiciario e limitou severamente os poderes e a composicdo do
Congresso”. 14

v. Contracdo da esfera publica compartilhada, na qual direitos como a liberdade
de expressdo e associacdo sdo exercidos: diferentemente do ocorrido nos pontos
anteriores, a nova constituicdo estabeleceu mecanismos de participacdo popular
como recall presidencial e uma comissao da sociedade civil para participar da sele¢ao

de magistrados.'42

BT TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela under
Chavez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 249.

1% HUQ, Aziz Z.; GINSBURG, Tom. How to Save a Constitutional Democracy. Chicago: The University of
Chicago Press, 2018. p. 72-3.

139 | ANDAU, David. Constitution-making and authoritarianism in Venezuela: the first time as tragedy, the second
as farce. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford; TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in
Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 161-175. p. 164; CORRALES, Javier. Autocratic legalism
in Venezuela. Journal of Democracy, v. 26, n. 2, abr. 2015. p. 38.

140 ANDAU, op. cit., p. 164-5.

141 No original: “replaced many members of the judiciary and sharply limited the powers and composition of the
Congress”. Ibid., p. 165.

142 1bid. p. 165.
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Entre 1998 e 2000, a Venezuela viu o indice que media a qualidade de sua democracia
despencar de 0.59, uma democracia eleitoral, para 0.31, uma autocracia eleitoral.*** No mesmo
periodo, a degradacdo da independéncia judicial caiu de 0.65 para 0.32, chegando a atingir 0.17
em 2004, pouco tempo apos a domesticacdo do Supremo Tribunal de Justicia, criado pela
Assembleia Constituinte em 1999 como sucessor da Corte Suprema de Justicia.l#*

O processo de domesticacdo da Suprema Corte venezuelana comegou j& na Assembleia
Constituinte. Assumindo o exercicio do poder constituinte originario, a Assembleia recusou
qualquer limitacdo posta pela ordem juridica anterior. Assim, instituicdes inteiras foram
redesenhadas tanto em suas atribuicdes quanto em suas composicoes.*®

Além de redesenhar o cenério politico e reduzir consideravelmente as chances de seus
oponentes voltarem ao poder, Chavez e sua Assembleia Constituinte promoveram uma
reestruturacdo do Poder Judiciario que durou 10 anos. Durante esse periodo, a constituinte
estabeleceu que ndo teriam efeitos as garantias de inamovibilidade e estabilidade dos
magistrados, fazendo com que o nimero de juizes “provisorios” (que ndo gozavam de tais
garantias) no pais chegasse a 80% em 2005.146

A Assembleia também nomeou uma nova Suprema Corte (agora Tribunal Supremo de
Justicia), um novo Conselho Nacional eleitoral, além de um novo procurador-geral,
controlador-geral e ombudsman.'*” Como consequéncia, a Corte estava mais preocupada em
firmar sua autoridade do que contestar as pretensdes do novo governo.}*® Apesar disso, ela
continuava a demonstrar — ainda que timidamente — vontades proprias. Algumas de suas
decisbes representavam reveses aos interesses do governo. Essa questdo ganhou um novo

colorido com a tentativa de golpe sofrida por Chavez em 2002.14°

143 OUR WORLD IN DATA. Liberal democracy index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/explorers/democracy?time=latest&country=~TUR&Dataset=Varieties+of+Democrac
y&Metric=Liberal+democracy&Sub-metric=Main+index+test. Acesso em: 01 abr. 2024.

144 OUR WORLD IN DATA. Judicial constraints on the executive index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/grapher/judicial-constraints-on-the-executive-index?country=~VEN. Acesso em: 01
abr. 2024.

145 DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and the
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146 DIAS, Roberto; TEDESCO, Thomaz Fiterman. Erosdo democratica e a corte interamericana de direitos
humanos: o caso venezuelano. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p. 195-224, 2021.
p. 211.

147 TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela under
Chévez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 250.

148 SOBREIRA, David. Como os Tribunais morrem: o caso da Venezuela (entrevista com Raul Sanchez Urribarri).
JOTA, 04 fev. 2024. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/como-os-tribunais-morrem-
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A crescente polarizagéo politica, somada a dificuldade de encontrar formas de enfrentar
um governo com alta popularidade — e que havia aleijado institucionalmente o pais —, levou
parte da oposicdo a embarcar em uma aventura golpista contra Chavez.

Ap0s o fracasso do golpe, militares de alta patente foram levados a Suprema Corte para
serem julgados. Por trés vezes, entretanto, a Corte decidiu que ndo havia provas suficientes para
condenar dois generais e dois almirantes pela tentativa de golpe. Segundo Matthew Taylor,
“essa adesdo a normas jurisprudenciais acima das preferéncias politicas foi um choque para o
governo”, afinal, a composicéo da Corte havia sido completamente selecionada por apoiadores
de Chavez na Assembleia.>®

Antes do julgamento final, Chavez ameacou a Corte, afirmando que seus juizes
poderiam ser substituidos caso ndo se comportassem. O ataque nao surtiu o efeito desejado. Em
agosto de 2002, ao anunciar a decisdo final, o presidente da Corte, Ivan Rincon, fez uma defesa
do Tribunal e de sua preferéncia por um minimo de estabilidade jurisprudencial, alem de dizer
que “[a] Constituicdo ndo deve ser usada apenas quando é benéfica para mim. Ela tem que ser
respeitada o tempo todo”.*>*

Como consequéncia, um comité especial do Congresso (Assembleia Nacional)
recomendou a remo¢do de um dos membros da Suprema Corte e a investigacdo de outro.
Franklin Arrieche, autor da decisdo da Corte, foi acusado de apresentar falsas credenciais
durante seu processo de confirmacéo para a Corte. 1sso levou a anulagdo de sua nomeacgéo pela
Assembleia Nacional, decisio que foi obstada por uma liminar temporaria.>2

Durante 2002 e 2004 a Corte permaneceu profundamente dividida internamente. Isso
resultou em decisdes que por vezes beneficiavam o governo e por vezes o prejudicavam, como
é de se esperar de uma instituicdo que funcione de forma apropriada — pelo menos partindo da
premissa que os fundamentos juridicos utilizados eram higidos. Uma dessas decisdes foi
emitida pela Camara Eleitoral da Suprema Corte, que derrubou uma decisdo do Conselho
Nacional Eleitoral que havia invalidado 876.000 das 3.000.000 assinaturas coletadas pela
oposicdo em apoio a um referendo sobre se Chavez deveria renunciar. Em um recurso, 0
governo levou o caso a Camara Constitucional, ocupada por uma maioria alinhada a Chavez,

enterrando a decisdo da Camara Eleitoral e as pretensdes da oposicdo.!>

150 No original: “this adherence to jurisprudential norms above political preferences came as a shock to the
government”. Ibid., p. 251.

151 No original: “[t]he constitution is not only to be used when it is beneficial to me. It has to be respected all the
time”. TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela
under Chéavez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 251.
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O desafio da Camara Eleitoral ndo sairia barato. Apos a resolucao da questdo, o governo
anunciou que o procurador-geral iniciaria uma investigacdo de trés dos juizes daquele 6rgao
por comportamento antiético. A medida era uma clara tentativa de Chavez de alterar as
preferéncias da Corte.

O processo de domesticacdo da Suprema Corte ganhou mais forca a partir de 2004,
quando o governo resolveu alterar a Lei Organica do Tribunal por uma maioria relativa
inconstitucional. A medida se valia de justificativas nobres para promover alteracdes na
estrutura e composicéo da Corte. Primeiro, foi expandido o acesso a Corte, garantindo que todos
os cidaddos pudessem se dirigir a ela. Somou-se a isso um fortalecimento do controle da
Suprema Corte sobre a administragdo judicial e as demais cortes inferiores.*>*

Essas alteracfes escondiam as inten¢des dissimuladas do governo. Isso, porque essas
ndo foram as Unicas mudancas. Alegando a existéncia de um congestionamento em decorréncia
do nimero de processos a serem julgados pela Corte, Chavez aumentou o nimero de juizes de
20 para 32, distribuidos de forma que garantissem ao governo maioria na Camara Eleitoral. A
forma de indicacdo dos juizes para a Suprema Corte também foi alterada, deixando de exigir
uma maioria qualificada de dois tercos e passando para uma maioria simples.t®

A remocdo de juizes também foi facilitada. Como explica Raul Urribarri, buscando
deixar a Corte mais responsiva ao governo, foi estabelecido um procedimento acelerado “para
contornar as restricGes existentes para demissdes dos juizes da Corte, permitindo uma anulagéo
pos-facto da designacgdo do juiz com base em varios critérios amplos, realizados e decididos por
uma maioria relativa do legislativo”.!*® Com a alteragdo, o impeachment de juizes da Suprema
Corte poderia ser iniciado por maioria dos membros do Poder Ciudadano, composto pelo
procurador-geral, controlador-geral e ombudsman. Além disso, a mera abertura do
procedimento ja suspendia o juiz de imediato, até que dois tercos da Assembleia Nacional
resolvesse sobre a questdo.*®’

Com as mudancas efetuadas, ndo demorou para que a Assembleia Nacional finalizasse

a perseguicdo que comecou. Franklin Arrieche, que havia se mantido no cargo em razéo de uma

15 URRIBARRI, Raul A. Sanchez. Courts between Democracy and Hybrid Authoritarianism: Evidence from the
Venezuelan Supreme Court. Law & Social Inquiry, v. 36, iss. 4, p. 854-884, 2011. p. 871-2.

15 TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela under
Chavez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 253.

1% No original: “[a]”to circumvent the restrictions in place for dismissals of the Court’s justices, allowing for a
post hoc annulment of the justice’s designation on the basis of several broad criteria, carried out and decided by a
relative majority of the legislature constituicdo ndo deve ser usada apenas quando é benéfica para mim. Ela tem
que ser respeitada o tempo todo”. URRIBARRI, Raul A. Sanchez. Courts between Democracy and Hybrid
Authoritarianism: Evidence from the Venezuelan Supreme Court. Law & Social Inquiry, v. 36, iss. 4, p. 854—
884, 2011. p. 872.
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liminar, foi removido por uma maioria simples da Assembleia. Em seu recurso, alegou que sua
remocao violaria a Constituicdo, argumento que foi rejeitado pela Camara Constitucional por
trés votos a dois.*®®

Além desse caso, outros dois juizes, Alberto Martini Urdaneta e Rafael Hernandez
Uzcategui, integrantes da Camara Eleitoral da Suprema Corte e conhecidos por decidir
consistentemente em favor da oposicéo, foram forcados a se aposentar para evitar 0 mesmo
destino de Arrieche.*®

Um ano depois, em marco de 2005, com a nova composicdo reforcada por 12
revolucionarios chavistas, a Suprema Corte reverteu suas decisfes referentes a tentativa de
golpe de 2002, permitindo que aqueles supostamente envolvidos fossem novamente
processados. ¢

Seguiu-se a derrota de um referendo contra Chavez e sua vitdria para um terceiro
mandato, que comecaria em janeiro de 2007. Naquele més, Chavez receberia da Assembleia
Nacional o poder de governar por decretos durante 18 meses pela segunda vez, tendo exercido
esse poder em 2001. Com todas essas ferramentas em méaos, Chavez consolidou seu poder
aprovando decretos que expandiam sua autoridade, enquanto a Corte garantia que candidatos
oposicionistas ndo poderiam concorrer. %!

O caso venezuelano ilustra bem como o processo de domesticacdo de uma corte
funciona em todas as suas formas — expanséo, reducéo e transformacéo. Como apontou Javier
Corrales, ap06s 2005, o Tribunal Supremo de Justicia emitiu mais de 45.000 decisfes, nenhuma

delas contra o governo.®2
3.2 A democratizagao que deu errado na Turquia
Politico de carreira, Erdogan foi prefeito de Istanbul entre 1994-1998 e cofundador do

Partido Justica e Desenvolvimento (Adalet ve Kalkinma Partisi - AKP), em 2001. O AKP era
composto por membros dos antigos Partido do Bem-estar (Refah Partisi) e do Partido Virtude

18 TAYLOR, Matthew M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela under
Chévez. Journal of Latin American Studies, v. 46, iss. 2, p 229 — 259, maio 2014. p. 254.
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160 1bid., p. 254.

161 |bid., p. 254-5.

162 CORRALES, Javier. Autocratic legalism in Venezuela. Journal of Democracy, v. 26, n. 2, abril 2015. p. 44.
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(Fazilet Partisi), que haviam sido dissolvidos pela Corte Constitucional (Anayasa Mahkemesi)
por defender o fim do secularismo em prol de um Estado ancorado em valores do Isl3.1%3
Produto da Constituicao de 1962, criada apds um golpe de estado, a Corte Constitucional
turca foi instituida em um periodo semelhante ao das cortes da Austria (1945), Germany (1951),
and Italy (1956). Contudo, como aponta Daly, em razdo do contexto histérico, politico e
constitucional da Turquia, sua Corte Constitucional ndo tinha como papel fundamental a defesa
de direitos fundamentais, mas a preservacdo dos valores da Republica, sobretudo o

165 & Esin Oriicii, 166

secularismo.®* Essa conclus&o é reforcada por Bertil Emrah Oder para quem
a Corte era um mecanismo de preservagdo do secularismo e da hegemonia das elites em uma
sociedade majoritariamente mugulmana.

Com o rebranding, o AKP defendia valores liberais como o secularismo, economia de
mercado e o ingresso da Turquia na Unido Europeia. A oportunidade para demonstrar — ou nao
— tais valores ndao demorou a aparecer. Logo no ano seguinte a sua instituicdo, o AKP
conquistou dois tercos das cadeiras nas elei¢es parlamentares,'®’ o que levou Erdogan a ocupar
0 cargo de primeiro-ministro. A Turquia, entdo, passou por um processo de crescimento
econémico que potencializou a popularidade do AKP. Além disso, a plataforma politica do
partido, que envolvia expansdo da participacdo politica, de direitos de minorias étnicas e
religiosas e restricdo dos poderes militares, tornou o partido atrativo também aos segmentos
progressistas da sociedade turca.'®®

Historicamente marcada por golpes de estado, o sistema constitucional da Turquia
contava com ampla participacdo militar. Contudo, a ascensdo do AKP colocou em pratica um
projeto tardio de justica de transi¢o.%® O resultado foi a aprovagio de reformar que afetaram

o poder institucional e decisorio militar, reduzindo a influéncia de sua tutela sobre a democracia

163 VAROL, Ozan O. Stealth Autoritarianism in Turkey. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford;
TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 339-
354. p. 342.

184 DALY, Tom Gerald. ‘Good’ Court-Packing? The Paradoxes of Democratic Restoration in Contexts of
Democratic Decay. German Law Journal, vol. 23, n. 8, p. 1071-1103, 2022. p. 1082.

185 ODER, Bertil Emrah. The Turkish Constitutional Court and Turkey’s Democratic Breakdown: Judicial Politics
Under Pressure. ICL Journal, v. 18, iss. 1, p. 127-163, 2024. p. 129.

166 GRUCU, Esin. The Constitutional Court of Turkey: The Anayasa Mahkemesi as the Protector of the System.
J. Comp. L., v. 3, p. 254-268, 2008.

167 VAROL, Ozan O.; PELLEGRINA, Lucia Dalla; GAROUPA, Nuno. An Empirical Analysis of Judicial
Transformation in Turkey. The American Journal of Comparative Law, v. 65, n. 1, p. 187-216, 2017. p. 195.
188 VVAROL, op. cit., p. 342.
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Turkey. International Journal of Transitional Justice, v. 11, iss. 1, p. 113-131, 2017. p. 125.
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do pais.}’® Militares de alto escaldo também foram criminalmente investigados e presos por
supostamente conspirar para derrubar o governo.*’

Segundo Ozan Varol, apesar desse conjunto de iniciativas, era possivel notar que o real
propdsito de Erdogan nédo era eliminar ou reformar instituicdes antidemocraticas, mas submeté-
las ao seu controle. Sob sua lideranca, 0 AKP promoveu reformas legislativas e constitucionais
que reduziram a capacidade de dissenso da populacdo, restringiram direitos individuais e
dificultaram a capacidade institucional da oposi¢do de desafiar o governo.’

Pouco tolerante aos comentarios negativos contra si, Erdogan “equipou-se com
advogados — e moveu centenas de agdes por difamagc&o contra seus criticos”.1”® Os motivos que
levaram a isso eram 0s mais banais, desde comentarios satiricos até montagens com a cabeca
do primeiro-ministro no corpo de um cachorro. Mas sua determinacdo em calar os criticos nao
parava com cidaddos privados. Jornalistas e meios de comunica¢do eram processados — e as
vezes multados — por insultar ou até mesmo por simplesmente registrar fatos (como foi o caso
de um jornalista processado por anunciar uma investigacéo sobre corrupcao envolvendo oficiais
do alto escaldo do governo. O efeito disso, por ébvio, foi um efeito resfriador (chilling effect)
do debate publico.t"

A isso somou-se uma perseguicdo seletiva de oponentes politicos. Varol aponta que
muitos dos processos movidos contavam com provas suficientes. Como 0s processos decorriam
de crimes de fraude, evasao fiscal e lavagem de dinheiro, era mais facil manter a aparéncia —
tanto doméstica quanto internacional — de que ndo se tratava de perseguicdo politica. Contudo,
0s processos era direcionados a opositores do governo.!’

Assim, sem precisar recorrer a violéncia aberta, Erdogan aplicou mecanismos legais e
institucionais para dificultar a vida de seus opositores e facilitar sua perpetuacéo no poder. Essas
praticas sdo especialmente perniciosas a democracia, porque utilizam seus mecanismos contra

os valores que devem guia-la. Autores como Kim Lane Schepelle e Ozan Varol referem-se a

170 ESEN, Berk; GUMUSCU, Sebnem. Rising competitive authoritarianism in Turkey. Third World Quarterly,
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essas técnicas como legalismo autocrético (autocratic legalism) 17 ou autoritarismo furtivo
(stealth authoritarianism),X”” ideais que, apesar das nuances, descrevem ideias bastante
semelhantes.

Outras reformas continuaram a ser aprovadas na primeira década do século XXI. Uma
delas ocorreu por meio de referendo!’®, em 2007. A alteragdo promovia uma expansio dos
poderes do presidente e tornava sua elei¢do objeto de voto popular, algo que garantiu maior
legitimidade ao ocupante do cargo — e as visdes que ele carregasse.’

Nesse mesmo periodo, a Corte Constitucional impds duas derrotas ao governo. A
primeira delas ocorreu em 2007, antes da reforma, e dificultou a escolha presidencial pelo AKP,
quando o partido contava com 60% das cadeiras do parlamento.'® A segunda, por sua vez,
demonstrou com ainda mais forca o compromisso da Corte com uma nocao iliberal de
secularismo. Instada a decidir sobre a validade de uma emenda constitucional que autorizava o
uso de vels em instituicdes de ensino superior, a Corte reconheceu a inconstitucionalidade do
dispositivo.18!

A Emenda dos Veéus havia sido a forma que o governo enxergava de resolver a questao,
ja que a Corte Constitucional havia invalidado tentativas de fazer o mesmo pela via legislativa
nas décadas anteriores.'® Apesar de todos os requisitos a aprovagdo da emenda terem sido
observados, a Corte a invalidou, mesmo diante dos limites que sé permitiam que o judicial
review de emendas constitucionais recaisse sobre questdes procedimentais.!®® Para contornar
isso, a Corte sustentou que a emenda violava o secularismo, valor que, somado as caracteristicas
fundamentais da RepuUblica, sdo impassiveis de emenda por disposi¢do constitucional

expressa. 84
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O confronto constitucional'® entre o governo e a Corte Constitucional ficou ainda mais
sério em 2008, quando a Corte deliberou sobre a dissolucdo do AKP por violagdo aos principios
seculares do Estado. A decisao foi de 6 a 4 contra o0 AKP, ficando com um voto aquém da
maioria qualificada necessaria para o0 banimento de um partido. Apesar disso, a Corte emitiu
um aviso contra o AKP e retirou metade de seus fundos publicos.!8®

Esse poder de banir partidos foi utilizado pelo menos 25 vezes em 26 anos. De acordo
com Tom Daly, essa atuacdo ostensiva na dissolucdo de partidos, somada ao fracasso “em
fornecer protecdo suficiente aos direitos individuais” e ao bloqueio de reformas liberalizantes,
foi alvo de fortes criticas.'®’

Foi diante desse contexto que, em setembro de 2010, o AKP apresentou uma proposta
de referendo com um conjunto de reformas. Segundo o governo, o objetivo era democratizar a
Constituicao de 1982, escrita apos um golpe de estado. Entre os dispositivos propostos estavam
reformas que reduziam a influéncia da Corte Constitucional, vista como ativista e
comprometida com a preservagdo dos valores das antigas elites seculares do pais.*8®

Entretanto, o pacote inteiro comportava 26 itens e sua votagdo, por referendo, nao foi
fracionada. Portanto, quando a populacgéo escolheu aprovar o pacote por 58% dos votos, aceitou
todas as provisdes nele contidas. Como consequéncia, a composicdo da Corte Constitucional
foi alterada de 11 juizes permanentes e 4 substitutos para 17 permanentes. Além disso, 0s juizes
da Corte passaram a ter mandatos de 12 anos — além do limite anterior de 64 anos — e seus
processos de indicacdo passaram a sofrer maior influéncia politica dos outros Poderes.'® O
acesso a Corte também foi ampliado e seus sistema de protecdo de direitos melhorado — medidas
tomadas em decorréncia de agdes contra a Turquia na Corte Europeia de Direitos Humanos.%

Como resultado, estudos apontam para uma expansdo do papel democréatico da Corte na
protecdo de direitos fundamentais. Daly, por exemplo, destaca como nos primeiros anos apés a

reforma a Corte agiu de forma aparentemente independente, julgando casos emblematicos em
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understanding of the topic Cf. POSNER, Eric; VERMEULE, Adrian. Constitutional Showdowns. University of
Pennsylvania Law Review, v. 156, p. 991-1048, 2008.
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354. p. 348-9.
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defesa de direitos a liberdade de expressdo e a um julgamento justo. Em junho de 2014, a Corte
anulou o julgamento de 230 peticionantes condenados por uma tentativa de golpe de estado
contra 0 AKP. A decisdo apontava violagdes procedimentais e principioldgicas cometidas na
conduc&o do julgamento original.

Para Asli Bali, as reformas foram necessarias para uma tentativa de consolidacdo da
democracia, porque a Corte continuava a atuar como um mecanismo de preservacao do
establishment responsavel pela Constituicdo antidemocratica de 1982. A nogdo de
independéncia judicial, segundo Bali, deve ser interpretada contextualmente diante de
processos de transi¢do democratica.%?

Contudo, diferentemente do esperado de um governo com projetos liberalizantes, as
novas regras e composicdo levaram a Corte Constitucional a uma guinada em direcdo ao
conservadorismo. Como apontado em uma analise empirica e quantitativa das decisdes da
Corte, Varol, Pellegrina e Garoupa notaram que 2010 representou uma ruptura no padrdo
ideoldgico da Corte Constitucional, que continou a se mover em direcéo a direita.'® Depois da
domesticacdo, a Corte alterou entendimentos anteriormente consolidados, como questdes
relativas a expansdo dos poderes executivos. De acordo com Oder, “[e]ssas mudancas
interpretativas da Corte sdo exemplos de uma deferéncia absoluta que empodera o executivo no
equilibrio institucional as custas das garantias de supervisdo democratica e do Estado de
Direito”.1%

Na sequéncia dessas reformas, Erdogan tentou emplacar um segundo projeto ambicioso:
transformar a Turquia em um pais presidencialista. Contudo, as elei¢cGes de 2011 deram ao AKP
quatro cadeiras a menos do que as 330 necessarias a submissao de emendas constitucionais a
referendo nacional. Em razdo disso, o AKP formou um coalizdo e se propds escrever uma nova
constituicdo em conjunto com os demais partidos. A proposta de uma presidéncia extremamente
fortalecida, entretanto, levou a discussdo a um impasse. Apesar de Erdogan alegar defende um
modelo como 0 americano, sua proposta guardava maiores semelhancas com 0 russo,

permitindo que o presidente apontasse unilateralmente membros da Corte Constitucional e

¥1 DALY, Tom Gerald. ‘Good’ Court-Packing? The Paradoxes of Democratic Restoration in Contexts of
Democratic Decay. German Law Journal, vol. 23, n. 8, p. 1071-1103, 2022. p. 1084-6.
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declarasse estado de excecdo. O processo constitucional fracassou, mas Erdogan continuou
expandindo os poderes presidenciais por meios informais, preparando o cargo para o qual viria
a ser eleito em 2014.1%

Em 2013, dentncias de corrupg¢dao envolvendo ministros do governo comecgaram a
enfraquecer o AKP. Somou-se a isso o fim do cessar fogo com os militantes curdos em 2015,
que fez com que inumeras ac¢les fossem levadas aos tribunais do pais para enfrentar dentncias
relacionadas a restri¢fes de direitos civis e até mesmo assassinatos. Demonstrando algum grau
de autonomia, a Corte Constitucional emitiu algumas decisdes que desagradaram o governo, 0
que fez com que o AKP, liderado pelo agora presidente Erdogan, comecasse a desejar limitar o
a acesso a Corte, %

A situacdo chegou a um ponto critico em 2016, quando militares do baixo escaldo
colocaram em préatica um plano bastante mal planejado de um golpe de estado. Erdogan, que
estava de férias, apareceu na televisdo por meio de FaceTime convocando seus apoiadores a
defenderem o regime — o que foi prontamente atendido por muitos. A tentativa foi suprimida
em menos de 24 horas ¥’

Apds o ocorrido, a contagem de mortos ultrapassou duas centenas. Em seguida, um
grande expurgo foi promovido: 6.823 soltados, 2.777 juizes e promotores (incluindo dois juizes
da Corte Constitucional) e duzias de governadores foram detidos. Somam-se a esses nUmeros
mais de 49 mil servidores civis que foram removidos de suas fungdes e outros 21 mil
professores de escolas privadas que perderam suas licengas para ensinar. Quase 1.600 reitores
universitarios foram forcados a deixar seus empregos, e académicos em universidades turcas
foram mandados para casa e ordenados a ndo viajarem para fora do pais.'%

Em 2017, fortalecido pela vitéria contra a tentativa de golpe, Erdogan finalmente
conseguiu aprovar um referendo, com 52% dos votos, transformando sua concentracéo de poder
de facto em de jure.'®® A partir desse momento, a presidéncia era um cargo sem freios reais a
sua autoridade. Entre suas funcBes estdo a de indicar juizes para o judiciario e ordenar

investigages disciplinares contra qualquer dos 3.5 milhdes de servidores pablicos turcos.?

1% VAROL, Ozan O. Stealth Autoritarianism in Turkey. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford;
TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 339-
354. p. 350-1.

1% DALY, Tom Gerald. ‘Good’ Court-Packing? The Paradoxes of Democratic Restoration in Contexts of
Democratic Decay. German Law Journal, vol. 23, n. 8, p. 1071-1103, 2022. p. 1086.

197 VAROL, op cit., p. 351-2.

198 1bid., p. 352.

19 DALY, op cit., p. 1087,

200 \/AROL, op. cit., p. 353.
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De acordo com os dados do V-Dem, a democracia turca chegou ao apice em 2003,
quando sua avaliacdo atingiu 0.53, nimero que permaneceu relativamente estavel até 2007, ano
em que o processo de erosdo constitucional comecou a ganhar tragdo. Em decorréncia disso, o
pais viu a avaliagdo de sua democracia ser reduzida ano apds ano, até atingir 0.26 em 2014,
nlimero que continuou em queda e retirou a Turquia do grupo das democracias mundiais.2%?

O controle judicial sobre o Executivo, entretanto, demorou a acompanhar o ritmo de
degradacéo do indice democratico. Apesar de também ter sofrido uma queda, a independéncia
judicial manteve indices elevados até 2016, quando atingiu 0.39. No ano seguinte, o Judiciario
perdeu quase que completamente sua autonomia, levando o indice de Judicial constraints on
the executive a atingir 0.15. Esse valor sofreu pequenas variagoes positivas até os dias atuais.?%

A historia recente da Turquia, assim como ocorreu na Venezuela, demonstra que o court
taming ndo foi um elemento essencial ao processo de erosdo democratica do pais, mas foi parte
da estratégia da consolidacdo do poder do incumbente. Em 2024, Erdogan completou 21 anos

ininterruptos no poder — e ndo ha indicios de que isso ira mudar.

3.3 O laboratdrio da democracia iliberal hingaro

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a Hungria e outros paises do leste europeu
acabaram ficando atrds da cortina de ferro, sob influéncia da Unido Soviética. Apesar de
localizagdo, Timea Drinoczi explica que a Hungria manteve certo grau de independéncia,
guando comparada a paises como Tchecoslovaquia, Roménia, a Bulgaria, Letdnia, Lituania e
Estonia.?%

No entanto, apesar dessa relativa independéncia, o periodo sob o jugo soviético deixou

profundas marcas no povo hiingaro®® e em seu constitucionalismo. Anteriormente regida por

21 OUR WORLD IN DATA. Liberal democracy index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/grapher/liberal-democracy-index?tab=chart&time=1900..latest&country=~TUR.
Acesso em: 20 mar. 2024.

202 NORD, Marina et al. Democracy Report 2024: Democracy Winning and Losing at the Ballot. University of
Gothenburg: V-Dem Institute, 2024. p. 61.

203 OUR WORLD IN DATA. Judicial constraints on the executive index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/grapher/judicial-constraints-on-the-executive-
index?tab=chart&time=1900..latest&country=~TUR. Acesso em: 20 mar. 2024.

204 SOBREIRA, David. Como os Tribunais morrem: o caso da Hungria (entrevista com Timea Drindczi). JOTA,
14 abr. 2023. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/como-os-tribunais-morrem-o-caso-
da-hungria-14042023. Acesso em: 04 abr. 2024.

205 para uma analise mais detalhada sobre os impactos das transi¢Ges constitucionais na identidade nacional da
Hungria, conferir: DRINOCZI, Timea; BIEN-KACALA, Agnieszka. Illliberal Constitutionalism in Poland and
Hungary: The Deterioration of Democracy, Misuse of Human Rights and Abuse of the Rule of Law. New York:
Routledge, 2022.
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uma constituicao historica (ndo escrita), foi durante essa época de tutela que a Hungria adotou
sua primeira constituicdo escrita, a Constituicdo Comunista de 1949.20

Com o fim da Unido Soviética, o ocidente passou a implementar um projeto de
democratizacdo daqueles paises que haviam ficado atras da cortina de ferro. Assim, a Hungria,
que havia passado mais de 40 anos sob controle soviético, agora conhecia ideais como o Estado
de Direito, constitucionalismo liberal e direitos humanos.?’” O resultado imediato foi uma

transi¢do “pacifica e graduatl”,zo8

209

com inicio no fim da década de 1980, que fez do pais um caso
de sucesso“”” e um modelo promissor para o projeto ocidental.

Como explica Gabor Halmai, essa transformagao nao foi feita pela criagdo de uma nova
constitui¢do. A Hungria optou por preservar a Constitui¢do vigente, implementando pela via do
emendamento um novo modelo de constitucionalismo liberal que alteraria substancialmente o
contetido do documento.?*® Assim, como parte dos elementos estruturais de uma democracia, a
emenda também fortaleceu a Corte Constitucional, garantindo fortes poderes de judicial
review.?t!

Durante essa transi¢cdo, um jovem politico de nome Viktor Orban comecou a ganhar
destaque. Ladeado de colegas militares e do establishment politico, Orban fundou a Alianca
dos Jovens Democratas (primeiro nome pelo qual ficou conhecido seu atual partido, o Fidesz).
Inicialmente de ideologia liberal-nacionalista, o Fidesz comegou como oposi¢do ao governo
conservador, passando por uma transicdo ideoldgica interna e migrando para a direita ja no
inicio da década de 1990.22 Em 1998, apds costurar uma coalizio com outros dois partidos,
Orban se tornou o primeiro-ministro da Hungria pela primeira vez, aos 35 anos de idade. Seu
governo durou até 2002, quando foi derrotado pela coalizdo liberal-socialista, que se manteve

no poder até 2010.

206 DRINOCZI, Timea; BIEN-KACALA, Agnieszka. Illliberal Constitutionalism in Poland and Hungary: The
Deterioration of Democracy, Misuse of Human Rights and Abuse of the Rule of Law. New York: Routledge, 2022.
p. 51.
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Europe: A comparative analysis. In: PRIDHAM, Geoffrey; VANHANEN, Tatu (ed.). Democratization in
Eastern Europe: Domestic and international perspectives. London; New York: Routledge, 1994, p. 151-188. p.
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A transicdo de poder entre partidos parecia funcionar bem até 2010, quando o Fidesz
conseguiu uma vitdria esmagadora nas eleicdes,?'® conquistando uma maioria parlamentar
suficiente para alterar — ou mesmo substituir — a Constituicdo do pais. Diversos fatores
contribuiram para o evento. Primeiro, a alianca estabelecida entre o Fidesz e o Partido Popular
Democrata Cristdo (KDNP). Segundo, uma insatisfacdo de todo o centro-leste europeu com o
processo de transicdo.?!* Terceiro, o design constitucional do sistema eleitoral hiingaro,
elaborado no periodo de transicdo democratica e preocupado com questdes como um
parlamento fraturado.?'® Por fim, o vazamento de falas de lideres do governo, em reunido
partidaria fechada, admitindo que haviam mentido descaradamente para o povo, fato que virou
quase uma plataforma politica para Orban.?

Nesse contexto, Halmai explica que essa expressiva vitoria, com mais de 50% dos votos,
foi potencializada pelo sistema eleitoral proporcional, garantindo a coalisdo Fidesz-KDNP dois
tercos das cadeiras do parlamento (263 de 386). Isso permitiu que 0 novo governo pudesse
promover as alteragcdes que quisesse sem sequer negociar com membros da oposi¢do. E assim
ocorreu.?t’

Logo no inicio de seu novo mandato, ainda em 2010, Orban e o Fidesz comecgaram sua
blitzkrieg iliberal revogando o Artigo 24 (5) da Constituicdo. Fruto do processo de
redemocratizagéo, o Artigo 24 (5) havia sido inserido na Constituicdo em 1995 como forma de
forcar a busca por consenso entre diferentes players politicos e de proteger interesses dos
partidos minoritarios.?'® Isso, porque o dispositivo exigia um quérum de quatro quintos dos
votos do Parlamento para que fosse determinado o conceito da Constituicdo — expressdo vaga,
que ndo necessariamente significa uma nova constituicdo, como sustenta Drinoczi.?®

Compreender o significado dessa alteracdo exige uma andlise contextual mais
aprofundada. Segundo Drindczi, na Hungria, ndo ha uma diferenca substantiva entre poder

constituinte originario e derivado. Um dos motivos que justifica isso é falta de elementos
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imutaveis (clausulas pétreas) ou de mecanismos de defesa da identidade da Constituicdo. A
consequéncia desse fendmeno é um poder praticamente ilimitado de modificacdo constitucional
daqueles que detém dois tercos dos votos no Poder Legislativo.??

Assim, realizando algo semelhante ao que a doutrina constitucional brasileira entenderia
como uma “dupla revisdo”??* — primeiro elimina-se o limite & alteracdo constitucional e, em
seguida, altera-se o conteido ndo mais protegido —, o governo liderado por Orban emendou a
Constituicao para remover o Artigo 24 (5) e, pouco depois, estabeleceu uma nova Constituigéo.

Dessa forma, apesar de aparentemente abusiva, a medida foi tomada diante de um design
constitucional que lhe oferecia poucos obstaculos além do quérum qualificado. Segundo
Richard Albert, para que uma mudanca seja adequadamente compreendida como uma emenda,
ela precisa ser coerente com a constituicdo existente.??? A aplicacio dessa licdo a realidade
hingara encontra dois obstaculos: primeiro, ao ndo diferenciar poder constituinte originario e
derivado, o sistema hlingaro borra essa exigéncia; segundo, naquele momento, como aponta
Drindczi, a literatura constitucional ainda ndo debatia temas como emendas constitucionais

223 9 que torna a tentativa de analisar os fatos sob as lentes atuais passivel de

inconstitucionais,
uma alegacéo de anacronismo.

Ainda em 2010, sem uma oposi¢do que pudesse fazer frente ao seu poder, o Fidesz
continuou sua revolugdo constitucional aprovando vérias emendas constitucionais e outras leis
que afetaram as mais diversas areas do Estado. Foram feitas alteracbes em Orgaos
representativos, como a reducdo 386 para 200 assentos no Parlamento e do nUmero de
representantes governamentais locais,?** medidas de centralizacio de poder que Orban tomou

emprestado de Vladimir Putin.??® Mudangas sobre o setor midiatico também foram aprovadas.
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As diretrizes constitucionais de combate a monopdlios foram enfraquecidas e uma autoridade
sobre o setor foi estabelecida.??

A administracdo da Justica ndo ficou de fora da investida do Fidesz. Mudangas
constitucionais alteraram a forma como juizes eram indicados para a Corte Constitucional
(Alkotmanybirosag)??’. Como explicam Kovécs e Toth, sob o modelo anterior, indicagdes para
a Corte passavam por um comité especial composto por um membro de cada fragdo
parlamentar. Esses membros eram eleitos por dois tercos do plenario da Casa Legislativa. De
acordo com as novas regras, no entanto, as nomeacdes passariam a ser feitas por “um comité
parlamentar cujos membros sdo nomeados pelos partidos de acordo com sua proporcao de
cadeiras no parlamento”.??® Segundo Bugaric, a alteragdo garantia que o Fidesz pudesse utilizar
sua supermaioria de dois tercos para indicar os membros que quisesse.??°

A segunda mudanca ocorreu apds a Corte impedir que o governo taxasse
retroativamente em até 98% fundos publicos cujos ganhos fossem considerados contrérios a
“boa moral”. A medida atingia funcionarios publicos do alto escaldo e foi contestada perante a
Corte, que podia ser acessada por todos sem grandes dificuldades. Em resposta, no mesmo dia,
0 governo aprovou novamente a lei com o mesmo contetdo em conjunto a uma emenda
constitucional que restringia a autoridade da Corte para deliberar sobre matérias fiscais.?*

Pouco depois de implementar essas medidas, em 2011, Orban e o Fidesz deram a
Hungria uma nova Constitui¢do, prometida j& no inicio de 2010. A nova Lei Fundamental
(Alaptorvény) entrou em vigor em 2012 e trouxe “varias disposi¢des que minam radicalmente
0s mecanismos basicos de freios e contrapesos da antiga constituicdo”.?®! Dentre essas
alteracbes, o0 acesso a Corte Constitucional, antes praticamente irrestrito, sofreu duras
limitacdes.

Somou-se a isso a reducdo de idade de aposentadoria dos juizes comuns de 70 para 62,
que foi aprovada como uma transi¢do provisoria no fim de 2011, poucos dias antes da Leli

Fundamental entrar em vigor. Essa medida forcou aproximadamente 274 juizes a se

226 KOVACS, Kriszta, TOTH, Gébor Attila. Hungary’s Constitutional Transformation. European Constitutional
Law Review, v. 7, iss. 02, p. 183-203, junho 2011. p. 190.

227 O sistema hingaro de jurisdicdo se assemelha ao aleméo, isso significa que a Hungria conta com uma Corte
Constitucional (Alkotmanybirdsag), que nédo se insere na esfera do Poder Judiciario, e uma Suprema Corte (Curia),
que ocupa o topo da hierarquia desse Poder. Conferir: KOVACS; TOTH, op. cit., p. 184-5.

228 No original: “a parliamentary committee whose members are appointed from and by the parties according to
their share of seats in parliament”. KOVACS; TOTH, op. cit., p. 193.
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Challenge. LEQS, n. 79, julho 2014. p. 9.

20 KOVACS; TOTH, op. cit., p. 192-3.
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constitution”. BUGARIC, op. cit., p. 10.
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aposentarem antecipadamente, incluindo “seis dos vinte presidentes de tribunais em nivel de
condado, quatro dos cinco presidentes de cortes de apelagdo e vinte dos oitenta juizes da
Suprema Corte” 2%

Também foi estabelecido um novo Escritorio Nacional de Justiga (National Judicial
Office), ao qual foram atribuidos poderes para substituir os juizes que estavam se aposentando
por novos. Sem surpresa, como aponta Bugaric, o Fidesz indicou uma amiga proxima de Orban
para o cargo, a esposa de Szajer, principal autor da nova Lei Fundamental. Além do poder de
indicar novos juizes, o presidente do Escritorio Nacional de Justi¢a, durante seu mandato de
nove anos, tem o poder de redesignar casos entre cortes e até de determinar qual juiz sera
encarregado de julgar qual caso?®® — poder que foi anulado pela Corte Constitucional 23

Apesar de todas as medidas tomadas para aleijar a Corte em suas capacidades
constitucionais, seu presidente, Paczolay Péter, conseguiu costurar aliancas com seus colegas e
impds derrotas ao projeto iliberal de Orban. Entre as medidas do governo que foram derrubadas
estdo: i) a reducdo da idade de aposentadoria de 70 para 62; ii) uma lei que criminalizava
pessoas em situacdo de rua; iii) parte de uma lei que removia o status oficial de mais de 300
igrejas.?®

No entanto, em marco de 2013 o Fidesz aprovou Quarta Emenda, contendo um pacote
de provisdes constitucionais que somavam 15 paginas a Lei Fundamental, que entdo contava
com 45 paginas. Segundo Gabor Halmai, foram reestabelecidas diversas medidas que haviam
sido anuladas pela Corte Constitucional. Para ele, no entanto, a mais sensivel dessas mudancas
foi a anulacdo de todos os precedentes da Corte que haviam sido estabelecidos antes da vigéncia
da nova Lei Fundamental — o que significa que, praticamente falando, a Quarta Emenda anula
principalmente os casos que definiam e protegiam direitos constitucionais e harmonizavam a

protecdo dos direitos domésticos para cumprir com a lei de direitos humanos europeia”.?%

232 No original: “six of the twenty court presidents at the county level, four of the five appeals court presidents,
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Desde a chegada do Fidesz ao poder — pela segunda vez — em 2010, a Hungria caminha
rumo a autocratizacdo. A avaliacdo da qualidade de sua democracia caiu de 0.77 (2009), uma
democracia eleitoral, para 0.32 (2023) uma autocracia eleitoral.?*” Curiosamente, no entanto,
apesar de atualmente todos os juizes da Corte Constitucional da Hungria terem comecado seus
mandatos apds a chegada de Orban ao poder, o Judicial constraints index permanece alto, tendo
migrado de 0.9 para 0.63.2%8 Isso pode demonstrar que o processo de domesticacio da Corte
Constitucional hingara ainda ndo se concretizou inteiramente ou que as mudangas promovidas
até o momento foram suficientes para que ela ndo conseguisse intervir nos planos de Orban.

Apesar disso, o constitucionalismo iliberal®®® de Orban tem se mostrado bem-sucedido.
Tendo comecado tomando emprestado préaticas de autocratas que o precederam, Orban foi
capaz de montar seu proprio laboratério da democracia iliberal e exportar praticas para aqueles

que buscam replicar o modelo hiingaro, como aconteceu na Poldnia.?*

3.4 Budapeste em Varsdvia: a blitzkrieg polonesa contra a independéncia judicial

Criada em 1952 — e aprovada pessoalmente por Stalin?** —, a Constituicdo polonesa
permaneceu vigente até 1992, quando foi substituida por um documento de transi¢io,?*? que
por sua vez foi substituido pela atual Constituicdo, em 1997. Antes uma placa de sinalizacéo
ideoldgica sem reflexo na realidade, a nova Constituicdo da Polbnia passou a abracar a
democracia liberal e seus predicados.?*3

Entretanto, ainda durante a decadéncia do regime soviético, 0 pais passou por

transformacdes importantes no ambito de sua estrutura constitucional. No decorrer da década
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de 1980, foram estabelecidos uma Suprema Corte administrativa, um escritdrio oficial de
Ombudsman e até mesmo um Tribunal Constitucional.?*

Como seria de se esperar de uma situacdo assim, o Tribunal ndo contava com poderes
substantivos. Suas decisdes sobre a constitucionalidade de dispositivos legislativos estavam
submetidas a posterior exame do Parlamento (Sejm), que podia invalida-las por dois tercos de
sua Camara.?*

Aproveitando-se do enfraquecimento soviético, no fim da década de 1980, o Tribunal
deu seguimento a um agir estratégico, invalidando algumas leis e mantendo o equilibrio
institucional, o que lhe rendeu algum grau de legitimidade — “um ativo necessario para
sobreviver ao futuro processo de transformagdo”, que comecaria em 1989 e s6 terminaria em
1997, com a adogdo da Constituicdo até hoje vigente.?4

No periodo que seguiu a implementacdo da nova Constitui¢éo, o Tribunal fortaleceu sua
autoridade ao julgar casos relativos a direitos fundamentais e questdes institucionais de
independéncia judicial, tudo isso sem entrar em conflito direto com os demais Poderes
constituidos.?*” Essa realidade foi alterada em 2005, quando o Partido Lei e Justica (Prawo i
Sprawiedliwosé¢ - PiS) conquistou o governo polonés pela primeira vez, como explica Lech
Garlicki:

A situacdo tornou-se menos confortavel apds as eleicbes parlamentares de 2005,
quando a nova maioria do Partido Lei e Justica (LaJ) lancou um novo projeto que
diferia drasticamente dos padrdes estabelecidos até entdo. O conflito politico logo se
expandiu para a area de interpretacdo constitucional ¢, como nem o Tribunal
Constitucional nem outros tribunais supremos estavam prontos para ceder, culminou
em ataques ao poder judiciario.?*®

244 SADURSKI, Wojciech. Poland’s Constitutional Breakdown. New York: Oxford University Press, 2019. p.
35e42.

245 GARLICKI, Lech. Constitutional Courts and Politics: The Polish Crisis. In: LANDFRIED, Christine (ed.).
Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
University Press, 2019, p. 141-162. p. 142.

246 No original: “an asset necessary to survive the future process of transformation”. GARLICKI, Lech.
Constitutional Courts and Politics: The Polish Crisis. In: LANDFRIED, Christine (ed.). Judicial Power: How
Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge University Press, 2019,
p. 141-162. p. 142.
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248 No original: The situation became less comfortable after the 2005 parliamentary elections when the new
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established patterns. The political conflict soon expanded into the area of constitutional interpretation and, as
neither the Constitutional Courts nor other supreme courts were ready to yield, it culminated in attacks on the
judicial branch”. Ibid., p. 144.
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O governo do PiS, sob a lideranga de Jarostaw Kaczynski, entdo primeiro-ministro, foi
entdo derrotado em 20072*° com a escolha do oposicionista Donald Tusk como primeiro-
ministro, restaurando o status quo. Por ter sido capaz demonstrar habilidade para resistir
praticas apoiadas pelo governo, o Tribunal “emergiu da crise com uma autoridade
fortalecida”.?>® Essa aparente vitdria, no entanto, ensinou ao inexperiente PiS algumas li¢des
importantes sobre como implementar mudancas radicais.?!

Alguns anos mais tarde, durante a eleicdo presidencial polonesa de maio de 2015,
Jarostaw Kaczynski, presidente do PiS, esperava uma vitoria confortavel do entdo incumbente,
Bronistaw Komorowski. Nao desejando concorrer em tais condigdes, Kaczynski optou por
indicar um jovem politico pouco conhecido para concorrer pelo seu partido contra
Komorowski. Andrzej Duda, foi o escolhido, um jovem politico que havia ocupado alguns
cargos de menor relevancia.??

Surpreendentemente, no entanto, uma campanha caotica por parte de Komorowski
sagrou Duda vencedor. A isso se somou uma segunda vitdria, durante a eleigdo parlamentar em
outubro do mesmo ano. Com um comparecimento de apenas 50,9% dos eleitores, o PiS
conseguiu assegurar uma maioria absoluta com apenas 37,5% dos votos (18% do numero total
de eleitores do pais).?3

Essas derrotas consecutivas puseram fim ao periodo de oito anos de dominio da coalizéo
de centro-liberal. Contudo, diferentemente do que aconteceu na Hungria, onde o partido de
Orban conquistou dois ter¢os do Parlamento, a maioria formada pelo PiS superava a oposicao
em apenas cinco cadeiras.?>*

O caso polonés também se diferencia do de seu vizinho hungaro em outro aspecto: a
auséncia de uma crise catalisadora. Desde o fim da Unido Soviética, a Polonia observou sua

economia sextuplicar, tendo sido o unico pais da Unido Europeia que ndo sofreu uma recessao

289 Lech Kaczynski, que fundou o PiS com irmdo gémeo de Jarostaw, foi presidente da Polonia entre 2005 e 2010,
guando veio a falecer. Durante esse periodo, o PiS contou com dois dos trés primeiros-ministros: Kazimierz
Marcinkiewicz (outubro de 2005 - julho de 2006) e Jarostaw Kaczynski (julho 2006 — novembro 2007).

250 No original: “emerged from the crisis with a strengthened authority”. GARLICKI, op. cit., p. 144.

251 SADURSKI, Wojciech. Poland’s Constitutional Breakdown. New York: Oxford University Press, 2019. p.
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28 |bid., p. 1.

254 O PiS conquistou 235 das 460 cadeiras da Casa Inferior (Sejm) e 61 das 100 da Superior (Senat). SWEENEY,
Richard J. Constitutional conflicts in the European Union: Court packing in Poland versus the United States.
Economics and Business Review, v. 4, n. 4, p. 3-29, 2018. p. 7.
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em decorréncia da crise de 20082%° — 0 que coloca em xeque a li¢io de que democracias velhas
e democracias ricas nio morrem, como apontaram Levistky e Ziblatt.?*®

Apesar dessas diferencas, ambos os paises passaram por semelhantes processos de
sabotagem de suas democracias. Sadurski aponta que a transformagao sofrida pela Polonia foi
um golpe inesperado. Ainda no fim de 2015, apos as eleigdes de outubro, o pais “testemunhou
o inicio de uma transformacao autoritaria fundamental: o abandono dos dogmas da democracia
liberal, do constitucionalismo e do Estado de direito que até entio eram dados como certos”.?%’

Sob o comando de Kaczynski, lider de facto do governo, o PiS repetiu as praticas
retiradas diretamente do manual de Orban:%® i) ataques a midia; ii) reducio de poder da Corte
Constitucional; iii) alteracdo nas regras da comisséo eleitoral; iv) tratar a Unido Europeia como
uma entidade hostil.?>°

As condicdes ndo pareciam favorecer planos revolucionarios. Primeiro, porque apesar
de contar com maioria, 0 partido ndo tinha votos suficientes para promover alteracGes
constitucionais. A esse obstaculo se somou uma questdo de design constitucional: cabia ao
Parlamento indicar juizes para o Tribunal Constitucional. Por fim, em razdo do mandato de
nove anos desses juizes, 0 que Sse esperava era que eles se mantivessem no cargo durante a
legislatura vindoura?®® — agora dominada pelo PiS.

Entretanto, esses mecanismos se mostraram insuficientes diante da determinagdo do
PiS. O Tribunal foi atacado tanto em sua composicdo quanto em suas capacidades
institucionais.®®* Como explica Sadurski, as “reformas” comecaram sob a dissimulada
justificativa de garantir que ndo houvesse obstaculos legais para a criacdo de uma economia

mais justa.?®2

25 SADURSKI, Wojciech. Poland’s Constitutional Breakdown. New York: Oxford University Press, 2019. p.
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2% | EVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Tyranny of the Minority: Why American Democracy Reached the
Breaking Point. New York: Crown, 2023.

257 No original: “witnessed the beginning of a fundamental authoritarian transformation: the abandonment of
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SADURSKI, op. cit., p. 3.

2% SCHEPPELE, Kim L. Autocratic Legalism. University of Chicago Law Review, v. 85, iss. 2, p. 545- 583,
2018. p. 552-3.
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Judicial Power: How Constitutional Courts affect Political Transformations. Cambridge; New York: Cambridge
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116-173, 2018. p. 120-1.
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Até aquele momento, no inicio da nova legislatura no fim de 2015, o Tribunal
Constitucional polonés havia se consagrado como uma instituicdo de protecdo do processo
democratico, efetivamente estabelecendo freios aos poderes exercidos pelo Executivo e pelo
Legislativo em varios temas. O que ndo significa que as decisdes do Tribunal estivessem imunes
a criticas. Sadurski explica que em temas como a separacdo entre igreja e Estado, liberdade de
expressdo e de imprensa, bem como protecdo de minorias linguisticas, as decisdes do Tribunal
por vezes se mostravam fracas ou pouco comprometidas com o enforcement de dispositivos
constitucionais.??

Ainda assim, em decorréncia de sua experiéncia anterior no governo (2005-07), o PiS
ndo guardava boas lembrancas sobre o Tribunal Constitucional, que havia impedido a
implementacio de muitos de seus planos.?% Isso levou & primeira crise no fim de 2015, quando
5 dos 15 juizes do Tribunal Constitucional terminariam seus mandatos (trés em novembro e
dois em dezembro).2%

Em junho de 2015, antes da eleigdo parlamentar de outubro daquele ano, a legislatura
gue caminhava para seu fim — sabendo da provavel vitéria do PiS — fez uma modificacéo na lei

266 5 coalizdo de centro-liberal

de regéncia do Tribunal Constitucional. De forma desonesta,
praticou jogo duro constitucional (constitutional hardball)?®” ao antecipar a data de indicacdo
dos cinco juizes, trés dos quais deixariam o Tribunal Constitucional ainda durante a legislatura
comandada pela alianga de centro-liberal. 2% A maioria parlamentar, entéo, indicou cinco novos
juizes (dois dos quais s6 tomariam possem em dezembro, durante a nova legislatura).?®

Na presidéncia desde agosto daquele ano, Andrzej Duda se recusou a dar posse (refused
to administer the oath of office) aos cinco novos juizes. A nova legislatura, agora dominada
pelo PiS, em uma manobra sem precedentes, declarou invalidas as nomeacg6es e indicou outros
cinco juizes, que foram imediatamente empossados pelo presidente da Republica.?”®

Como consequéncia, a oposicdo questionou o ato perante o Tribunal Constitucional, que

decidiu ser da legislatura incumbente a atribuigcdo de preencher a vaga de um juiz que estava
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deixando o Tribunal durante 0 mandato daquela. 1sso significava que trés das cinco indicacGes
mantinham sua validade. Em outra decisdo, no entanto, o Tribunal se recusou a avaliar a
validade individual das nomeacdes, alegando que tal poder estaria fora do escopo do exercicio
de usa jurisdigo.?’

Duda, apoiado pela maioria do Parlamento, recusou-se a obedecer & ordem do Tribunal,
sustentando a validade das novas indicages. Confrontando Duda, o presidente do Tribunal
Constitucional decidiu que apenas dois dos juizes indicados pelo “novo” Parlamento — aqueles
cuja indicacdo foi reconhecida como invalida pela legislatura anterior — poderiam ocupar
cadeiras no Tribunal. O desfecho desse embate levou a um Tribunal com sua composi¢do
debilitada.?"?

Entdo com apenas 12 de suas 15 cadeiras sem contestacdo, o Tribunal passou a contar
com dois grupos de trés juizes reivindicando as cadeiras vazias, um grupo indicado pela
legislatura anterior e outro indicado pelo PiS. Isso levou o governo a contestar a legitimidade
do Tribunal e de seus julgamentos.?”

Os ataques ndo pararam. Apds a tentativa fracassada de court-packing, o PiS fez uma
nova manobra inédita no continente europeu: recusou-se a dar publicidade aos julgamentos do
Tribunal. Alegando erros procedimentais e falta de fundamentacéo legal, o governo deixou de
observar a exigéncia constitucional de publicizacdo das decisdes do Tribunal.2”* Ao deliberar
sobre a questdo no Caso K 47/15, a Comissdo de Veneza, 6rgao consultivo Conselho da Europa
em matéria constitucional, considerou essa “omissdo” do governo polonés como contraria ao
Estado de Direito. Internamente, o Tribunal Constitucional reforcou o dever de publicacdo de
suas decises, afastando qualquer discricionariedade do governo sobre a matéria.?”

Em sua blitzkrieg contra o Tribunal Constitucional, o governo aprovou consecutivas leis
que afetavam o funcionamento, as competéncias ou a autoridade daquela instituicdo. Como
consequéncia, o Tribunal investiu a maior parte de seu tempo no enfrentamento de tais

dispositivos, deixando de julgar temas substantivos para se defender. Esse estado persistiu até
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o fim de 2016, quando a composi¢do do Tribunal foi finalmente dominada por uma maioria leal
ao PiS, que passou a reconhecer a constitucionalidade das leis que aleijavam o Tribunal.?"®

Em outro front, a independéncia judicial foi atacada através da domesticacdo do
Conselho Nacional do Judiciario (Krajowa Rada Sgdownictwa - KRS). Junto ao Poder
Executivo, aos presidentes das cortes e dos 6rgdos de autogoverno judicial, o Conselho
Nacional do Judiciario é parte do sistema de governanca judicial da Poldnia. Criado ainda sob
0 regime comunista, mas idealizado com poderes independentes durante a transicdo, 0 KRS
“foi estabelecido como o guardido da separacdo de poderes e da independéncia dos tribunais e
juizes, e indiretamente para a efetiva realiza¢do do direito a um julgamento justo consagrado
no Artigo 45 (1) da Constituicdo”.2’” Entre suas competéncias estdo: i) a selecdo de juizes para
a Suprema Corte; ii) a transferéncia de juizes entre postos de trabalho; e iii) a adocao de regras
sobre ética judicial e sua supervisio.?’®

Com composicdo hibrida, o KRS conta com 252”° membros cujos mandatos duram
quatro anos. Como explica Anna Sledzinska-Simon, uma decisio emitida pelo Tribunal
Constitucional, exigindo a presenca fisica dos membros do KRS para deliberarem, fez com que
outros membros do 6rgdo, como o Ministro da Justica, o Primeiro Presidente da Suprema Corte
e o Presidente da Suprema Corte Administrativa ndo pudessem participar com frequéncia das
longas sessoes tratando da avaliagdo e escolha de juizes. O resultado disso foi a dominacao do
KRS por representantes do Judiciario.?®

Até 2017, o Poder Judiciario dispunha de 15 das 25 cadeiras do KRS. Contudo, a
Constitui¢ao polonesa ndo fez qualquer estipulagao sobre o igual poder de voto dos juizes parte

do 6rgdao no processo de selecdo de outros magistrados. Aproveitando-se de um aparente
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problema de representatividade na distribui¢io das vagas pertencentes ao Judiciario®®!, o PiS
comegou a promover propaganda contra essa caracteristica do KRS.??

Apos manifestacdes populares contra iniciativas legislativas para reestruturar o KRS, o
presidente Duda, politicamente receoso com a situacao, vetou um projeto elaborado pelo PiS.
Nao demorou, contudo, para que Duda e o PiS concertassem um acordo para retomar o plano
de subjugar o KRS.?8

Apesar da auséncia de uma previsao constitucional clara de como os juizes membros do
KRS deveriam eleitos, o entendimento consolidado era de que caberia ao proprio Judiciario
essas indicagdes. Em decorréncia disso, a lei de regéncia do KRS estabeleceu modelos de
elei¢do distintos para os diferentes setores do Judiciario. Esse dispositivo foi contestado perante
o Tribunal Constitucional — agora com maioria controlada pelo PiS —, que reconheceu sua
inconstitucionalidade.?

O Tribunal, no entanto, ndo afastou a ideia de que juizes devem ser eleitos por juizes.
Sua decisdo apenas impediu a realizagdo de “métodos diferentes de elei¢des internas do
Judiciario em diferentes niveis dos tribunais”.?%® Segundo Sledzifiska-Simon, isso “deu ao
governo uma razao 'legitima' para reformar o processo eleitoral e transferir a autoridade para
selecionar membros judiciais dos 6rgdos que representam o Judiciario para as maos do
Parlamento”.?88 Sob o novo sistema, juizes seriam ouvidos apenas na fase de pré-selecio.

O resultado desse processo de erosdo constitucional, que além da domesticagdao do
Tribunal Constitucional também concentrou poderes em outros cargos sob o controle o PiS?’,

levou a avaliacdo da democracia polonesa cair de 0.81, em 2014, para 0.42 em 2022.28 Assim

281 De acordo com Anna Sledzinska-Simon: “[...] 2 members were judges of the Supreme Court; 2 members — the
judges of administrative courts; 2 members — the judges of appellate courts; 8 members — the judges of regional
and district courts; and, 1 member — a judge of a military court. 51 As a result, judges of higher courts were
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in the last term of the NCJ there was only one judge from the district court)”. bid., p. 1850.
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como a Hungria, entretanto, as métricas sobre o controle judicial sobre o Executivo mantém-se

relativamente altas, apesar de uma queda substantiva (de 0.92, em 2014, para 0.61 em 2022).28°

3.5 Sob a sombra do autocrata millennial de E1 Salvador

Né&o familiarizado com a governanca democratica até os anos 1990, El Salvador passou
por cinco décadas de governo militar e 12 anos de guerra civil contra 0s movimentos
guerrilheiros da Frente Farabundo Marti para a Libertacdo Nacional (Frente Farabundo Marti
para la Liberacion Nacional - FMLN). No entanto, no inicio da década de 1990, a Alianca
Republicana Nacionalista (Alianza Republicana Nacionalista— ARENA) e o FMLN decidiram
encerrar a guerra civil. Através dos Acordos de Paz de Chapultepec, assinados no México em
1992, ARENA e FMLN buscaram democratizar ElI Salvador, garantindo o respeito pelos
direitos humanos e a reunificagio da sociedade.?*

Anteriormente excluido do processo eleitoral, o FMLN foi incorporado como um
partido oficial, permitindo que os guerrilheiros participassem ativamente na vida politica do
pais. Para assegurar os interesses das elites envolvidas, foram estabelecidas leis eleitorais para
reconciliar os interesses de ARENA e do FMLN. Esse processo criou barreiras legislativas que
dificultaram o surgimento de novos partidos, tornando o sistema politico de El Salvador
bipartidario, com ARENA representando a direita do espectro politico e 0 FMLN a esquerda.?®!

Os acordos de paz foram seguidos por leis de anistia, que perdoaram crimes de guerra
de ambos os lados do conflito. Manuel Melendez-Sanchez aponta que, apesar de ser um
retrocesso na aplicacdo da justica de transicdo,?®? a medida facilitou o processo de
democratizacdo ao permitir que “lideres de ambos os lados do conflito participassem do novo
regime democratico.”?% Esse arranjo permitiu que El Salvador seguisse uma dire¢o contraria

a famosa licdo de Von Clausewitz — segundo a qual a guerra é a continuacdo da politica por
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outros meios — ao abrir caminho para que ex-combatentes ocupassem posicdes-chave nos
governos subsequentes.?

O resultado dessa transi¢ao foi um aumento constante nas classificagdes democraticas
do pais, passando de uma autocracia eleitoral em 1991 para uma democracia eleitoral em 2006,
de acordo com as métricas do V-Dem. Durante o mesmo periodo, o Judiciario, anteriormente
submisso ao Executivo, também experimentou um aumento gradual e constante em sua
independéncia.?®®

Na década seguinte aos acordos de paz, El Salvador aprimorou seu respeito pelos
direitos humanos, expandiu a participacdo politica e aumentou o controle social sobre as
institui¢des.?*® No entanto, como um pais pobre em recursos naturais e sem uma costa no Mar
do Caribe, El Salvador tornou-se cada vez mais dependente das remessas de dolares enviadas
do exterior por cidaddos que emigraram em busca de melhores condi¢des de vida. Diante desses
desafios, ARENA e o FMLN ndo conseguiram propor iniciativas para estimular o crescimento
econdmico do pais.?’

Essas dificuldades foram agravadas pelos crescentes niveis de corrup¢do e violéncia.
Crimes de todos os tipos colocaram El Salvador entre os paises com as maiores taxas de
criminalidade do mundo. Conforme observado por Forrest Colburn e Arturo Cruz, “[m]esmo
atividades cotidianas, como andar de 6nibus, podem ser perigosas” em um pais assolado pela
proliferacdo descontrolada de gangues.?%®

A relativa independéncia institucional dos promotores e tribunais na jovem democracia
salvadorenha expds ainda mais a gravidade da situagdo. A partir de 2014, pela primeira vez, o
pais comegou a testemunhar investigacdes de corrup¢ao contra altos funcionarios do governo.
O ex-presidente Francisco Flores (1999-2004) e seu chefe de gabinete, ambos do Partido Arena,
foram presos. Flores morreu dois anos depois, sob prisdo domiciliar. Enquanto isso, do lado do
FMLN, o ex-presidente Mauricio Funes (2009-2014) buscou asilo na Nicaragua para evitar a

prisdo.2%

2% MELENDEZ-SANCHEZ, Manuel. Millennial Authoritarianism in El Salvador. Journal of Democracy, v. 32,
n. 3, p. 19-32, 2021. p. 25.
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Acesso em: 20 mar. 2024.
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Nesse contexto, confinada as mesmas velhas opgdes apresentadas por ARENA e FMLN,
e amarrada pelo Cddigo Eleitoral de 1992, que dificultava a criacdo de novos partidos, a
populacgdo de El Salvador tornou-se cada vez mais insatisfeita com a situacao politica e social
do pais. Esse declinio na percep¢dao da representatividade partidaria também levou ao
descontentamento com o sistema democratico®®® — um cenério propicio ao florescimento de
populistas.

Entra Nayib Bukele. Bukele comegou sua carreira politica aos 30 anos, sendo eleito
prefeito da cidade de Nuevo Cuscatlan pelo FMLN em 2012, cargo que ocupou até 2015,
quando foi eleito prefeito da capital do pais, San Salvador. Desde o inicio de sua vida politica,
Bukele usou as redes sociais, especialmente o Twitter (atualmente X), como ferramentas para
projetar sua imagem, pratica que eventualmente lhe rendeu o apelido de “presidente
millennial.””3%

Expulso do FMLN em 2017 devido as suas criticas a lideranga do partido, Bukele
rapidamente aproveitou sua popularidade para criar um novo partido, o Nuevas Ideas. No
entanto, as leis eleitorais impediram o partido de langar um candidato nas eleigdes presidenciais
de 2018, levando Bukele a concorrer pelo Partido Grande Alianca pela Unidade Nacional (Gran
Alianza por la Unidad Nacional - GANA).3%2

Segundo Martin Nilsson, a campanha de Bukele ja exibia tracos de seu populismo. Com
um discurso antipluralista, marcado por manifestacdes contra as elites e o establishment
politico, e alegacdes de falar em nome do povo,3*® Bukele saiu vitorioso das elei¢des de 2019
com uma vantagem de 21 pontos percentuais sobre seu rival mais proéximo, tornando-se “o
unico candidato que ndo era de ARENA ou do FMLN a vencer a presidéncia salvadorenha
desde 1984”. 304

O comportamento autoritario de Bukele, no entanto, pdde ser observado mesmo antes
da eleicdo de 2019. Melendez-Sanchez observa que, em 2016, Bukele reuniu apoiadores em

frente ao escritorio do procurador-geral para ameaca-lo de destituigdo. Em 2018, antes das
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301 RUIZ-ALBA, Noelia. The communications strategy via Twitter of Nayib Bukele: the millennial president of El
Salvador. Communication & Society, v. 33, p. 259-275, 2020.
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elei¢cdes de 2019, ele replicou o modus operandi de Donald Trump e afirmou que as eleigdes
seriam fraudadas pelas autoridades eleitorais.3®

Além desses casos, Melendez-Sanchez mapeou uma série de outros comportamentos de
Bukele que se encaixariam nos critérios de Levitsky e Ziblatt para detectar autoritarios: 1)
rejeicdo (ou fraco compromisso) as regras democraticas do jogo; ii) negacao da legitimidade
dos oponentes politicos; iii) tolerdncia ou incentivo a violéncia; iv) prontiddo para restringir as
liberdades civis dos oponentes, incluindo a midia.>® Entre as a¢des estdo a redugio de
incentivos fiscais para jornais impressos; ataques verbais a meios de comunicagao; langamento
de investigagdes contra sites de noticias; incentivo aos apoiadores para invadirem os escritorios
das autoridades eleitorais; rejei¢do ao reconhecimento da constitucionalidade das decisdes
judiciais relacionadas ao Executivo.3%’

Uma das manifesta¢des mais marcantes de autoritarismo ocorreu em fevereiro de 2020,
antes da vitoria de Bukele nas eleicdes de 2021, que lhe concedeu uma supermaioria sem
precedentes. Naquela ocasido, Bukele usou as forcas militares e de seguranca para ocupar a
Assembleia Legislativa. Uma vez 14 dentro, Bukele sentou-se na cadeira reservada ao presidente

da legislatura®’®

e exigiu que os congressistas aprovassem um empréstimo internacional, que
seria usado para financiar seu grande plano de reformas socioecondmicas. Entre suas
declaracdes finais, Bukele emitiu um ultimato velado: “[uJma semana, senhores. Daqui a uma
semana, nos encontraremos aqui’.>%°

Embora a Suprema Corte, que ainda era independente na época, tenha declarado o ato
do presidente inconstitucional e ordenado que o presidente se abstivesse de usar as forcas
militares para fins politicos,*° Bukele continuou a desafiar as normas democréticas. Em outra
ocasido, o presidente desafiou a autoridade da Suprema Corte ao anunciar que nao cumpriria as

decisdes de certos julgamentos proferidos pela Camara Constitucional contra medidas impostas

35 MELENDEZ-SANCHEZ, Manuel. Millennial Authoritarianism in El Salvador. Journal of Democracy, v. 32,
n. 3, p. 19-32, 2021. p. 22.

306 EVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Democracies Die. New York: Crown, 2018.

37 MELENDEZ-SANCHEZ, op. cit., p. 22.

38 |bid., p. 21.

309 No original: “[a] week, gentlemen. In a week we'll meet here”. MARTINEZ, Carlos. “Ahora creo que esta muy
claro quién tiene el control de la situacién”. ElI Faro, 10 fev. 2020. Disponivel em:
https://elfaro.net/es/202002/el_salvador/24006/”Ahora-creo-que-esta-muy-claro-quién-tiene-el-control-de-la-
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por Bukele durante a pandemia.®!! Segundo Balkin, eventos dessa natureza sdo marcadores
distintos de crises constitucionais.®!?

Apesar de tudo isso, as taxas de aprovacdo de Bukele permaneceram acima de 75%
desde que assumiu o cargo em 2019.3® O mesmo ndo pode ser dito sobre a avaliagio da
qualidade da democracia em El Salvador, que atingiu seu pico em 2017, com 0,48, e depois
entrou em queda livre nos anos seguintes, chegando a 0,11 em 2023.31

Ainda em 2020, iniciando o segundo ano de seu mandato de cinco anos, Bukele
comegou a planejar sua reeleicao, embora soubesse que a Constitui¢ao de El Salvador contém
uma clausula imutavel*®® que impede o presidente de suceder a si mesmo. Tentando ocultar essa
inten¢do, Bukele anunciou a criagdo de uma comissao para estudar, discutir ¢ eventualmente
propor reformas constitucionais “de acordo com as necessidades atuais da sociedade”.3'® Essa
manobra encontrou criticas tanto na sociedade quanto na academia. No entanto, a situacao so
mudaria verdadeiramente apods as eleigdes de fevereiro de 2021.

Com a popularidade de Bukele ainda alta, o Nuevas Ideas, seu novo partido, conseguiu
eleger 56 deputados. Em uma legislatura com 84 assentos, a vitoria do Nuevas Ideas representou
a ocupagdo de 66% das cadeiras da Assembleia. ARENA e FMLN, juntos, garantiram um total
de 19 cadeiras, um resultado desastroso para os partidos que governaram o pais por quase trés
décadas. 3!’

Agora sob o controle de Bukele, a nova legislatura nao perdeu tempo. No mesmo dia
em que seus novos membros tomaram posse, a Assembleia Legislativa invocou uma suposta

prerrogativa concedida pela Constituigdo para desferir um grande golpe na independéncia
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institucional de El Salvador: a destituicdo de todos os juizes da Camara Constitucional da
Suprema Corte,*!® bem como do procurador-geral.>*°

Composta por 15 juizes, a Suprema Corte de El Salvador inclui 4 camaras: 1) a Camara
Constitucional, com 5 juizes; ii) a Camara Civil, com 3 juizes; iii) a Camara Criminal, com
juizes; e iv) a Camara de Contencioso-Administrativo. Bukele e seus aliados na Assembleia
Legislativa colocaram 5 novos juizes na Camara Constitucional. Além disso, em agosto de
2021, também foram aprovadas leis para remover juizes de tribunais inferiores com mais de 60
anos de idade.®® Juntos, esses ataques ao Judicidrio contribuiram para que o indice de
independéncia judicial do pais despencasse de 0,5 (2020) para 0,11 (2021).32

Embora essas mudancas possam parecer erradas, Nilsson argumenta que elas estdo
dentro da ordem constitucional de El Salvador. O problema, segundo ele, reside no desenho
institucional do pais, que ndo considerou a possibilidade de um unico partido ou coalizao
controlar simultaneamente a presidéncia e dois tercos da Legislatura.??

Agora domesticada, a Camara Constitucional foi utilizada para aprofundar ainda mais a
permanéncia de Bukele na presidéncia. Em setembro de 2021, a Camara Constitucional decidiu
que Bukele poderia concorrer a reeleicdo. Aqui € onde as coisas comegam a ficar um pouco
complicadas. Para Nilsson, embora a Constitui¢ao de El Salvador tenha sido projetada para
promover a alternancia de poder, existem brechas em seu texto. Nesse sentido, o Artigo 154,
que estabelece: “O mandato presidencial serd de cinco anos, € comecgara e terminara no dia
primeiro de junho, sem que a pessoa que exerceu a Presidéncia possa continuar em suas fungdes
por mais um dia”’; quando lido em conjunto com o Artigo 152, que estipula: “[Nao poderdo ser
candidatos a Presidéncia da Republica:] 1°. Aquele que tiver exercido a Presidéncia da
Republica por mais de seis meses, consecutivos ou ndo, durante o periodo imediatamente

anterior ou nos ultimos seis meses anteriores ao inicio do mandato presidencial [...]” permite a
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interpreta¢do de que o presidente pode renunciar alguns meses antes da reeleicao e tornar-se
elegivel para a proxima eleigdo.3?®

Apesar de apresentar esse cenario, Nilsson argumenta que a intencdo de Bukele ¢
inaceitavel, pois o objetivo da Constitui¢ao era estabelecer mandatos presidenciais unicos.
Além disso, a propria Suprema Corte tinha um precedente estabelecendo um periodo de 10 anos
antes que um ex-presidente pudesse concorrer novamente.®?* Diante desse cenario, uma
interpretagdo leniente da situacdo facilmente concluiria que a nova decisdo da Suprema Corte
retrata uma pratica de jogo duro constitucional (constitutional hardball).**® No entanto,
considerando os canones constitucionais da Constitui¢ao salvadorenha, ¢ razoavel afirmar que
a Suprema Corte se envolveu no que Richard Albert chamaria de desmembramento
constitucional 3%

A autocratizagdo de El Salvador continuou nos anos seguintes. Protestos populares
contra o governo foram reprimidos, jornalistas foram alvos de uma operacdo de spyware

3827 ¢ 0 governo de Bukele iniciou um processo de encarceramento em massa que

Pegasus,
colocou mais de 70.000 pessoas na prisdo por supostamente terem conexdes com a violéncia
das gangues ou por terem certas tatuagens. Em mar¢o de 2022, para combater as altas taxas de
criminalidade do pais, Bukele declarou estado de emergéncia, um instrumento cujo uso ¢
questionavel para o propésito alegado, segundo Graute.>?8

Em 2024, o Ministro da Justica e Seguranga, Gustavo Villatoro, afirmou que os
homicidios cairam mais de 70%, reduzindo a taxa de assassinatos por 100.000 habitantes de
quase 106 (2015) para 2,4 (2023).32° Além de ser uma alegagdo de veracidade duvidosa, dado
o carater astuto das autocracias, demonstra a esséncia do iliberalismo, ao acreditar que a suposta
seguranca para o pais pode ser alcancada através do desrespeito generalizado aos direitos

fundamentais da populagao.
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No final de 2022, Bukele comegou a defender duas propostas, buscando reduzir tanto o
nimero de municipios do pais quanto o nimero de cadeiras na Assembleia Legislativa. Apds
alguma resisténcia da oposi¢ao, ambas as propostas foram aprovadas em junho de 2023. Como
resultado, o nimero de assentos na Assembleia Legislativa caiu de 84 para 60 e o numero de
municipios foi cortado de 262 para 44.3° A medida representa uma clara manobra de
manipulacao eleitoral que contribuira para a perpetuagdo de Bukele no poder.

Em 2024, sem obstaculos para sua nova candidatura, Bukele foi reeleito com mais de
80% dos votos do pais®! — se ¢ que podemos chamar de elei¢do uma disputa em condi¢des

assim.

3.6 O confronto constitucional de Israel

Quando, em margo de 2024, o relatorio anual do V-Dem colocou Israel entre as
democracias eleitorais pela primeira vez em 50 anos, a noticia ja vinha acompanhada de outra
em sentido oposto: a decisdo da Suprema Corte de Israel (Beit haMishpat haElyon), de 1° de
janeiro, que derrubava a reforma judicial do governo Netanyahu. A compreensao desse embate,
contudo, passa por um estudo sobre a estrutura constitucional de Israel.

Estabelecido como um Estado Judeu, Israel foi criada em 1948. Em sua Declaracao de
Independéncia, declarou-se que o regime israelense seria estruturado sob uma constituicao. O
documento, entretanto, nunca foi formalmente confeccionado. Segundo Hanna Lerner,
desacordos politicos sobre seu contetido, bem como sobre a forma como deveria ser criada,
levaram a um impasse politico. Nesse contexto, incapaz de chegar a um consenso sobre diversas
questdes — especialmente a polarizagdo entre suas alas secularistas e religiosas —, o Knesset

332

adotou uma postura incrementalista®“ e decidiu implementar o projeto constitucional de forma

gradual, por meio de Leis Fundamentais.>*3
Até o inicio da década de 1990, o Knesset aprovou nove Leis Fundamentais, dedicadas

sobretudo a questdes institucionais e de organizagao do Estado, temas que despertavam poucos
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desacordos, segundo Lerner.®3* Esse cendrio comegaria a mudar em 1992, quando finalmente
foram aprovadas duas Leis Fundamentais tratando de direitos humanos: a primeira sobre
dignidade e liberdade; e a segunda sobre liberdade de ocupacao. Os dispositivos estabeleciam
limites aos poderes do Parlamento (Knesset), além da garantia de suas aplicacdes por meio de
robustos poderes de judicial review. Isso deu inicio ao periodo que ficou conhecido como
“revolugio constitucional”.3%

Trés anos depois, a Suprema Corte julgou United Mizrahi Bank v. Migdal Cooperative
Village. Sob a presidéncia de Ahron Barak, um dos grandes responsaveis pela expansao judicial
israclense, a Corte aprofundou sua revolugdo constitucional. Segundo Gideon Sapir, a Corte
aproveitou-se desses dispositivos para “criar uma Carta de Direitos completa”,**® reconhecendo
que (i) as Leis Fundamentais possuiam um status normativo constitucional superior as leis
ordinarias e (ii) que a Corte teria autoridade para invalidar leis incompativeis com elas. Para
Roznai, essa “extensive interpretation of the rights protected in the basic law together with a
broad right of standing before the court and minimal justiciability restrictions”, garantiu a Corte
uma situagdo de igualdade aos Poderes Politicos, algo antes inexistente.3%’

Com essa transformacdo, Israel deixou de ser um sistema de supremacia legislativa —
marcado pela ultima palavra do Parlamento sobre aspectos constitucionais — e ingressou na era
dos dialogos constitucionais®®®, agora cabendo a Suprema Corte a atribui¢do de dar a ultima
palavra provisoria sobre tais questoes.

Em casos que sucederam United Mizrahi Bank v. Migdal Cooperative Village, a
Suprema Corte israelense continuou expandindo seus poderes. Em uma interpretacdo ampla,
reconheceu aspectos do direito a igualdade e a liberdade de expressdao como inerentes a
dignidade humana, garantindo status constitucional a esses direitos que haviam sido
intencionalmente excluidos das Leis Fundamentais de 1992. Além disso, desenvolveu a
doutrina da rasoabilidade, parametro de analise que permite a Corte avaliar questdes de mérito

politico de decisdes governamentais.3%
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Esses fatores levaram a Suprema Corte de Israel a ser considerada uma das mais ativistas
do mundo.>* Segundo Roznai, essas criticas a uma postura iluminista da Corte, que buscava
promover valores universais em detrimento da vontade do povo, foram intensificadas por
reclamacdes sobre a composi¢do homogénea de seus juizes.**! Explicando esta tiltima questio,

Ran Hirschl afirmou que:

[...]juristas que frequentam a Opera e sdo assinantes do Ha’aretz, cujas maes falavam
iidiche e que possuem um ou dois apartamentos em bairros de alto padrao t€m muito
mais chances de serem nomeados para a Suprema Corte do que aqueles que celebram
a Mimoona (uma festa judaica do Norte da Africa), usam Tefillin (filactérios) todas
as manhas da semana, falam arabe fluentemente, nasceram na ex-Unido Soviética ou
tém um parente proximo abaixo da linha da pobreza. Acontece que mais de dois tergos
do eleitorado israelense se enquadra em pelo menos uma dessas categorias.3*?

Como consequéncia disso, tentativas de restringir os poderes da Corte comegaram a
brotar. Doron Navot e Yoav Peled explicam que a primeira delas foi notada em 2007-2008,
poucos anos apos a aposentadoria compulséria de Barak, por iniciativa do entdo ministro da
Justi¢a, Daniel Friedman.*® Isso comegou uma tendéncia que ganhou forca a partir de 2015,
sob o segundo governo de Benjamin Netanyahu.3**
Bibi, como ¢ conhecido Netanyahu, foi primeiro-ministro de Israel por mais de 15 anos

fracionados entre trés periodos (1996-1999, 2009-2021 e 2022-presente). Entretanto, segundo
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Disponivel em: https://azure.org.il/include/print.php?id=34. Acesso em: 15 abr. 2024.
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Roznai, diferentemente do que ocorreu em seu primeiro mandato, em 2015 sua coalizdo de
Netanyahu formava “o governo mais a direita da historia da nagdo, defendendo valores
nacionais, tradicionais e religiosos, e a integridade territorial de Israel”.3*® Em decorréncia
disso, propostas de leis reduzindo poderes dos gatekeepers, entre eles a Suprema Corte,
passaram a ser apresentadas no Knesset.

O processo legislativo do Knesset possui uma caracteristica singular entre as demais
democracias do mundo: por ndo dispor de uma constituicdo estabelecendo procedimentos
diferenciados para a aprovacao de leis ordinarias e de Leis Fundamentais, o exercicio do poder
constituinte se confunde com o do poder constituido.3*® Isso significa que uma norma de
natureza constitucional pode ser alterada pela maioria absoluta dos membros do Legislativo —
desde que sejam respeitados os limites materiais criados pela Suprema Corte.

Essa contrarrevolugdo, pretendida por Netanyahu e sua coalizagdo, conta com diferentes
frentes de confronto. Ao mesmo tempo que tentam reduzir a autoridade da Suprema Corte no
exercicio do judicial review e o acesso a ela, buscam também alterar a forma de votacdo do
comité de selegdo judicial e o critério de senioridade na escolha do presidente da Corte. Uma
dessas medidas foi uma proposta de Basic Law que, entre seus dispositivos, buscava limitar o
exercicio do judicial review a Suprema Corte, impedindo que demais cortes pudessem fazer uso
desse poder. Concordo com a conclusdo de Roznai que esse elemento, por si s6, ndo ¢
problemaético, mas quando somado as demais normas da proposta as cores do ataque ficas mais
claras. Isso, porque as demais cldusulas restringiriam severamente as capacidades institucionais
da Suprema Corte, como uma clausula que exige uma supermaioria da Corte para invalidar leis
e outra que confere ao Knesset o poder de derrubar decisdes da Corte por maioria simples. Esse
conjunto de propostas foi apresentado pelo governo Netanyahu sob a justificativa de que a
“constitutional revolution is a crack in Israeli democracy, which must be corrected”.34’

Em dezembro de 2022, apés ter deixado o governo por pouco mais de um ano em
meados de 2021, Netanyahu foi novamente eleito primeiro-ministro de Israel. Ainda contando
com uma coalizdo (64 dos 120 membros do Knesset) de direita nacionalista, Netanyahu agora

se encontrava diante de processos sobre corrupg¢do e fraude que o colocavam em risco. A soma

35 No original: “o most right-wing government in the nation’s history pushing for national, traditional, and
religious values, and the territorial integrity of Israel”. ROZNAI, Yaniv. Israel: A Crisis of Liberal Democracy?
In: GRABER, Mark A.; LEEVINSON, Sanford; TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in Crisis?
New York: Oxford University Press, 2018, p. 355-375. p. 362.

36 | ERNER, Hanna. Making Constitutions in Deeply Divided Societies. New York: Cambridge University
Press, 2011. p. 56.

347 ROZNAL, Yaniv. Israel: A Crisis of Liberal Democracy? In: GRABER, Mark A.; LEEVINSON, Sanford;
TUSHNET, Mark (ed.). Constitutional Democracy in Crisis? New York: Oxford University Press, 2018, p. 355-
375. p. 363-4 e 370.
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desses fatores fez com que o novo governo retomasse com mais vigor o projeto de enfraquecer
— ou domesticar — a Suprema Corte.>*8

De acordo com Roznai, Dixon ¢ Landau, ja em janeiro de 2023, o pelo ministro da
Justica Yariv Levin, durante uma conferéncia de imprensa especial, anunciou um conjunto de
reformas legais. A primeira delas seria um pacote com seis €ixos, cinco dos quais estabeleciam
limites substantivos a autoridade da Suprema Corte e das demais cortes, além de alterar a forma
pela qual juizes sdo escolhidos.>*°

O primeiro ponto da reforma apresentada restringia o exercicio do judicial review.
Tendo em vista que todos os tribunais do pais poderiam, de forma difusa, exercer o controle
sobre atos do Executivo e Legislativo, a proposta pretendia centralizar o poder do judicial
review na Suprema Corte. Apesar de parecer uma proposta razoavel, sua execucao estava longe
disso. Com as mudangas, o exercicio do judicial review a composigao total (full bench) da Corte
(15 membros) e a invalidagdo de uma lei s6 poderia ocorrer pela supermaioria de 12
membros.>*°

O segundo elemento retirava do Judicidrio o poder de avaliar a constitucionalidade de
Leis Fundamentais. A jurisprudéncia da Suprema Corte ja havia reconhecido que a atuag¢do do
Knesset, ainda que na confec¢do de Leis Fundamentais, ndo poderia violar os “valores
fundamentais do Estado como um Estado judeu e democratico” — o que representa a criacao de
uma espécie de cldusula imutavel implicita por parte da Corte. Dessa forma, remover a
autoridade da Corte de revisar Leis Fundamentais, além de submeter a populagdo a vontade
parlamentar sem controle efetivo, mostra-se incompativel com o constitucionalismo
moderno.**

Na terceira parte, a proposta introduziria no sistema juridico uma clausula de superagao
(override clause) das decisdes da Suprema Corte. Se aprovada, a proposta permitiria que uma
maioria absoluta do Knesset (61 dos 120 membros) pudesse superar uma decisdo de

inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte, reestabelecendo o dispositivo. Tomada em

conjunto com a exigéncia de uma supermaioria para invalidacao de leis, essa medida esvaziaria

348 SOBREIRA, David. Como os Tribunais morrem: o caso de Israel (entrevista: Yaniv Roznai). JOTA, 24 mar.
2023. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/como-os-tribunais-morrem-o-caso-de-
israel-24032023. Acesso em: 14 mar. 2024.

39 ROZNAI, Yaniv; DIXON, Rosalind; LANDAU, David E. Judicial Reform or Abusive Constitutionalism in
Israel. Israel Law Review, v. 56, 292-304, 2023. p. 295.

3%0 Ibid., p. 295.

%1 Ibid., p. 295.
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o poder da Corte, “colocando em risco direitos e liberdades fundamentais e concedendo ao
Executivo poderes absolutos”, dado o sistema parlamentarista de Israel. 3>

O quarto elemento aboliria pardmetro da razoabilidade para andlise de medidas
administrativas. A razoabilidade ¢ um standard utilizado pela Suprema Corte de Israel na
analise de todas as agdes administrativas. Segundo Roznai, Dixon e Landau, apesar de, na
pratica, a Corte apenas intervir em casos extremos, essa amplitude do standard garante a ela
um amplo espago de intervencao. O que parece ser o problema, aos olhos do Executivo, € o uso
da razoabilidade para fundamentar a interven¢do da Corte no processo de nomeagao,
especialmente de ministros.>3

O quinto item pretendia reformar o comité de selecdo de juizes. A selegdo de juizes para
a Suprema Corte de Israel ¢ feita por um comité de nove membros, sendo dois deles
parlamentares do Knesset; trés juizes da Suprema Corte; dois ministros; e dois membros da
Ordem dos Advogados de Israel. O escolha deve ser feita por uma maioria qualificada de 7 dos
9 membros, um desenho que garante tanto ao Legislativo quanto a Corte poderes de veto,
forgando uma composicao de vontades para a selegdo. Pela proposta inicial, uma coalizagao
parlamentar (controlada pelo governo) passaria a ter a atribuicdo de nomear juizes para a
Suprema Corte. Essa ideia sofreu modifica¢des e acabou como uma previsao de apontamento
de dois juizes, por mandato, de forma unilateral.3>*

Por fim, em seu sexto elemento, a proposta reformulava o processo de nomeacao
consultores juridicos governamentais e ministeriais, removendo a atribuicao de realizacdo do
processo por um comité independente e transformando-a em um sistema de nomeagdo pessoal
— além de reduzir a autoridade desses agentes de vinculante para nio-vinculante.>®

O resultado da apresentagdo dessas propostas foi uma onda sem precedentes de
protestos. A populacdo de Israel tomou as ruas repetidamente contra a nova proposta do governo

de aleijar a Suprema Corte.>*® Milhares de pessoas, académicos e até mesmo setores da elite

econdmica do pais se mostraram contra a aprova¢do da emenda a Lei Fundamental.*®” Em

32 No original: “put at risk fundamental rights and freedoms and would grant the executive absolute powers”.
Ibid., p. 295-6.
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35 Ibid., p. 296.
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entrevista, o professor Yaniv Roznai falou do trabalho realizado por académicos na defesa da

Suprema Corte de Israel:

Acredito que parte da vantagem que vimos em termos do tamanho e intensidade dos
protestos se deve as ligdes que aprendemos com o que aconteceu na Polonia e na
Hungria. Como estudiosos do direito constitucional, vimos a erosdo democratica
ocorrer em outros paises ¢ fomos rapidos em reconhecer os sinais de alerta. Nos
ultimos trés meses, temos feito um trabalho incrivel para conscientizar a populacdo
sobre as possiveis implicagdes da reforma proposta. Demos palestras pro bono em
todo o pais, em residéncias particulares, escolas e empresas de alta tecnologia. Demos
entrevistas na midia, tanto em Israel quanto no exterior, e produzimos videos curtos
para compartilhar no YouTube, TikTok e outras plataformas de midia social. Todo esse
trabalho foi feito para educar o piblico sobre as mudangas propostas ¢ seu impacto
potencial 358 39

Apesar de todos esses esforcos da sociedade civil, o governo procedeu com seus planos
e, no fim de julho de 2023, aprovou a Emenda Numero 3 a Lei Fundamental. Ela impede que
aqueles investidos de autoridade judicial, utilizando como base a razoabilidade, deliberem sobre
casos ou concedam liminares contra o governo, seus ministros e o primeiro-ministro. A previsao
se estende a decisdes de indicagdes para cargos e do ndo exercicio de autoridade.3°

Segundo Mordechai Kremnitzer, a interpretacdo dessa emenda deve ser feita levando
em consideragdo a tentativa de domesticagao da Suprema Corte pelo poder politico. A pretensdo
do governo ¢ se livrar do judicial review, conferindo ao Executivo, na pratica, poder ilimitado,
o que tem o potencial de beneficiar o governo de diversas formas: 1) beneficiar Netanyahu em

seu julgamento sobre corrupg¢do; ii) retirar freios a corrup¢do governamental; iii) permitir que

a coalizacdo do governo atinja seus objetivos de ocupagao de territorios palestinos; iv) suprimir

38 No original: I believe that part of the advantage we have seen in terms of the size and intensity of the protests
is due to the lessons we have learned from what happened in Poland and Hungary. As constitutional scholars, we
have seen democratic erosion occur in other countries and we have been quick to recognize the warning signs. In
the past three months, we have been doing an incredible amount of work to raise awareness about the potential
implications of the proposed reform. We have given pro bono lectures all around the country, in private homes,
schools, and high-tech companies. We have given interviews in the media, both in Israel and abroad, and have
produced short videos to share on YouTube, TikTok, and other social media platforms. All of this work has been
done to educate the public about the proposed changes and their potential impact”. SOBREIRA, David. Como 0s
Tribunais morrem: o caso de lIsrael (entrevista: Yaniv Roznai). JOTA, 24 mar. 2023. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/como-os-tribunais-morrem-o-caso-de-israel-24032023.  Acesso
em: 14 mar. 2024.

39 For more information on the work developed by the academic community in Israel in defense of the Supreme
Court. Cf. BAR-SIMAN-TOV, Ittai et al. Scholactivism in the Service of Counter-populism: The Case of the
Constitutional Overhaul in Israel. International Journal of Constitutional Law (forthcoming).

360 KREMNITZER, Mordechai. Releasing the Government from Acting Reasonably; or, the Government Says
Goodbye to Reasonableness. Israel Law Review, v. 56, p. 343-354, 2023. p. 344.
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as fundagdes liberais do Estado de Israel e estabelecer uma supremacia de judeus; e v) garantir
o apoio dos ultraortodoxos isentando-os do servigo militar obrigatério.3!

Kremnitzer defende que, ao desenhar regras de aplicagdo do judicial review, o Knesset
esta estabelecendo os padrdes para seus proprios atos — o que revela um conflito de interesses
subjacente.®®? Dessa forma, ao remover parte do controle exercido pela Suprema Corte, a
Emenda cria uma fissura na separa¢do de poderes, “the baseline constitutional strategy for
suppressing self-interested decisionmaking”.3%

Moreover, a doutrina da razoabilidade desempenha um papel crucial no sistema
constitucional israelense. Por razoavel, entende-se que os atos do Executivo devem ser
autorizados por lei. “Essa autorizagdo inclui o dever de os funcionarios publicos perseguirem
os objetivos que fundamentam a lei autorizadora de acordo com o equilibrio correto entre
eles.”®®* Segundo Kremnitzer, essa autorizagdo legal implica que oficiais ptiblicos: atuem: i) de
boa-fé¢ em defesa do interesse publico; e ii) com responsabilidade, diligéncia e bom senso em
seus julgamentos. Este segundo dever impode que as decisdes publicas levem em conta “todas
as consideracdes relevantes (e nenhuma outra consideragao)”.36®

Nesse contexto, a razoabilidade desempenha duas fungdes. A primeira avalia se o
processo de deliberacdo de uma decisdo governamental foi adequado, o que ndo significa
necessariamente que a decisdo tomada estd correta, mas se estava no campo do esperado por
um oficial piblico médio. Em sua segunda func¢do, conectada a exigéncia de boa-fé, a
razoabilidade atua como mecanismo de controle dos resultados de decisdes publicas. Nao se
trata, portanto, de analisar os motivos particulares dos tomadores de decisdo, mas os efeitos
praticos que seus atos trardo para o sistema.>®

No campo das indicagdes de oficiais publicos, a razoabilidade atua como limite a
arbitrariedade do governo, que ndo pode preencher cargos com pessoas tecnicamente
desqualificadas, condenadas pela Justica ou que “given their shady background, would never

» 367

be hired for a job in the private sector or a junior post in a properly managed civil service”.

Ao mesmo tempo, a razoabilidade garante que candidatos de grupos marginalizados — como

31 KREMNITZER, Mordechai. Releasing the Government from Acting Reasonably; or, the Government Says
Goodbye to Reasonableness. Israel Law Review, v. 56, p. 343-354, 2023. p. 344.
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arabes, mulheres, LGBTQ+ e Ashkenazim — possam acessar cargos publicos, em razdo do
principio da igual oportunidade. Portanto, impedir que a Suprema Corte controle a
razoabilidade das indicagdes governamentais contribui para a paroquializagdo do Estado,
permitindo que asseclas sem capacidades técnicas ocupem cargos importantes, além de facilitar
o processo de controle da corrupcio. 38

Para Aeyal Gross, esse foi um passo crucial no processo de domesticagdo da Suprema
Corte porque a afeta tanto em sua dimensao subjetiva (composi¢ao) quanto em sua dimensao
objetiva (capacidades). Isso, porque, ao restringir a autoridade da Corte de exercer judicial
review, o Knesset podera alterar o Comité de Indicagdo Judicial, responsavel pela escolha dos
juizes da Suprema Corte. Com isso, o governo sera capaz de empacotar a Corte com seus
correligionarios.3%

Enquanto o governo ndo consegue realizar essa manobra, sobretudo em razdo de
derrotas em conflitos politicos com a oposi¢do, o ministro da Justi¢a Yariv Levin — no que
parece uma pratica de jogo duro constitucional (constitutional hardball)— tem utilizado de suas
atribuicdes enquanto membro do Comité para impedir que este se retna para deliberar sobre
novas indica¢des de juizes, incluindo a da vaga deixada Esther Hayut, ex-presidente da
Suprema Corte — que se aposentou compulsoriamente em outubro de 2023.30

A emenda, portanto, tem um enorme potencial destrutivo, como aponta Kremnitzer.
Com base nela, decisdes governamentais poderdo “uproot liberal democracy” por meio da: 1)
tomada de meios de comunicagdo; ii) subordinagdo o bem-estar social a coaliza¢do do governo;
e ii1) violacdo de palestinos em territorios ocupados. Essas sdo apenas algumas das medidas
potenciais que afetam os fundamentos do sistema de Israel — e que podem ser tomadas pelo
governo sem grandes obstaculos.3

Isso significa que a propria identidade constitucional de Israel estd em jogo. Apesar da
aprovacao de uma Lei Fundamental em 2018, declarando Israel como um Estado do Povo
Judeu, a Suprema Corte continuou a reconhecer a identidade constitucional do pais como um

Estado Judeu e democratico, prezando pela igualdade de cidadania. Como apontado por Barak

Medina e Ofra Bloch, a nova emenda, entretanto, é parte de uma ilegitima®’? tentativa “to

368 KREMNITZER, Mordechai. Releasing the Government from Acting Reasonably; or, the Government Says
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procedimental e normativa. Cf. MEDINA, Barak; BLOCH, Ofra. The Two Revolutions of Israel’s National
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transform Israel’s constitutional identity from a (limited) democratic and Jewish state to a state
that is first and foremost Jewish, with no promise of equal citizenship”.3"

However, em outubro de 2023, o Hamas langou o maior ataque terrorista da historia de

Israel, causando mais de 1000 mortes de cidaddos israelenses.’* Isso fez com que Benny Gantz
e seu National Unity Party se juntassem ao governo para enfrentar a emergéncia nacional. Como
parte do acordo, nenhuma lei seria aprovada sem aprovacgdo de Netanyahu e Gantz, o que podia
parecer um bloqueio a reforma judicial de Bibi —ndo fosse a aprovagao da Emenda 3 dois meses
antes.3"
Como resultado do ataque — e do prolongamento da guerra —, a continuidade do governo
Netanyahu no pds-guerra se tornou uma incognita. Com o governo preocupado com guerra, a
Suprema Corte parece ter visto uma oportunidade perfeita para fazer sua jogada. No primeiro
dia de 2024, a Corte reconheceu a invalidade da Emenda 3 a Lei Fundamental.

A decisdo majoritaria (8:7) foi escrita pela ex-presidente®’® da Corte, Esther Hayut.
Dentre os pontos importantes da decisdo, 12 dos 15 juizes reconheceram o poder da Corte de
invalidar Leis Fundamentais que representem um excesso do poder constituinte do Knesset.
Entre os outros 3 juizes remanescentes, um entendeu que apenas violagdes excepcionais a
direitos fundamentais justificariam esse poder, enquanto os outros 2 recusaram-se a reconhecer
o poder da Corte exercer judicial review sobre Leis Fundamentais.”’

O tabuleiro desse confronto constitucional®’® agora aguarda o préximo movimento do
governo. Tera Netanyahu forca politica suficiente para desafiar a decisdo e aprofundar a crise

constitucional? Até o momento, a Suprema Corte se mantém como o tnico mecanismo efetivo

de freio ao Poder Legislativo.
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4 ANCORANDO A INDEPENDENCIA JUDICIAL

“S80 as instituicdes que nos ajudam a preservar a
decéncia. Elas também precisam da nossa ajuda. Nao fale
sobre ‘nossas instituicdes’ a menos que vocé as torne
suas agindo em seu nome. As instituicdes ndo se
protegem sozinhas. Elas caem uma apds a outra, a menos
gue cada uma seja defendida desde o inicio. Entdo,
escolha uma instituicdo de que vocé se importa — um
tribunal, um jornal, uma lei, um sindicato — e tome seu
partido.”

Timothy Snyder

Os paises estudados no capitulo anterior demonstram as razdes pelas quais autocratas e
agentes autoritarios em geral tém particular interesse em Supremas Cortes e Cortes
Constitucionais. O caminho rumo ao iliberalismo parece passar quase que invariavelmente pela
domesticacdo dessas instituicdes. Na maioria dos casos analisados, as salvaguardas
constitucionais nao foram suficientes para preservar a independéncia judicial.

Partindo dessas experiéncias, proponho algumas sugestdes de como sociedades podem
desenvolver formas de proteger suas cortes. Divido minha proposta em duas dimensdes, uma
sociologica e outra institucional. Na primeira, explico como a atuacdo de uma corte pode minar
sua credibilidade e colocar em risco sua posicdo em um sistema constitucional. A segunda
dimensdo, por sua vez, divide-se em duas abordagens: uma preventiva e outra repressiva. A
primeira abordagem discute elementos de design constitucional que podem contribuir para a
preservacdo das cortes, ainda que em momentos de estresse politico. Para isso, tomo
emprestadas ideias ndo sé do direito constitucional, mas também da filosofia politica. Por fim,
na abordagem repressiva, apresento argumentos em defesa da autoridade das cortes para

invalidar determinadas alteracdes que podem levar a sua domesticacéo.
4.1 Caminhos para a construcio de uma legitimidade sociolégica
A sequéncia de protestos contra a reforma judicial em Israel durou mais de seis meses.

Como apontou Roznai, os israelenses parecem ter aprendido algumas licbes sobre a

implementacio de projetos iliberais com as experiéncias hingara e polonesa.®”® Essa atuacio

379 SOBREIRA, David. Como os Tribunais morrem: o caso de Israel (entrevista: Yaniv Roznai). JOTA, 24 mar.
2023. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/como-os-tribunais-morrem-o-caso-de-
israel-24032023. Acesso em: 14 mar. 2024.
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da sociedade civil de Israel contribuiu para o fortalecimento de sua Suprema Corte, permitindo
que a decisédo de invalidar a Emenda 3 pudesse ser tomada com amparo social.

Ainda que com menor intensidade, esse fenbmeno também ocorreu no Brasil, sob o
governo Bolsonaro. Manifestactes em defesa da democracia ocorreram em diversas capitais®®
e uma carta assinada por mais de 900 mil pessoas foi lida na sede da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo.®®! Apesar do estrago causado com o ataque as sedes dos trés
Poderes em 8 de janeiro de 2023, a resiliéncia da democracia brasileira parece demonstrar que
0 pais, assim como Israel, também aprendeu algumas licGes sobre como resistir ao populismo
autoritario.

Na Poldnia, apesar do extenso recurso a politica de “pork barrel” (distribuicdo de
dinheiro pablico), da alteracéo das leis eleitorais e da instrumentalizacdo da midia estatal pelo
PiS,%® as eleicdes de outubro de 2023 garantiram uma vitoria para a oposicdo liderada por
Donald Tusk, que agora ocupard o cargo de primeiro-ministro do pais. Um evento dessa
magnitude parece indicar que, além de aprenderem com seus proprios erros, os poloneses
podem ser capazes de reverter o que Sadurski chamou de “colapso constitucional”
(constitutional breakdon).383

Outras cortes pelo mundo tém estado sob estresse. Na Argentina, por exemplo, 0 ex-
presidente Alberto Fernandez entrou em conflito com a Suprema Corte do pais depois de uma
decisdo sobre alocacdo orcamentéria. Depois de dizer que rejeitaria uma decisdo da Suprema
Corte, 3 Fernandez anunciou que daria inicio ao processo de impeachment de quatro de seus
juizes, incluindo do Presidente da Corte Horacio Rosatti.3®> Nos Estados Unidos, o jogo duro
constitucional (constitutional hardball) praticado com a nomeacao de Merrick Garland deu aos
Republicanos uma cadeira extra na Suprema Corte. Agora contando com 6 das 9 vagas, a

maioria conservadora tem direcionado a jurisprudéncia da Corte para a direita. Como

30 CAPITAIS tém atos em defesa da democracia nesta quinta-feira, 11. G1, 11 ago. 2022. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2022/noticia/2022/08/11/ato-em-defesa-da-democracia-e-do-sistema-
eleitoral-reune-artistas-juristas-empresarios-professores-no-brasil.ghtml. Acesso em: 16 abr. 2024.

381 CARTA PELA democracia ¢ lida na USP, e ato tem protesto contra Bolsonaro. G1, 11 ago. 2022. Disponivel
em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/cartas-pela-democracia-sao-lidas-na-faculdade-de-direito-de-usp/.
Acesso em: 16 abr. 2024.

%2 SADURSKI, Wojciech. Poland’s Elections: Free, perhaps, but not Fair. Verfassungsblog, 20 set. 2023.
Disponivel em: https://verfassungsblog.de/polands-elections-free-perhaps-but-not-fair/. Acesso em: 23 abr. 2024,
383 SADURSKI, Wojciech. in Poland’s Constitutional Breakdown. New York: Oxford University Press, 2019.
384 ARGENTINA president rejects Supreme Court ruling, sparking backlash. Reuters, 23 dez. 2022. Disponivel
em: https://www.reuters.com/world/americas/argentina-president-rejects-supreme-court-ruling-sparking-
backlash-2022-12-23/. Acesso em: 20 maio 2024.

35 ARGENTINA president seeks impeachment of Supreme Court chief. Al Jazeera, 03 jan. 2023. Disponivel em:
https://www.aljazeera.com/news/2023/1/3/argentina-president-seeks-impeachment-of-supreme-court-chief.
Acesso em: 20 maio 2024.
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consequéncia, académicos tém discutido a possibilidade executar um court-packing para
reverter a situacdo®® e politicos apresentaram uma proposta legislativa com esse objetivo.3” O
fendmeno também se repete com o Supremo Tribunal Federal brasileiro, que tem sido alvo de
diversas criticas. E verdade que — grande — parte dessas criticas é de natureza anti-institucional,
um legado do ex-presidente Jair Bolsonaro; entretanto, ha estudiosos e segmentos da sociedade,
comprometidos com o aperfeicoamento do STF, que também criticam a Corte de varias
formas.388
Uma licdo que pode ser extraida desses eventos é de natureza socioldgica e foi bem
ilustrada por uma fala de John Roberts, presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos,
segundo o qual “confianca publica é essencial, ndo incidental a nossa funcdo”.3® Esse
argumento — sobre a centralidade da confianca publica como garantia de preservacéo da corte
— foi desenvolvido de maneira mais sofisticada por Tomasz Tadeusz Koncewicz. Para ele,
“[p]or mais importantes que sejam as instituicbes como pontos focais do sistema constitucional,
elas s6 tém uma chance de sobrevivéncia quando o seu pedigree e prestigio institucional sdo
construidos com base no apoio popular da sociedade civil”.>%®

O que, entdo, pode uma corte fazer para alcancar a confianca publica? A resposta para
essa pergunta tem duas dimens@es, umas endogena e outra exdgena. Sob a dimensdo enddgena,
que parte de uma analise do funcionamento e da atuacdo das cortes, cabe a elas utilizarem suas
atribuicdes de forma a néo colocar em risco a independéncia de que gozam. Nesse sentido,
Martin Shapiro defende que quando atribuem a uma corte o dever de resolver conflitos,
designers constitucionais aceitam — ainda que implicitamente — as consequéncias positivas e

negativas que decorrem dessa escolha, entre elas a potencial capacidade de criar normas e de

36 DALY, Tom Gerald. ‘Good’ Court-Packing? The Paradoxes of Democratic Restoration in Contexts of
Democratic Decay. German Law Journal, vol. 23, n. 8, p. 1071-1103, 2022; WEILL, Rivka. Court packing as
an antidote. Cardozo Law Review, v. 42, iss. 7, p. 2705-2761, 2021.

387 KAPUR, Shail. Democrats to introduce bill to expand Supreme Court from 9 to 13 justices. NBC News, 14
abr. 2021. Disponivel em: https://www.nbcnews.com/politics/supreme-court/democrats-introduce-bill-expand-
supreme-court-9-13-justices-n1264132. Acesso em: 20 maio 2024.

38 Cf. ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: O Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos Cebrap, Séo Paulo, v. 37, n. 01, p. 13-32, jan.-
abr., 2018; GODOY, Miguel Gualano de. STF e processo constitucional: Caminhos possiveis entre a
ministrocracia e o plenario mudo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2021.

38 No original: “public trust is essential, not incidental, to our function”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
Supreme Court of the United States. 2021 Year-End Report on the Federal Judiciary. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/publicinfo/year-end/2021year-endreport.pdf. Acesso em: 20 maio 2024.

3% No original: “[a]s important as institutions might be as focal points of the constitutional system, they have a
chance of survival only when their institutional pedigree and prestige are built on the popular support of civil
society”. KONCEWICZ, Tomasz Tadeusz. The Capture of the Polish Constitutional Tribunal and Beyond: Of
Institution(s), Fidelities and the Rule of Law in Flux. Review of Central and East European Law, v. 43, n. 2, p.
116-173, 2018. p. 118.
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autodefesa institucional. Em contrapartida, “cortes que devem sua existéncia a escolha
democratica institucional devem agir com prudéncia, ou a escolha pode ser removida”.>%

Seguindo uma linha de raciocinio diferente, Barry Friedman materializa a confianca
publica em cortes utilizando a ideia de autoridade. Para ele, a autoridade de uma Corte
Suprema/Constitucional depende de sua habilidade de gastar capital politico acumulado com
decis0es sensiveis. llustrando seu argumento, Friedman rememora Bush v. Gore, caso que levou
a Suprema Corte americana a decidir o resultado de uma elei¢do presidencial. Diante de um
resultado tdo acirrado, por que, entdo, teria a populacdo aceitado a decisdo da Corte? Segundo
Friedman, é possivel que naquele momento a Corte contasse com tanto capital politico que
aquela deciséo continuaria a ser aceita pela populagdo, a despeito dos problemas que
carregasse.%?

H4&, ainda, quem enxergue a questdo de autoridade sem recorrer a ideia do capital
politico, como é o caso de Theunis Roux, para quem a autoridade de uma corte se manifesta de
duas formas: por sua independéncia e por sua legitimidade juridica. Por independéncia,
entende-se a capacidade que uma corte tem de demonstrar que suas decisdes ndo sofrem
influéncia de fatores externos, como a politica, por exemplo. Vista dessa forma, a
independéncia ndo deve ser analisada como um sistema binario (presente ou ausente), mas
como um gradiente que conta com sua presenca em diferentes graus. A legitimidade juridica,
por sua vez, é a habilidade que uma corte desempenha ao, diante de varias alternativas validas,
decidir dentro de um intervalo de tolerdncia, garantindo o respeito as suas decisdes e
melhorando sua legitimidade institucional.3%®

Nesse contexto, uma corte que pratica catimba constitucional, por exemplo, mina a
confianca depositada em si, fragilizando sua autoridade. Adaptada a partir do conceito de
constitutional hardball, a catimba constitucional representa uma pratica que apesar de nédo
violar o ordenamento juridico, desrespeita os principios que lhe sdo inerentes, como explica
Rubens Glezer. Assim, quando uma corte altera seus precedentes de maneira oportunistica ou
interfere em excesso no campo politico, sua autoridade é corroida.®** De igual maneira, quando

a atuacdo de uma corte é percebida como partidaria, sua autoridade pode ser colocada em xeque.

391 No original: “courts that owe their existence to democratic institutional choice must act prudently, or the choice
may be withdrawn”. SHAPIRO, Martin. The European Court of Justice: Of Institutions and Democracy. lIsrael
Law Review, v. 32, n. 1, p. 3-50, 1998. p. 30.

392 FRIEDMAN, Barry. The will of the people: how public opinion has influenced the Supreme Court and shaped
the meaning of the Constitution. New Yourk: Farrar, Straus and Giroux, 2009. p. 358.

393 ROUX, Theunis. The Politics of Principle: The first South Africa Constitutional Court, 1995-2005.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 19-20 e 24.

3% GLEZER, Rubens. Catimba constitucional: O STF, do antijogo a crise constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: JusPodivm, 2021.
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A confianga na Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, atingiu, em 2022, uma
minima histdrica de 25% entre americanos.>® SituagGes assim, sobretudo em sociedades
polarizadas, criam um terreno fértil para um crescente grau de influéncia politica nas indicacfes
de juizes.39®

H4, por outro lado, umas dimensao exdgena da resposta & questdo da confianca publica
em cortes. Sob essa perspectiva, cortes sdo protegidos ndo em razéo de sua atuagdo, mas apesar
dela. Nesse cenario, cortes podem ndo contar com grande capital politico ou mesmo sofrerem
algum déficit de autoridade perante parte substantiva da populagédo, mas isso ndo sera obstaculo
a uma atuacdo democréatica em defesa da instituicdo. O caso do Supremo Tribunal Federal
brasileiro e da Suprema Corte de Israel sdo ilustrativos desse argumento. A despeito das
abundantes criticas direcionadas a ambas as cortes, isso ndo impediu que parte significativa das
duas sociedades se mobilizassem em sua defesa.

Entendo que esse fendmeno se deve em parte ao que podemos chamar de cultura
constitucional. Seguindo a ideia de Jason Mazzone, a cultura constitucional pode ser
compreendida como o conjunto de forcas invisiveis que levam cidadéos a respeitarem as regras
estabelecidas pela sociedade em uma constituicdo. E por consequéncia desse elemento

socioldgico que as pessoas:

[...] aceitar que sdo governados por um documento escrito, que cria instituicdes de
governo e estabelece limites sobre o que o governo pode fazer; a crenga aceita de que
a carta governativa é criada pelos cidaddos; o conhecimento de que a carta ndo é
intemporal, mas sim que os cidaddos podem altera-la ou revoga-la em determinadas
circunstancias e a compreensdo de que, até que a Carta seja alterada, estamos
vinculados a ela e somos obrigados a concordar com os seus resultados finais, embora
sejamos livres para discordar deles; eles.”

A compreenséo desse conceito pode ser melhorada pelo trabalho de Andrew Siegel, para
guem a ““cultura constitucional’ ¢ a caixa preta através da qual as palavras da Constituicdo se

transformam em consequéncias concretas”. Apesar de reconhecer a dificuldade de definir a

3% JONES, Jeffrey M. Confidence in U.S. Supreme Court Sinks to Historic Low. Gallup, 23 jun. 2022. Disponivel
em: https://news.gallup.com/poll/394103/confidence-supreme-court-sinks-historic-low.aspx. Acesso em: 22 maio
2024.

3% HASEN, Richard L. Polarization and the Judiciary. Annual Review of Political Science, v. 22, p. 261-276,
2019. p. 261.

397 No original: “[...] accept that they are governed by a written document, one that creates institutions of
government and sets limits on what the government may do; the accepted belief that the governing charter is
created by the citizenry; the knowledge that the charter is not timeless, but rather that the citizens may change it
or revoke it under certain circumstances; and the understanding that until the charter is changed we are bound by
it and required to go along with its ultimate results even though we are free to disagree with them “.MAZZONE,
Jason. The Creation of a Constitutional Culture. Tulsa Law Review, v. 40, n. 4, p. 671-698, 2005. p. 672.
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ideia com precisdo, Siegel afirma se tratar de “um sistema interligado de praticas, arranjos
institucionais, normas e habitos de pensamento que determinam quais perguntas fazemos, quais
argumentos damos crédito, como processamos disputas e como resolvemos essas disputas”.>%

Foi em decorréncia de algum grau de cultura constitucional que a populacéo israelense
tomou as ruas repetidamente em defesa de sua Suprema Corte. O mesmo pode ser dito sobre o
Brasil e o apoio popular ao Supremo Tribunal Federal. N&o se trata de ignorar fato de que

muitos dos manifestantes possam ser militantes politicos®®

, mas de reconhecer que a defesa
bem-sucedida de uma instituicio como uma Corte Suprema/Constitucional depende de um
nivel de apoio que transcende barreiras ideoldgicas. Para que algo dessa magnitude seja
possivel, é necessario uma compreensdo compartilnada de quem a existéncia de uma corte
independente, por pior que possa ser em um dado sistema, continua a ser uma alternativa melhor

do que sua domesticacdo — e isso se deve a cultura constitucional.

4.2 Algumas ligdes de design constitucional

Supremas Cortes e Cortes Constitucionais também podem ser protegidas pela via
institucional, o que costuma ser a forma mais comum de realizar essa tarefa. Legisladores,
ordinarios e constitucionais, podem criar diferentes mecanismos de protecdo capazes de
restringir tentativas de domesticacao de cortes. Nesta se¢éo, apresento algumas das formas pelas
quais o design constitucional pode ser utilizado para desestimular e reduzir o potencial

destrutivo de agentes mal-intencionados.

4.2.1 Evitando as sereias

Em 1791, durante a Revolucdo Francesa, a Assembleia Nacional Constituinte, criada
dois anos antes, concentrava poderes constituintes originarios e derivados — um arranjo
problematico, segundo Jon Elster. A conclusdo de Elster decorre do conflito de interesses
existente entre essas fungdes. Essa dupla atribuicdo permitiria que a assembleia ordinéria

“agisse como juiza em causa propria” (to act as a judge in its own cause), porque cabe a

3% No original: ““constitutional culture’ is the black box through which the Constitution's words are transformed
into concrete consequences” [...] “an interlocking system of practices, institutional arrangements, norms, and
habits of thought that determine what questions we ask, what arguments we credit, how we process disputes, and
how we resolve those disputes”. SIEGEL, Andrew M. Constitutional Theory, Constitutional Culture. Journal of
Constitutional Law, v. 18, n. 4, p. 1067-1128, 2016. p. 1107.

399 Neste ponto, utilizo a palavra com sua conotagdo pejorativa, referindo-se aqueles cujo compromisso com um
partido ou ideologia é superior a0 compromisso com a propria ética.
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assembleia constituinte a dificil tarefa de equacionar os poderes entre Legislativo e Executivo.
H4, portanto, nesse cenario, um estimulo para que essa assembleia garanta poderes em excesso
ao Legislativo.*%

Esse contexto, no entanto, levou Robespierre a discursar para a assembleia em defesa
de uma ordem de autonegacdo (self-denying ordinance). A ideia foi acolhida, resultando na
adocdo, por parte dos constituintes, de uma clausula que os tornava inelegiveis para a primeira
eleico ordinaria imediatamente posterior a confec¢o da constitui¢o.

Esses arranjos sdo um exemplo do que Elster chamou de pré-compromisso, uma
limitacdo que um agente impde a si mesmo esperando obter beneficios futuros. Para ilustrar
esse fendmeno, Elster usa a passagem da Odisseia sobre Ulisses e as sereias. Sabendo que
cruzaria um trecho ocupado por essas criaturas mitoldgicas, Ulisses garantiu que os ouvidos de
seus marinheiros fossem tapados com cera, impedindo, assim, que o canto das sereias 0s
levassem a morte. Ele proprio, entretanto, ndo fez o mesmo. Ansiando por desfrutar da
experiéncia de ouvir as sereias, Ulisses ordenou que seus marinheiros o amarrassem ao mastro
do navio e ndo o soltassem, ainda que ele implorasse por isso.*%?

Pré-compromissos também podem tomar a forma de clausulas pétreas em constituicdes.
Assim como a decisdo de Ulisses, tomada em um momento de racionalidade, designers
constitucionais aproveitam momentos de sobriedade para estabelecer pré-compromissos que
protegerdo elementos essenciais da constituicdo em periodos de estresse social. Dessa maneira,
caso o canto da sereia de algum agente mal-intencionado venha a conquistar uma grande por¢éo
da sociedade, a constituicdo permanecera protegida*®® — excetuado, por 6bvio, o caso de uma
revolugdo.**

Assim, ainda que possam anteceder o design constitucional, pré-compromissos foram
por ele incorporados. Cabe, portanto, aos constituintes a tarefa de estabelecer regras que
aumentem a racionalidade de um sistema e reduzam na maior medida possivel 0 autointeresse
nas decisdes de agentes governamentais. 1sso pode ser feito por meio de respostas mais gerais,

como a escolha entre um sistema presidencialista ou parlamentarista, ou mais especificas, como

400 EL STER, Jon. Ulysses Unbound: Studies in Rationality, Precommitment, and Constraints. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005. p. 140.

401 |hid., p. 141.

402 |bid., p. 94

403 STRECK, Lenio Luiz. Entre fetiches por ditadura e vivandeirismo, o que o Direito pode fazer? Conjur, 19 abr.
2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-abr-18/streck-entre-fetiches-vivandeirismo-direito/.
Acesso em: 27 maio 2024.

404 ELSTER, Jon. Ulysses Unbound: Studies in Rationality, Precommitment, and Constraints. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005. p. 94.
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aquelas tratando da estrutura, atribuicdes e forma de indicacdo de membros de uma Corte
Constitucional. Foquemos neste segundo conjunto.

Ao observar os eventos que levaram a queda da Corte Constitucional polonesa e a
degradacdo da confianca popular na Suprema Corte americana, Konrad Duden sugeriu
alteracdes para proteger o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Segundo ele, uma
simples maioria do parlamento alemé&o (Bundestag) seria capaz de instrumentalizar o Tribunal.
De acordo com Duden, elementos como a duracdo dos mandatos dos juizes ou a quantidade de
votos necessario para que eles sejam indicados ao Tribunal ndo fazem parte do artigo 94 da Lei
Fundamental, mas da Lei do Tribunal Constitucional Federal (Federal Constitutional Court
Act).4%

Em razdo desse estado de coisas, Duden sugere que sejam dadas novas e mais robustas
protecdes ao Tribunal Constitucional alemdo. A primeira delas seria impedir que simples
maiores possam alterar elementos inerentes a independéncia do Tribunal. Isso poderia ser feito
por meio do entrincheiramento constitucional das normas referentes a organizacao da Tribunal.
Além disso, Duden defende que a alteracdo de tais dispositivos esteja submetida a um
procedimento especial, seja por uma maioria qualificada do parlamento ou do préprio

Tribunal %%

4.2.2 Cortes no topo

O uso de maiorias qualificadas pelo design constitucional pode ser feito em camadas,
como explicaram Landau e Dixon. Segundo a proposta dos autores, o design constitucional
escalonado (tiered constitutional design) tenta aproveitar os melhores elementos dos dois
modelos conhecidos no constitucionalismo: um marcado pela concisdo, abstracdo e rigidez e
outro cujas marcas distintivas sdo extensdo, detalhamento e flexibilidade.*"

Ao “combinar as virtudes da rigidez e da flexibilidade”,*®® o design constitucional
escalonado apresenta um modelo emendamento constitucional com diferentes regras para cada
parte de uma constitui¢do. Seguindo essa alternativa, designers constitucionais sdo capazes de

evitar alguns dos pontos negativos dos demais modelos. Por exemplo, apesar de ter sobrevivido

405 DUDEN, Konrad. Protect the German Federal Constitutional Court! Verfassugsblog, 13 fev. 2024. Disponivel
em: https://verfassungsblog.de/protect-the-german-federal-constitutional-court/. Acesso em: 03 jun. 2024.

406 1bid.

407 LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Tiered Constitutional Design. The George Washington Law Review,
v. 86, p. 438-512, 2018.

408 No original: “combine the virtues of rigidity and flexibility”. Ibid., p. 438.
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por mais de 200 anos em decorréncia de seu Artigo V4%, a Constituicdo dos Estados Unidos
apresenta uma extraordinaria dificuldade de ser alterada, o que impede que for¢as democraticas
introduzam elementos modernos em seu texto.*!? Do outro lado, constituicdes rigidas apenas
em nome, como € o caso da brasileira (que ja foi emendada mais de 100 vezes em seus 30 anos),
podem se beneficiar de um sistema de emendamento escalonado. Primeiro, porque permitiria
que temas de menor importancia fossem alterados sem maior dificuldade; segundo, porque
evitaria eventuais prejuizos a confianca popular no documento, que pode ser degradada em
razdo do reiterado emendamento.*!!

Pensando na protecéo das cortes, essa proposta pode ser utilizada para estabelecer regras
mais rigidas de alteracdo de dispositivos que digam respeito a independéncia judicial.
Elementos como a inamovibilidade, a estabilidade e a idade de aposentadoria de juizes, bem
como as regras de indicacdo para cortes constitucionais e suas atribuicdes sdo provisdes que, se
bem protegidas, podem servir de escudo contra investidas antidemocréticas.

Uso a palavra “podem” por uma razdo pragmatica: ndo ha obstaculo intransponivel ao
poder politico — uma licio que estudiosos do estado de exce¢ao ha muito nos ensinam.*'? Ainda
gue possamos utilizar as melhores ferramentas juridicas disponiveis para a preservacdo da
democracia, o Direito s6 pode ir até certo ponto. Cabe, portanto, aos legisladores constitucionais
a tarefa de escolher os meios mais eficazes para resguardar a democracia e as instituicdes que
a sustentam — e torcer eles sejam suficientes.

Apesar disso — e do reconhecimento das imperfei¢bes do modelo proposto — Landau e
Dixon sustentam que ele é capaz de auxiliar no combate a (terceira) onda de projetos iliberais*'®
que vém se desdobrando pelo mundo desde a década de 1990, como apontam Anna Lihrmann
e Staffan I. Lindberg.***

4.2.3 Cegando os tomadores de decisao

4090 Artigo V determina que, para serem aprovadas, emendas constitucionais devem ser aprovadas por dois tergos
dos votos de cada casa do Congresso e trés quartos das Assembleias Estaduais.

410 ANDAU; DIXON op. cit.

411 Cf. ALBERT, Richard. Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions. New
York: Oxford University Press, 2019. p. 43.

42 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢do: [Homo Sacer, Il, 1]. Tradugdo de Iraci D. Poleti. 2. ed. Sdo Paulo:
Boitempo, 2004.

413 LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Tiered Constitutional Design. The George Washington Law Review,
v. 86, p. 438-512, 2018.

44 LUHRMANN, Anna; LINDBERG, Staffan I. A third wave of autocratization is here: what is new about it?
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O design constitucional também pode proteger as cortes ao introduzir incerteza na
equacdo politica, 0 que Adrian Vermeule chama de aplicacdo do véu da ignorancia ao Direito
Constitucional. As regras do véu da ignorancia submetem ao adentes decisores “a incerteza
sobre a distribuicdo de beneficios e encargos que resultara de uma decisdo”,*'® o que pode ser
feito de duas maneiras: i) garantindo que os decisores ndo conhegam suas identidades e
atributos; ii) impedindo que saibam se se beneficiardo com suas decisdes.*1®

Nesse contexto, designers constitucionais inserem regras do véu da ignorancia em
constituicbes como forma de limitar seus interesses, fomentando a tomada de decisdes
imparciais. Tomemos as regras de sucessao presidencial como exemplo. Imagine um cenario
em que uma constituicdo ndo estabelece quem deve suceder o presidente caso ele ndo possa
desempenhar suas funcdes. Uma situacdo assim teria um potencial catastréfico, porque
diferentes partidos e agentes politicos possivelmente entrariam em disputa pelo cargo, que
permaneceria vago até que uma solucdo fosse encontrada. Durante esse periodo de escolha, o
pais estaria acéfalo, sem um responsavel pelas decisbes mais importantes. Ao introduzir
previamente uma clausula constitucional com as regras de sucessdo claras, designers
constitucionais apresentam uma saida aceitavel, porque seus beneficios serdo colhidos por
quem quer que ocupe a linha sucesséria.*’

Exemplos de regras do véu da ignorancia podem ser verificados em diferentes
constituicbes pelo mundo. A Constituicdo brasileira, por exemplo, estabelece a ordem de
sucessdo presidencial em seu artigo 80, cabendo ao presidente da Camara dos Deputados, ao
presidente do Senado Federal e, finalmente, ao presidente do Supremo Tribunal Federal ocupar
o0 cargo em caso de impedimento do presidente e do vice-presidente. Regras semelhantes podem
ser vistas na Constituicdo venezuelana de 1961, que perdurou até a Assembleia Constituinte
convocada por Chavez. Seus artigos 186, 187 e 188 tratavam da sucessao presidencial por meio
de regras do véu da ignorancia, algo que se repete com o artigo 106 da Constituicdo turca.

Diante dessa nova terceira onda de autocratizacio,*'® sociedades — sobretudo aquelas
altamente polarizadas — podem se valer dessa ferramenta para desenhar regras que reduzam o
potencial de dano que um agente autoritario pode causar as cortes constitucionais. Por exemplo,

se um presidente pretende, por algum motivo, expandir o nimero de cadeiras de uma corte

415 No original: “to uncertainty about the distribution of benefits and burdens that will result from a decision”.
VERMEULE, Adrian. Veil of Ignorance Rules in Constitutional Law. The Yale Law Journal, v. 111, n. 2., p.
399-433, nov. 2001. p. 399.

418 |bid., p. 399.

417 |bid., p. 400.

418 _LUHRMANN, Anna; LINDBERG, Staffan I. A third wave of autocratization is here: what is new about it?
Democratization, v. 26, n. 7, p. 1095-1113, 2019.
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constitucional, a constituicdo pode estabelecer que a expansdo sé serd implementada no
mandato seguinte. Ao fazer isso, o agente que promove a mudanca precisa lidar com a
possibilidade de seu ato beneficiar um rival politico, caso nao se sagre vencedor na eleicdo
seguinte.

As regras do véu da ignorancia também podem evitar a domesticacdo em suas outras
formas. Dispositivos podem prever, por exemplo, que alteragdes que afetem o desempenho das
funcBes da corte tenham sua vigéncia postergada para 0 mandato seguinte, o que pode se repetir
com o caso da reducdo da idade de aposentadoria dos juizes. Nesse Ultimo caso, a constituicao
pode adiar a vigéncia de modificagcdes que garantam ao Executivo maioria dos membros da
corte.

4.3 Hermenéutica de emergéncia

Até aqui, analisei formas pelas quais supremas cortes e cortes constitucionais podem ser
protegidas de maneira preventiva, com o objetivo de evitar o processo de domesticagdo. A
domesticacao, contudo, ndo ocorre de maneira necessariamente abrupta. Com isso em mente,
uma pergunta precisa ser respondida: o que fazer quando os mecanismos preventivos falharem?

Nesse cenario, cabe as cortes utilizarem sua autoridade para se autopreservar. A ideia,
aqui, ¢ defender que supremas cortes e cortes constitucionais, quando diante de um processo de
domesticacdo, dispdem do poder de invalidar atos, leis e até mesmo emendas constitucionais
que possam por em risco suas capacidades de desempenhar que lhes foram constitucionalmente
atribuidas.

Essa proposta, contudo, apresenta um risco de expansdo de autoridade das cortes, um
problema que ndo pode ser subestimado. Por essa razédo, tento tracar parametros interpretativos
a serem utilizados pelas cortes no exercicio desses poderes excepcionais. Apesar de longe da
perfeicdo, espero que a proposta traga alguma racionalidade para o processo.

Ao analisar o processo gradual de degradacdo das democracias, Suzie Navot explica que
nenhuma das leis, emendas ou demais dispositivos aprovados representa, isoladamente, um
golpe fatal. E apenas quando somamos todas os atos e os avaliamos de maneira holistica que o

estrago ao sistema pode ser adequadamente observado. “E o panorama geral, toda a série de
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movimentos legais, que provoca uma mudanga fundamental no regime do Estado até que ele
deixe de ser uma democracia liberal”.**°

O processo de domesticagdo de uma corte por vezes mimetiza o da morte das
democracias. No caso da Hungria, por exemplo, o Fidezs comegou com a grande mudanca que
alterou a Constitui¢dao. Seguiram-se modificagcdes na forma de indicagdo dos juizes, depois a
reducdo de aposentadoria de juizes, apds isso a criacdo do Escritério Nacional de Justiga
(National Judicial Office) até que, pedago a pedaco, o Corte Constitucional perdeu sua
independéncia. O processo se repetiu de maneira semelhante na Polonia, onde alteracdes
legislativas foram gradualmente restringindo as capacidades da Corte Constitucional.

Em situagdes assim, a atua¢ao da Suprema Corte de Israel representa uma ilustragao do
argumento aqui defendido. Em uma decisdo com centenas de paginas, a Suprema Corte
israclense reconheceu que a emenda aprovada pelo governo Netanyahu retirava da corte sua
capacidade de desempenhar efetivamente seu papel de freio e contrapeso.*?

Um primeiro passo para que uma medida assim possa ser tomada é o reconhecimento
da autoridade da corte para derrubar legislacdes e emendas constitucionais. O exercicio de
Jjudicial review sobre dispositivos ordinarios ¢ parte do padrao do constitucionalismo liberal,
muitos paises até estabelecem em suas constituicdes poderes para que supremas cortes € cortes
constitucionais exercam essa autoridade.

O mesmo, contudo, ndo pode ser dito sobre a invalidacdo de emendas constitucionais.
Raramente encontrada em constitui¢des, essa autoridade foi reivindicada por alguns cortes pelo
mundo, a exemplo do Supremo Tribunal Federal brasileiro e das Supremas Cortes indiana e
israelense. No caso dessas cortes, a autoridade de exercer o judicial review sobre emendas
constitucionais deriva de uma interpretacio — das proprias cortes — que reconhece a
inviolabilidade de determinados dispositivos constitucionais.

O caso brasileiro se diferencia dos demais por contar com um elemento especial que
contribui para esse entendimento: cldusulas pétreas. Em seu art. 60, § 4°, a Constituigdao
brasileira impede que elementos como a forma federativa de Estado, a separacdo de poderes, o
modelo de voto e os direitos e garantias individuais sejam objeto de emenda tendente a aboli-

los. Esse dispositivo permitiu uma abertura interpretativa para que o Supremo Tribunal Federal

419 No original: “It is the big picture, the whole series of legal moves, that brings about a fundamental change in
the state’s regime until it is no longer a liberal democracy”. NAVOT, Suzie. An Overview of Israel’s ‘Judicial
Overhaul’: Small Parts of a Big Populist Picture. Israel Law Review, v. 56, p. 482-501, 2023. p. 482.

420 |ISRAEL. Supreme Court of Israel. HCJ 5658/23 Movement for Quality Government in Israel v. Knesset.
Decided in: Jan. st 2024, Disponivel em:
https://supremedecisions.court.gov.il/Home/Download?path=HebrewVerdicts/23/580/056/v31&fileName=2305
6580.V31&type=2. Acesso em: 29 fev. 2024.
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reconhecesse seu poder de invalidar emendas constitucionais por razdes de incompatibilidade
material com as cldusulas pétreas.*?!

Sistemas com regras de emendamento variadas para diferentes elementos de uma
constituicdo demonstram, ainda que implicitamente, uma hierarquia de valores constitucionais
— 0 que Richard Albert chama de fun¢do simbdlica das regras de emendamento. Quando a
Constituicao cubana, por exemplo, entrincheira o socialismo como uma cldusula inalteravel,
ela expressa que valores politicos sdo mais estimados por aquela sociedade. O mesmo pode ser
dito da Constituicdo sul-africana, que estabelece trés parametros, sendo o mais rigoroso
destinado aos dispositivos que tratam da declaragdo de valores daquela Constitui¢do.*?2

Por outro lado, a reivindica¢do do poder de invalidar emendas por razdes materiais, por
parte das Suprema Corte da India, ocorreu apesar da inexisténcia de clausulas inalteraveis ou
de regras escalonadas de emendamento em suas constitui¢des. No julgamento de Kesavananda
Bharati v. State of Kerala, a Suprema Corte indiana decidiu que o poder de emendamento néo
alcanca a identidade da Constituicéo e suas caracteristicas basicas.*>® A doutrina da estrutura
béasica, delineada em Kesavananda, permitiu que a Suprema Corte Indiana viesse a julgar outra
série de casos em que acabou reivindicando para si o papel de nomear seus membros.*?*

O poder dessa ferramenta hermenéutica é tamanho que mesmo depois da autocratizagdo
da india sob o governo Modi, a Suprema Corte manteve elevados seus niveis de constri¢do
sobre 0 Executivo*?® — o que faz da india um outlier entre os paises que passaram por processos
de autocratizacdo sem que suas supremas cortes ou cortes constitucionais fossem capturadas.

Como apontado por Yaniv Roznali, o julgamento de Kesavananda nao apresentou uma
lista clara de elementos intangiveis. Isso ndo impediu, contudo, que em casos posteriores a
Suprema Corte tragasse linhas mais claras sobre as provisdes constitucionais que estariam
protegidas pelo manto da doutrina da estrutura basica, a exemplo de elementos da “democracia

liberal, tais como a supremacia da Constituicdo, o estado de direito, a separacdo de poderes, 0

421 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.105/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Luiz Fux, j.
01/10/2015.

422 ALBERT, Richard. Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions. New York:
Oxford University Press, 2019. p.47-8.

423 Kesavananda Bharati Sripadagalvaru & Ors. v. State of Kerala & Anr., 1973 SCC (4) 225.

424 TRIPATHY, Rangin Pallav. Unveiling India's Supreme Court Collegium: Examining Diversity of Presence
and Influence. Asian Journal of Comparative Law, v. 18, n. 2, p. 179-209, 2023.

425 Desde a década de 1970, o Judicial constraints on the executive index da india se mantem acima 0.7, tendo
alcancado 0.8 na década de 1990 e permanecendo nesse patamar até 2014, quando comecou a cair. Na Ultima
avaliacdo (2023), o indice marcou 0.71, continuando a tendéncia de queda. Cf. OUR WORLD IN DATA. Judicial
constraints on the executive index, 2022. V-Dem (2023). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/grapher/judicial-constraints-on-the-executive-index?country=~VEN. Acesso em: 20
mar. 2024.
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controle judicial, a independéncia judicial, a dignidade humana, a unidade e integridade
nacionais, eleicGes livres e justas, federalismo e secularismo”.4%

De modo semelhante, no primeiro dia de 2024 a Suprema Corte de Israel reconheceu
seu poder de invalidar emendas & Lei Fundamental do pais.*?” Assim como ocorreu na india,
em Israel a Suprema Corte criou judicialmente uma clausula de inalterabilidade, retirando do
poder politico a capacidade de violar a identidade do Estado de Israel como um Estado judeu e
democratico.

A historia desses paises compartilha um elemento essencial que conferiu, em algum
grau, legitimidade para que suas Supremas Cortes atuassem de maneira tdo ousada: os valores
da democracia liberal. O Brasil, por exemplo, é um Estado Democrético de Direito, identidade
encontrada no Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988. Além disso, as clausulas pétreas de
seu art. 60, § 4°, apresentam caracteristicas tipicas da nocdo liberal de democracia, como a
separacdo de poderes e os direitos e garantias individuais. De maneira semelhante, a india se
intitula uma Republica Democrética ja em seu preambulo, elencando seu dever de prote¢do de
elementos tipicamente democraticos como liberdade, igualdade e fraternidade. Outro
preambulo que expressamente estabelece um compromisso com a democracia liberal € o da
Constituicdo turca, compromisso que se repete em diversas disposi¢des do texto constitucional.
Israel, por sua vez, reconhece o carater democréatico do Estado em seu Artigo 12, bem como no
Artigo 7A, que impede candidatos cujas acOes, expressas ou implicitas, neguem a existéncia do
Estado de Israel como um Estado Judeu e democratico. A Constituicdo polonesa também
reconhece a natureza democratica de seu Estado, assim como estabelece um compromisso com
o0 Estado de Direito. Em El Salvador, a Constituigdo reconhece que o governo € republicano,
democrético e representativo. Até mesmo na Hungria, onde uma Constituicdo foi estabelecida
pelo governo de Viktor Orban, o compromisso com a democracia e o estado de direito esta
presente.*?

Por que at¢é mesmo em Constituigdes criadas por autocratas a democracia continua

sendo um elemento presente? A resposta para essa pergunta tem duas dimensdes, uma

426 No original: “liberal democracy, such as the supremacy of the Constitution, the rule of law, separation of
powers, judicial review, judicial independence, human dignity, national unity and integrity, free and fair elections,
federalism, and secularism”. ROZNAI, Yaniv. Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of
Amendment Powers. New York: Oxford University Press, 2017. p. 46-7.

427 |ISRAEL. Supreme Court of Israel. HCJ 5658/23 Movement for Quality Government in Israel v. Knesset.
Decided in: Jan. st 2024, Disponivel em:
https://supremedecisions.court.gov.il/Home/Download?path=HebrewVerdicts/23/580/056/v31&fileName=2305
6580.V31&type=2. Acesso em: 29 fev. 2024.

428 As provisdes constitucionais de todos os paises citados podem ser verificados em inglés no projeto Constitute.
Disponivel em: https://www.constituteproject.org
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doméstica e outra internacional, mas ambas podem ser resumidas a uma palavra: legitimidade.
Somente o povo € capaz de conferir legitimidade a um regime, por isso que mesmo em regimes
autocraticos os lideres continuam preocupados em manter a ilusdo de falar pelo povo.

Ha, portanto, uma grande incoeréncia na atuagao desses agentes autoritarios, pois uma
pessoa nao pode usufruir dos beneficios da legitimidade conferida pela democracia sem
demonstrar um compromisso com os principios que lhe conferem substincia.*?® Permitir tal
situagdo equivale a reconhecer que as promessas constitucionais sdo vazias de normatividade,
incapazes de preservar o proprio sistema que as acolheu.

Nesse contexto, ¢ necessario compreender que a no¢ao de democracia liberal, de estado

30 _ no sentido habermasiano.*3!

de direito e de constitucionalismo moderno sdo cooriginais®
Frutos das revolucdes liberais, essas ideias ganham forma em conjunto e ndo podem ser
interpretadas de forma isolada, o que torna disfuncionais, do ponto de vista democratico, os
sistemas que contam apenas com alguns desses elementos.

Contudo, ainda que se possa alegar que o conceito de democracia ¢ essencialmente

contestado,**?

a nocdo de democracia liberal carrega consigo certos elementos inegociaveis,
algo que Rosalind Dixon e David Landau chamaram de “nucleo democratico essencial”, cujo
conceito ¢ extraido de uma sobreposi¢ao de provisdes encontradas em varias democracias
constitucionais pelo mundo.**® Resumidamente, o nicleo democratico essencial consiste em:
1) um compromisso com eleicdes multipartidarias livres, justas e regulares; ii) liberdades e
direitos politicos; e iii) um sistema de freios e contrapesos necessario para preservar os itens
anteriores. Tomando esse pardmetro como base, a avaliagdo de uma alteragdo na estrutura de
uma corte constitucional pode ser invalidada quando ela puder, de forma isolada ou em conjunto
com outras, levar a violacdo do ntcleo democratico essencial.*3*

Como o exercicio dessa autoridade se materializaria na pratica? Imagine que o
presidente de um determinado pais planeja reformar a Suprema Corte. Entre as reformas

propostas estdo uma modificagdo na autoridade da Corte e uma expanséo de seus membros de

429 SCHEPPELE, Kim L. Autocratic Legalism. University of Chicago Law Review, v. 85, iss. 2, p. 545-583,
2018.

430 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. 2. ed. S&o Paulo:
Quiarter Latin, 2013.

41 HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. Translated by William Rehg. Polity Press, 1996.

432 GALLIE, W. B. Essentially Contested Concepts. Meeting of the Aristotelian Society at 21, Bedford Square,
London, W.C.1, on March 12th, 1956.

433 DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive Constitutional Borrowing: Legal Globalization and the
Subversion of Liberal Democracy. New York: Oxford University Press, 2021. p. 27.

434 ROZNALI, Yaniv; DIXON, Rosalind; LANDAU, David E. Judicial Reform or Abusive Constitutionalism in
Israel. Israel Law Review, v. 56, 292-304, 2023. p. 292.
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9 para 15. Nesse cenério, se as reformas forem capazes de causar um desequilibrio na balanca
de poderes, submetendo a Corte a vontade do presidente ou impedindo-a de desempenhar
adequadamente suas funcdes, elas poderdo ser declaradas inconstitucionais pela propria
Suprema Corte.

Isso significa que aumentar em 6 cadeiras a composicdo de uma Corte que atualmente
possui 9 membros € inconstitucional? Ndo necessariamente. Pode ser que nenhum dos nove
juizes tenha sido indicado pelo presidente que pretende reformar a Corte, ou que a mudanga na
autoridade ndo afete as capacidades institucionais da Corte. A avaliacdo, portanto, precisa ser
contextual, levando em consideragdo o impacto das propostas no sistema como um todo, e néo
apenas de forma isolada.**®

Agentes politicos bem-intencionados podem realizar reformas dessa natureza sem
grandes dificuldades. Uma forma de fazer isso € diluir os efeitos que a reforma pode causar na
balanca dos poderes. Por exemplo, ao adicionar novas vagas a Suprema Corte, 0 presidente
pode estabelecer que as duas primeiras vagas serdo ocupadas imediatamente e as quatro
restantes serdo divididas entre os dois mandatos subsequentes. A introducdo de um elemento
de incerteza — no caso, a possibilidade de nédo reeleicdo do presidente reformador — remove a
mancha de autointeresse da proposta, garantindo-lhe legitimidade, sobretudo por permitir que
oposicionistas se beneficiem da alteragéo.*%®

Por esses motivos, entendo como inconstitucionais as propostas de court packing, ainda
gue sua pretensdo possa ser a de expandir a democracia. 1sso, porque essa medida presume a
indicacdo de juizes leais as pretensbes daqueles que os indicaram, o que pode representar um
perigo muito maior para a separagdo de poderes quando comparada a uma corte composta por
juizes pouco compromissados com a democracia.

* * k

Uma primeira conclusdo que pode ser extraida do estudo até este ponto é que nédo existe
um modelo Unico que sirva para todos os paises. As regras de protecdo das cortes — e da
democracia — devem ser elaboradas sob medida, considerando o contexto e a constituicdo de
cada sociedade. Essa abordagem personalizada, extraida dos paises estudados, reforca a
importancia de solucGes adaptadas as especificidades de cada nagéo.

Nenhum dos modelos apresentados é suficiente isoladamente para garantir a protecédo

das cortes constitucionais. Em conjunto, contudo, eles podem formar um obstaculo robusto

435 |bid.
436 VERMEULE, Adrian. Veil of Ignorance Rules in Constitutional Law. The Yale Law Journal, v. 111, n. 2., p.
399-433, nov. 2001.
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contra avangos autoritarios. O design constitucional pode falhar, exigindo o recurso a
hermenéutica de emergéncia, que, por sua vez, sé se sustenta com forte apoio popular. 1sso,
porque, em momentos de anormalidade o imperio da lei é imprestavel, porque a “legislacéo de
excecdo trata de algo que, na realidade, ndo consegue dar conta. A legitimacdo dos atos
realizados durante a exce¢do depende do respaldo politico e popular, néo juridico.”*3

A licdo de Bercovici foi ilustrada pelo cenario brasileiro recente, especialmente entre
2020 e 2022, quando o Supremo Tribunal Federal tomou um conjunto de decisdes — muitas das
quais de constitucionalidade bastante duvidosa — para enfrentar uma ameaca autoritaria que
culminou com uma tentativa de subverséo do resultado eleitoral em 8 de janeiro de 2023.

A proposta conceitual e tipolégica, os paises analisados e as formas de defesa da
independéncia judicial reforcam a necessidade de um sistema com multiplas camadas de
protecdo para os elementos mais importantes em um sistema juridico, sobretudo as supremas

cortes e cortes constitucionais.

47 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo. 2. ed. Sdo Paulo:
Quarter Latin, 2013. p 40.
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5 DOMESTICACAO DE CORTES NO BRASIL: UMA AMEACA

“Pouca coisa importa mais para a democracia sob a mira
de um projeto autocratico que tribunais independentes e
com clareza de horizonte. Tribunais orientados por uma
suprema corte corajosa, que inspira pelo argumento e
lidera pela jurisprudéncia. Uma corte cujos ministros
educam pelo exemplo, além de tirocinio e competéncia.”

Conrado Hiibner Mendes

Depois de pouco mais de duas décadas sob uma ditadura, o povo brasileiro tem
experimentado as benesses de uma jovem democracia que recentemente completou seus 35
anos. A tradicdo autoritaria, contudo, continua a pairar sobre o pais, sempre buscando formas
de voltar ao poder, porque, como lembra Bertolt Brecht: “[a] cadela do fascismo esta sempre
no cio”.

H& dois casos emblematicos de domesticacdo de cortes na histdria brasileira, ambos
ocorridos em ditaduras, 0 que coloca em xeque uma analise adequada a partir do framework
que propus. Ainda assim, compreender a historia dos ataques a independéncia judicial brasileira
nos ajuda em uma leitura mais profunda de como as propostas de domesticagéo da corte tomam
forma nos dias atuais.

Neste capitulo, entdo, apresento o contexto historico da domesticacdo ocorrida apds a
Revolucdo de 1930, no governo de Getulio Vargas, bem como na ditadura de 1965-1985, sob
o comando dos militares. Apls isso, utilizo o conceito e a tipologia desenvolvidos
anteriormente para analisar algumas propostas de alteragdo da estrutura do Supremo Tribunal
Federal que foram discutidas nos ultimos anos. O objetivo é verificar a constitucionalidade de

cada uma delas diante do contexto em que foram apresentadas.

5.1 A morte do Poder Judiciario

O ano era 1929, o mundo sofria com os efeitos da quebra da Bolsa de Nova York. Com
uma economia fortemente dependente das exportacdes de café, o Brasil foi severamente afetado
quando o preco do produto despencou no mercado internacional. Isso ndo s afetou as
oligarquias cafeeiras paulistas, como também gerou grande insatisfacdo popular, enfraquecendo
0 governo do entdo presidente Washington Luis.

Esse cenario levou a oligarquia paulista a romper sua aliangca com os mineiros. Pelo

acordo da politica do café com leite, Luis — que havia sido indicado pelas elites paulistas para
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0 cargo de presidente — deveria indicar como seu sucessor um mineiro, mas em vez disso apoiou
a candidatura de Julio Prestes. Em contrapartida, Antdnio Carlos Ribeiro de Andrada, sucessor
natural de Luis e representante das oligarquias mineiras, endossou a candidatura do
oposicionista gaucho Getulio Vargas.

Marcada para ocorrer no primeiro dia de margo de 1930, a eleicdo presidencial deu
vitdria a Prestes — cargo que ele nunca viria a exercer. Com a posse de Prestes prevista para
novembro daguele mesmo ano, Anténio Carlos passou a articular o primeiro golpe de estado
do Brasil Republica. Em 3 de outubro daquele ano, com apoio de tenentes dos estados que
apoiaram Vargas (Rio Grande do Sul, Paraiba e Minas Gerais), 0s conspiracionistas deram
inicio a Revolucgdo de 1930, que levaria a deposi¢do de Washington Luis e a ascensdo de Getulio
Vargas.

No controle da presidéncia, VVargas emitiu o Decreto n® 19.398, estampando ja em seu
primeiro artigo o que podia ser esperado do novo Estado: “O Governo Provisério exercera
discricionariamente, em toda sua plenitude, as funcbes e atribuicdes, ndo sé do Poder
Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita a Assembleia Constituinte,
estabeleca esta a reorganizagao constitucional do pais”.*%®

Uma das primeiras vitimas do novo regime foi o Supremo Tribunal Federal. A Corte
havia se tornado alvo preferencial de alguns dos tenentes revolucionarios pelo fato de terem
tido sucessivos habeas corpus negados em razdo de insurreicdes anteriores.**° Assim, trés
meses apos a instauracdo do governo provisorio, Vargas emite os Decreto n°® 19.656 e 19.711.
O primeiro reduziu a composicao da Corte de 15 para 11 juizes, além de alterar a extensao de
sua autoridade; o segundo, por sua vez, aposentou compulséria e nominalmente 6 juizes da
Corte.** Isso levou o Hermenegildo de Barros, um dos juizes remanescentes, a declarar “a

morte do Poder Judiciario no Brasil”. Em seu discurso, Barros afirmou que:

Nenhum ministro podera se considerar garantido na situacdo em que se encontra
presentemente o Supremo Tribunal Federal, que ndo pode ter independéncia e vivera
exclusivamente da magnanimidade do Governo Provisério. Pela minha parte, (...), ndo
tenho honra nenhuma em fazer parte desse Tribunal, assim desprestigiado,

438 BRASIL. Decreto n° 19.398 de 11 de novembro de 1930. Institue 0 Governo Provisorio da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, e da outras providencias. Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em: D19398
(planalto.gov.br). Acesso em: 01 dez. 2022.

439 ROSENFIELD, Luis. As Encruzilhadas da Justica no Estado Novo (1937-1945): o Supremo Tribunal
Federal e a Ideia de Oligarquia da Toga. Rev. Fac. Dir. Uberlandia, v. 48, n. 1, p. 134-155, jan./jul. 2020. p. 137.
440 BRASIL. Decreto n° 19.656 de 3 de fevereiro de 1931. Reorganiza provisoriamente o Supremo Tribunal
Federal e estabelece regras para abreviar os seus julgamentos. Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel
em: D19656 (planalto.gov.br). Acesso em: 01 dez. 2022; BRASIL. Decreto n® 19.711 de 18 de fevereiro de 1931.
Aposenta ministros do Supremo Tribunal Federal. Camara dos Deputados, [2022]. Disponivel em: Portal da
Céamara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso em: 01 dez. 2022.
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vilipendiado, humilhado, e é com vexame e constrangimento que ocupo esta cadeira
de espinhos para a qual estardo voltadas as vistas dos assistentes, na divida de que
aqui esteja um juiz independente, capaz de cumprir com sacrificio o seu dever.**

Entre 1931 e 1934, outros juizes deixaram seus cargos na Corte. Isso permitiu que
Vargas preenchesse as vagas com um total de 7 novos juizes, formando uma nova maioria. As
novas indicacles, entretanto, ndo foram submetidas a apreciagdo do Senado Federal, que
permanecia fechado desde a revolugdo.**? O proprio Hermenegildo de Barros seria enxotado da
Corte em 1937, em decorréncia da vigéncia de uma nova Constituicdo que reduzia a idade de
aposentadoria compulsoria de 75 para 68 anos.*43

Sem resisténcia, o Supremo Tribunal Federal foi domesticado. Agora ocupado por juizes
leais ao governo, a Corte abandonou seu papel institucional anterior e se transformou em um
instrumento de legitimacédo das vontades do governo, especialmente de suas politicas de guerra

e de enfrentamento ao comunismo e demais inimigos da patria.*4*

5.2 Garroteando**® o Supremo Tribunal Federal

Inserido no contexto da Guerra Fria, Jodo Goulart assume a presidéncia do Brasil em
setembro de 1961, apds a rendncia de Janio Quadros. No governo, Goulart sinalizou
aproximacdo com o bloco comunista, opondo-se as san¢des impostas contra Cuba pelos Estados
Unidos e visitando a Republica Popular da China. Essas posic¢des politicas de Goulart, somadas
ao temor de uma suposta revolucgdo socialista no pais levaram os militares darem um golpe de
estado e tomaram o governo do pais para si, Sob a promessa de que elei¢des se seguiriam — algo

que ndo aconteceu nos 20 anos seguintes.

441 COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania. Sdo Paulo: IEJE,
2001. p. 71.

42 DEL RIO, Andrés. La era Vargas Y la trayectoria del Supremo Tribunal Federal de Brasil: un analisis histérico
institucional 1930-1945. Revista Internacional de Histdria Politica e Cultura Juridica, Rio de Janeiro, v. 7,
n.2, p. 298-320, maio/ago., 2015. p. 305-6.

43 ROSENFIELD, Luis. As Encruzilhadas da Justica no Estado Novo (1937-1945): o Supremo Tribunal
Federal e a Ideia de Oligarquia da Toga. Rev. Fac. Dir. Uberlandia, v. 48, n. 1, p. 134-155, jan./jul. 2020. p. 137.
444 Ibid., p. 138.

45 Expressdo retirada de um trecho do discurso de Ulysses Guimardes, presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, ao apresentar a nova Constituicdo para o pais: “Traidor da Constituicdo é traidor da Patria.
Conhecemos o caminho maldito. Rasgar a Constitui¢do, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade,
mandar os patriotas para a cadeia, o exilio e o cemitério. Quando apds tantos anos de lutas e sacrificios
promulgamos o Estatuto do Homem da Liberdade e da Democracia bradamos por imposi¢do de sua honra. Temos
6dio a ditadura. Odio e nojo”. BRASIL. Camara dos Deputados. Radio Camara. integra do discurso presidente
da Assembleia Nacional Constituinte, Dr. Ulysses Guimar&es (10" 23”). 02 de fev. 1987. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-
constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/. Acesso em: 10 jun. 2024.
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Pouco mais de uma semana apds o golpe, 0 novo governo expediu seu primeiro Ato
Institucional. Preocupados com a legitimidade do regime, militares tentaram reescrever o
evento ao se referir a ele como uma revolucdo — algo que ndo encontra amparo na literatura
especializada de ciéncia politica.**® Revisionismos & parte, além de prometer novas eleigdes, as
provisdes do Ato Institucional n® 1 (Al 1) suspenderam por seis meses as garantias de
vitaliciedade e estabilidade dos servidores, bem como impediram a apreciacao judicial de atos
dos Comandantes-em-Chefe que suspendessem direitos politicos pelo prazo de 10 dias ou que
cassassem mandatos legislativos.*4

Pouco mais de um ano apos introduzirem o Ato Institucional n® 1, os militares
apresentaram o Ato Institucional n® 2. Assim como o Ato anterior, 0 Al 2 mantinha a vigéncia
da Constituicdo anterior, de 1946, mas a alterava no interesse do novo regime. Entre as
provisdes modificadas, uma estava diretamente destinada ao Supremo Tribunal Federal, que
teve sua composicao expandida de 11 para 16 membros. O Al 2 também reestabeleceu a figura
do juiz federal, abolida pela Constituiio de 1937, a serem nomeados pelo presidente entre 5 indicados pelo
STF.448

Durante esse periodo, o Tribunal fez pouco para resistir ou enfrentar o regime. Diversos
fatores contribuiram para essa postura, como a presenca de apoiadores do governo militar entre
os membros da Corte, exemplificado por Pedro Chaves.**® Além disso, havia o receio de que a
imagem do Tribunal pudesse ser prejudicada caso alguma de suas decisdes ndo fosse cumprida,
preocupacdo de muitos juizes na historia, a exemplo do que aconteceu com John Marshall ao
escrever seu voto em Marbury v. Madison contra o entdo Secretario de Estado James
Madison.**® O caso brasileiro, por sua vez, é bem ilustrado por Felipe Recondo ao narrar 0s

bastidores do julgamento do STF em outubro de 1964. Em uma conversa entre o juiz Vilas Boas

446 No sentido de reconhecer como golpe a tomada de poder no Brasil em 1964, cf.: PEYTON, Buddy; et al. Cline
Center Coup d’Etat Project Dataset (2024). University of Illinois at Urbana-Champaign.
https:/doi.org/10.13012/B21DB-9651987_V7; LEHOUCQ, Fabrice; PEREZ-LINAN, Anibal. Breaking Out of
the Coup Trap - Political Competition and Military Coups in Latin America. Comparative Political Studies, v.
47,n 8, p. 1105-1129, 2014.

47 BRASIL. Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964. Disp&e sobre a manutencédo da Constituicdo Federal
de 1946 e as ConstituicGes Estaduais e respectivas Emendas, com as modifica¢des introduzidas pelo Poder
Constituinte originario da revolucdo Vitoriosa. Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.

448 BRASIL. Ato Institucional n® 2, de 27 de outubro de 1965. Mantem a Constituicdo Federal de 1946, as
Constituicbes Estaduais e respectivas Emendas, com as alteracfes introduzidas pelo Poder Constituinte
originario da Revolucéo de 31.03.1964, e d& outras providéncias.. Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-02-65.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.

49 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Entre o dever da toga e o apoio a farda: Independéncia judicial e
imparcialidade no STF durante o regime militar. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 32, n. 94, jun. 2017.
450 BECKER, Rodrigo Frantz. Marbury v. Madison, 1803: O estabelecimento do controle de constitucionalidade
difuso. In: BECKER, Rodrigo Frantz (Coord.). Suprema Corte dos Estados Unidos: Casos Histéricos. Séo
Paulo: Almedina, 2022, p. 81-97.
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e 0 advogado Arnoldo Wald, sobre um habeas corpus pendente de julgamento pela Corte, Vilas
Boas indagou Wald reservadamente: “Tenho uma informacéao a Ihe pedir. Se nés dermos esse
habeas corpus, o senhor garante que vai ser cumprido?”” Diante da perplexidade do advogado
com a pergunta, Vilas Boas explicou: “Se o senhor puder me garantir que a decisdo sera
cumprida, nds vamos dar por unanimidade o habeas corpus. Se o senhor disser que néo pode

ser cumprida, nds vamos denegar também por unanimidade”.>!

5.3 Propostas de domesticacio de cortes sob a Constituicio de 1988

N&o € raro que propostas de emendas constitucionais, relacionadas as competéncias do
Supremo Tribunal Federal, sejam apresentadas no Congresso ou discutidas pela sociedade. E
possivel afirmar sem exageros que o STF €, hoje, a mais poderosa instituicdo do pais, tanto de
um ponto de vista das competéncias que efetivamente exerce quanto das que tem o potencial
de exercer.

Mas como uma corte é capaz de concentrar tanto poder? Estudiosos nacionais e
estrangeiros tentam responder essa pergunta de diferentes formas. Ha quem sustente o
fortalecimento das supremas cortes e cortes constitucionais decorra da pressdo de grupos
econdmicos que buscam maior seguranca juridica. Outra hip6tese enxerga na expansdo judicial
uma consequéncia da retracdo do sistema representativo, incapaz de cumprir as promessas da
democracia. Uma terceira corrente aponta para a ado¢do de constituicdes rigidas como a causa
desse fendmeno.*5?

No Brasil, esses fatores se somam a um especial: a escolha de um projeto constitucional
ubiquo feita na Assembleia Constituinte de 1988. Esse projeto ambicioso esta diretamente
ligado ao ethos da Constituicdo, cuja desconfianca do legislador ordinario fez com que o
constituinte originario decidisse legislar ostensivamente, ainda que sobre temas que
tradicionalmente ndo fazem parte da substancia de uma Constituicdo. Essa constitucionalizagdo
excessiva consequentemente restringe a liberdade de legisladores e administradores, que
acabam por ver seus atos facilmente manchados por alguma inconstitucionalidade que levara o

caso ao STF.#53

41 RECONDO, Felipe. Tanques e togas: o STF e a Ditadura Militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p.
79.

42 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-464, jul./dez. 2008.
p. 443.

453 1bid., p. 44-7.
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A segunda consequéncia da escolha constituinte se materializa nas competéncias do
Supremo Tribunal Federal. Ao elaborar o desenho institucional do STF, a Constituicdo de 1988
tinha como um de seus objetivos a preservacdo da obra constituinte contra ataques futuros. 1sso
resultou em um Tribunal dotado de “amplos poderes de guardido constitucional”. Nesse
contexto, concentraram-se no Supremo atribui¢des que, nas demais democracias, encontram-se
divididas entre diferentes instituicdes: 1) tribunal constitucional; ii) foros judiciais
especializados; e iii) tribunais de recursos de Gltima instancia.***

Esse modelo de design constitucional ndo s6 fez do Supremo uma instituicdo de
destaque, mas permitiu que a Corte continuasse a concentrar poderes cada vez mais ostensivos
no decorrer das Ultimas décadas, tornando-a um dos players mais importantes no cenario
politico nacional.

Né&o surpreende, portanto, que politicos, académicos e até mesmo a sociedade discuta a
legitimidade da extens&o de poderes da Corte no desenho institucional brasileiro. Esses debates
acabaram por produzir propostas de reformas que podem alterar substancialmente o papel
desempenhado pelo STF, o que nédo significa que sejam necessariamente inconstitucionais.

Um primeiro exemplo que pode ser citado foi a proposta apresentada pelo deputado
Nazareno Fonteles, do Partido dos Trabalhadores (PT), em 2011. A Proposta de Emenda
Constitucional 33/2011 (PEC 33/11) pretendia limitar os poderes do Supremo Tribunal Federal
em decorréncia do que era enxergado como expansdo do Poder Judiciario.

Entre os dispositivos da proposta, dois sdo especialmente problematicos. O primeiro
deles pretendia modificar o quérum necessario a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
lei ou ato. Antes exercida pela maioria de seus membros (6 de 11), a declaracdo de
inconstitucionalidade s6 poderia ser exercida por 9 juizes (quatro quintos). Além disso, a
proposta de Fonteles também condicionava os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da
Corte a consulta popular.®®

O préprio poder de invalidar emendas constitucionais do STF deriva de uma concluséo
da propria Corte. Por isso, é primeiro necessario reconhecer a legitimidade da discusséo sobre
o tema. Como apontou Virgilio Afonso da Silva, a questdo trata “mais de conveniéncia e
oportunidade do que de mera interpretagéo constitucional”. A decisdo sobre o detentor da Gltima

palavra sobre a Constituicdo ndo esta contida nela prépria, “mas envolve questdes como

44 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sio Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-464, jul./dez. 2008.
p. 447.

455 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituigdo 33-A, de 2011. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1089319&filename=Avulso+-
PEC+33/2011. Acesso em: 10 jun. 2024.
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tradicdo juridica, expectativa de protecdo de direitos, estabilidade democrética e legitimidade
do Poder Legislativo, dentre outras”.*%

Contudo, apesar da legitimidade dos modelos de judicial review passiveis de adocao por
um sistema juridico, o framework aqui proposto exige uma analise contextual do tema. De
imediato, é possivel notar que a PEC 33, caso tivesse sido aprovada, daria grande vantagem
politica e eleitoral ao governo, que naquele momento era comandado pelo mesmo partido do
autor da proposta, o PT. Isso ndo significa que uma proposta apresentada por outro deputado
ndo integrante da coalizdo governista estaria automaticamente livre de problemas. O problema
preliminar, aqui, € de autointeresse. Ao adotar um modelo fraco de judicial review, a proposta
ndo sO restringe as capacidades institucionais da Corte, como também abre espaco para um
mandato presidencial com poucos freios efetivos — pelo menos era essa a realidade do
presidencialismo de coalizdo vigente durante o inicio da década passada.*’ Seguindo o
exemplo de Robespierre na constituinte francesa, uma proposta com tamanho impacto poderia
facilmente reforcar sua legitimidade com uma disposicao que postergasse sua vigéncia para o
mandato seguinte a sua aprovacdo. N&o sendo 0 caso, enxergo na possibilidade de
engrandecimento da presidéncia aromas de ilegitimidade, j& que bastaria ao governo trés votos
para preservar a constitucionalidade de qualquer legislagdo ou emenda que aprovasse.
Submetendo essa situacdo ao parametro do ndcleo democratico essencial, a resposta seria
parecida, em decorréncia de dois fatores: i) o potencial danoso as liberdades e direitos politicos;
e ii) a reduzida capacidade do STF de agir como freio efetivo para assegurar essas garantias.**®
Uma forma de domesticacdo por transformacao, portanto.

Outra ideia de reforma do STF foi discutida pelo deputado Wadih Damous, também
integrante do Partido dos Trabalhadores. Em uma fala, que demonstrou pouco cuidado com as
palavras em tempos regidos pelas redes sociais, Damous falou em “fechar o STF” e transforma-
lo em uma Corte Constitucional, além de dar mandatos fixos aos seus juizes.*>®

Dado o contexto em que foi feita — em critica a decisdes do juiz Luis Roberto Barroso

contra o entdo ex-presidente Lula —, € possivel argumentar que a proposta de Damous nédo

456 PROFESSOR da USP fala sobre a PEC 33 e embate de poderes. Conjur, 13 jun. 2013. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/virgilio-afonso-silva-professor-usp-comenta-pec-33-embate-poderes/.
Acesso em: 10 jun. 2024.

47 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizdo: Raizes e evolucdo do modelo politico brasileiro. Sdo
paulo: Companhia das Letras, 2018.

458 ROZNAI, Yaniv; DIXON, Rosalind; LANDAU, David E. Judicial Reform or Abusive Constitutionalism in
Israel. Israel Law Review, v. 56, 292-304, 2023.

459 DEPUTADO do PT diz que 'tem que fechar STF' para criar corte exclusivamente constitucional. O Globo, 13
abr. 2018. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/deputado-do-pt-diz-que-tem-que-fechar-stf-para-
criar-corte-exclusivamente-constitucional-22588979. Acesso em: 10 jun. 2024.
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carrega as virtudes do republicanismo. A despeito disso, a proposta pode ser analisada a partir
do framework proposto neste trabalho. Para realizar essa tarefa, uma pergunta preliminar
precisa ser respondida: teria a proposta o potencial de afetar a separacdo de poderes? Entendo
que ndo. A modificacdo certamente ceifaria do STF um incontavel numero de casos, que hoje
atinge os 5 digitos.

Outro desafio que poderia ser feito & proposta é sobre como ela poderia afetar o papel
do Supremo de garantir a eficacia dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988.
E verdade que néo sdo raras as ocasides em que o STF reverte decisdes de instancias inferiores
por configurarem violagdo aos preceitos constitucionais. Essa questdo poderia ser enfrentada
com a modificagdo das competéncias do Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo, ou
mesmo com a aceita¢do das consequéncias do novo sistema. Tomando por base os parametros
aqui estabelecidos, entretanto, ndo vejo potencial de domesticacdo com a proposta, sobretudo
porque a composicdo da Corte ndo seria alterada, apenas o seu modelo de jurisdicéo
constitucional. Da mesma forma, a capacidade da Corte de desempenhar a fungédo de freios
sobre 0 Executivo e o Legislativo estaria preservada, mas seria realizada somente em controle
de constitucionalidade concentrado e abstrato. Mantidas essas condicfes, a proposta seria, pelo
menos em tese, constitucional.

Uma terceira proposta foi discutida em 2020, a chamada PEC do Pijama. Na contramé&o
do que fez a Emenda da Bengala (Emenda Constitucional n® 88/15), que aumentou a idade de
aposentadoria dos juizes do STF para 75 anos, retirando da entdo presidente Dilma Roussef até
5%0 novas indicac@es para a Corte, a PEC do Pijama buscava reduzir a idade de aposentadoria
desses mesmos juizes. A proposta, de carater oportunista no sentido mais depreciativo da
palavra, comecou a ser discutida em um contexto de abertos ataques por parte do entdo
presidente Jair Bolsonaro ao Supremo Tribunal Federal. Ha quem possa interpretar que, assim
como ocorreu com a Emenda da Bengala, a PEC do Pijama caracterizaria um jogo duro
constitucional (constitutional hardball),®! por mais arriscada que a jogada pudesse ser. A tese
tem algum mérito, mesmo diante de um escrutinio ancorado nos parametros anteriormente

apresentados.

460 No artigo que serviu de base para este trabalho, apresentei contrafactuais com diferentes cenarios em que a
entdo presidente indicaria entre 1 e 5 juizes. Cf. SOBREIRA, David; COUTINHO, Carlos Marden Cabral.
Domesticando a Justica. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 10, n. 2, €242, maio/ago. 2023.
461 PIANARO, Rick Daniel E preciso estar atento e forte: Supremo e a ‘PEC do Pijama’. JOTA, 10 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/e-preciso-estar-atento-e-forte-supremo-e-a-pec-
do-pijama-10062020?non-beta=1# ednref4. Acesso em: 10 jun. 2024.
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Proposta pela deputada Bia Kicis, correligionaria fiel de Bolsonaro, a PEC do Pijama
pretendia revogar a Emenda da Bengala, reestabelecendo a idade de aposentadoria dos juizes
do STF em 70 anos. Caso aprovada, a proposta abriria imediatamente duas vagas na Corte, uma
de Ricardo Lewandowski e a outra de Rosa Weber. Somadas as indicacOes esperadas em
decorréncia das aposentadorias de Celso de Mello (2020) e de Marco Aurélio (2021), Bolsonaro
teria um total de 4 indicacfes em uma Corte composta por 11 juizes. A medida, por mais
autointeressada e perversa que possa parecer, ndo é manchada pela inconstitucionalidade sob o
framework aqui proposto. Isso, porque 4 indicacdes nao daria ao presidente controle sobre a
Corte, salvo se ele fosse reeleito, cenario que lhe garantiria outras duas indicacGes. A reeleicao,
contudo, é uma incognita, uma potencialidade. Ainda que todos os presidentes que concorreram
a reeleicdo desde a redemocratizacdo tenham conquistado um segundo mandato, Bolsonaro
demonstrou ser uma excecdo. Essa medida, portanto, tomada isoladamente e mesmo que
considerada em um cenério de ataques verbais reiterados a Corte, ndo pode, a meu ver, ser
considerada uma domesticagé&o.

A ultima proposta da lista foi discutida brevemente durante o segundo turno das elei¢des
de 2022, primeiro pelo entdo vice-presidente e senador eleito Hamilton Mour&o®? e, em
seguida, cogitada pelo ento presidente Jair Bolsonaro*®® — que nio demorou a joga-la de lado
ap0s a repercussdo negativa que ela gerou.*®* Entre as ideias jogadas no debate puablico estavam
0 estabelecimento de mandatos de 10-12 anos, uma possivel reducdo de idade de aposentadoria
dos juizes ou, alternativamente, a expansdo do numero de vagas da Corte, algo que j& havia sido
defendido por Bolsonaro durante sua candidatura a presidéncia em 2018.4

Focarei minha analise na possibilidade de expanséao e no estabelecimento de mandatos,
ja que a reducdo de idade de aposentadoria foi tratada na avaliacdo da PEC do Pijama. Assim
como o0 modelo de judicial review de um pais, a discussao sobre mandatos para juizes de uma

corte esta localizada mais no campo da politica do que do Direito. Como demonstra Conrado

42 SENADOR eleito, Mourdo sinaliza plano para interferéncia no STF. Uol, 07 out. 2022. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/eleicoes/2022/10/07/eleito-senador-mourao-sugere-mudancas-no-stf-alem-do-
aumento-de-cadeiras.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.

463 Bolsonaro diz que pode descartar aumento de ministros do STF se corte 'baixar temperatura’. Folha de S&o
Paulo, 09 out. 2022. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/10/bolsonaro-diz-que-pode-
descartar-aumento-de-ministros-do-stf-se-corte-baixar-temperatura.shtml. Acesso em: 10 jun. 2024.

464 BOLSONARO diz que proposta de alterar nimero de ministros do STF é 'invencdo'. Estaddo, 11 out. 2022.
Disponivel ~ em:  https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2022/10/11/bolsonaro-diz-que-
proposta-de-alterar-numero-de-ministros-do-stf-e-invencao.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.

465 BOLSONARO SOBRE aumento do STF: 'N&o tem uma fala minha favoravel a isso'. Estado de Minas, 20 out.
2022. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2022/10/20/interna_politica,1410028/bolsonaro-sobre-aumento-do-
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Hlbner Mendes, tanto o sistema de mandatos vitalicios quanto o de mandatos temporarios
apresenta pontos positivos e negativos. O primeiro, somado a um modelo de indicagao racional,
apresenta potencial de enfrentar o problema de partidarizacdo dos membros da corte. Juizes que
contam com a vitaliciedade tém garantidos seus empregos apesar do decurso do tempo. Apesar
de isso garantir independéncia, afeta a oxigenagcdo da corte e pode contribuir para o
entrincheiramento de posicdes intransigentes e para a homogeneizacgao epistémica. Por outro
lado, mandatos temporarios ndo sofrem com o problema de oxigenacdo, mas podem reduzir o
potencial de corte de desenvolver sua colegialidade. Além disso, mandatos temporarios também
sofrem um outro risco: o planejamento de carreira pds-judicatura. Considerando que seus
mandatos teriam fim em algum ponto, magistrados poderiam acabar enviesando suas decisoes
na esperanca de que isso Ihe abrisse portas futuras.*®

Uma alteracdo d=na duracdo dos mandatos dos juizes de uma corte ndo parece
apresentar, a priori, uma ameaca segundo a ideia de domesticacdo. Se a atual composi¢do nao
for antecipadamente retirada de forma a conferir aos agentes alteradores controle sobre a corte,
ndo enxergo na medida uma violacgdo constitucional.

A expansdo de uma corte, por outro lado, € a mais conhecida das formas de
domesticagdo. Quando discutida pela primeira vez por Bolsonaro, em 2018, a proposta cogitava
expandir o Supremo Tribunal Federal de 11 para 21 juizes, o que conferiria a presidente 10
novas indicagdes — presumindo que todas seriam feitas de imediato — além das duas a que teria
direito durante seu primeiro mandato. No segundo cendrio, quando a proposta foi abordada
durante as eleicBes de 2022, a ideia era expandir a Corte em 5 cadeiras. Nessa situacao, além
das 2 indicagOes de seu primeiro mandato, Bolsonaro indicaria juizes para as 5 novas vagas,
além de outros dois cujas vagas surgiriam em decorréncia de aposentadorias compulsérias em
seu segundo mandato. Em ambos 0s casos a caracterizacdo da domesticacdo € inegavel.

* * k

Os cenarios hipotéticos apresentados demonstram que, além de ciclica, a ameaca de
domesticagéo no Brasil € ambidestra. O desenvolvimento de uma cultura constitucional solida
ainda ndo aconteceu e o design constitucional ainda pode ser melhorado para evitar investidas
dessa natureza. Apesar de sua forgca, o Supremo Tribunal Federal tem visto sua legitimidade
questionada com cada vez maior frequéncia. Para que nao precise recorrer a hermenéutica de
emergéncia, € importante que sociedade e instituicdes desempenhem um papel de defesa da

democracia — antes que o STF cometa suicidio na tentativa de se defender.

46 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. New York: Oxford
University Press, 2013. p. 158-9.
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CONSIDERACOES FINAIS

A domesticacao de uma corte representa, em meu entender, uma invariavel violacao ao
nucleo essencial da democracia (democratic minimum core), porque resulta em uma corte
incapaz de desempenhar efetivamente seu papel de checks and balances. Essa concluséo é
reforcada pela experiéncias dos paises aqui estudados, todos eles democracias eleitorais ou
liberais que acabaram sofrendo transicdes de regimes apds o processo de erosdo constitucional
ter sido potencializado pela expanséo, reducdo e/ou transformacédo de suas supremas cortes ou
cortes constitucionais.

A domesticagdo de uma corte pode ndo ser medida uma suficiente para por fim a uma
democracia, mas certamente tem se mostrado um dos caminhos favoritos e mais bem sucedidos
pelos quais agentes autoritarios pelo mundo vém espalhando a terceira onda de autocratizacdo
— um problema aparentemente ciclico que ndo pode deixar de ser enfrentado.

H4&, também, h& questdo do risco que cada um dos métodos de domesticacdo pbe a
democracia. Apesar do contexto desempenhar forte influéncia sobre dano que pode resultar de
uma domesticacdo, parece-me que a expansdo e a reducdo dos membros de uma corte se
apresenta, pelo menos prima facie, como potencialmente experiencias potencialmente mais
danosas a estrutura democréatica de um pais.

Assim, partindo de uma analise comparada, busquei estabelecer um framework para
verificar como esse processo de domesticacdo se materializa. Minha pretensao — e espero té-la
alcancado — foi de apresentar parametros que alcancem o maior nivel de objetividade possivel,
permitindo que outros académicos, politicos e membros da sociedade civil possam avaliar
medidas de reestruturacdo de tribunais com uma ferramenta higida.

Por ébvio, e peco desculpas por me fazer repetitivo, ndo deixo de reconhecer 0 viés
liberal das lentes pelas quais enxergo a democracia e projeto a proposta de domesticacao.
Espero, apesar disso, que os instrumentos metodolégicos que apresentei sirvam de maneira
ambidestra aqueles que, como eu, continuam a defender democracia liberal apesar de suas
inimeras falhas e promessas ndo cumpridas.

A secdo mais desafiadora — e possivelmente mais controversa — deste trabalho talvez
seja aquela em que tratei da hermenéutica de emergéncia. Defender a expansdo dos poderes
judiciais, ainda que excepcionalmente, € uma interpretacdo que sera rechacada por muitos de
maneira legitima. Afinal, o debate sobre a quem cabe a Ultima palavra sobre a constitui¢do esta

longe de chegar ao fim de sua historia.
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Nesse sentido, o caso brasileiro apresenta algumas licdes que contribuiram para a
construcdo das teses em defesa da independéncia judicial. Voltando a normalidade democratica
depois de uma conspiragdo para um golpe de estado em 8 de Janeiro de 2023, o pais continua a
observar como o Supremo Tribunal Federal vem conduzindo os processos para levar a justica
0s responsaveis para tentativa de subverter a jovem democracia brasileira.

A condugdo desse processo, entretanto, tem tomado por base elementos que afrontam
pilares do estado de direito. A Corte tem se valido de um inquérito perpétuo e quase sempre
sigiloso para investigar ataques cometidos contra a propria instituicdo, posicionando-a como
investigador, julgador e vitima em um s6 caso. A isso se soma o fato de o inquérito ter sido
iniciado de oficio pelo proprio STF para censurar uma revista que acusou um dos membros da
Corte de corrupgio, sob a alegacdo de se tratar de uma noticia falsa.*®’

Uma segunda mancha que contamina esse inquérito, que permanece vigente no ano de
2024, foi a auséncia do aval constitucionalmente exigido pela Procuradoria Geral da Republica
(PGR). Ocupada por um indicado de Jair Bolsonaro entre os anos de 2019 e 2023, a PGR
guedou-se inerte diante de dezenas de ataques (verbais e fisicos) feitos ou instigados pelo
presidente da Republica e seus apoiadores ao Supremo Tribunal Federal. Diante desse cenario,
a Corte recorreu ao que enxergo como uma distorcdo da tese da democracia militante de
Loewenstein, tema que tem sido objeto de grande debate entre académicos no Brasil.

Outro problema que p&e em xeque a legitimidade dessas investigacdes sdo os métodos
utilizados, considerados de constitucionalidade bastante duvidosa e bastante criticados no
ambito da Operacédo Lava Jato. Um exemplo que pode ser citado € o caso da delacdo de Mauro
Cid, ajudante de ordem do ex-presidente Bolsonaro e acusado de estar envolvido na conspiragao
para a derrubada do governo eleito. Ap6s quatro meses preso preventivamente, Mauro Cid
aderiu a um acordo de colaboracdo premiada que acabou por autorizar que sua prisao fosse
cumprida em carater domiciliar.*®® Esse expediente, de prender para forcar delacdes — e em
seguida soltar os delatores — ndo s6 foi criticado por um juiz do STF*° como declarado

inconstitucional.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. INQ 4.781/DF. Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 18/04/2019. Disponivel
em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/INQ478118abril.pdf. Acesso em: 11 jun. 2024.
468 APOS homologacéo de delagio premiada, Mauro Cid é solto e coloca tornozeleira eletrénica. CNN, 09 set.
2023. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/apos-homologacao-de-delacao-premiada-mauro-cid-
deixa-presidio-em-brasilia-e-utilizara-tornozeleira-eletronica/. Acesso em: 11 jun. 2024.

469 SAMPAIO, Cristiane. “Delagéo de presos sugere tortura”, afirma Gilmar Mendes citando ministro do STJ.
Brasil de Fato, 17 out. 2019. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2019/10/17/delacao-de-presos-
sugere-tortura-afirma-gilmar-mendes-citando-ministro-do-stj. Acesso em: 11 jun. 2024.
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A experiéncia brasileira permite algumas conclusdes. A primeira delas é a de que muitas
das medidas tomadas pelo Supremo Tribunal Federal excedem o escopo do que chamei de
hermenéutica de emergéncia. Nesse sentido, esses exemplos de atuacdo da Corte, entenda o
intérprete como legitimos ou ndo, sdo incompativeis com as propostas de defesa da
independéncia judicial que sustento.

A segunda concluséo, que extraio a partir da leitura das obras de Barry Friedman e de
Theunis Roux, reconhece a quantidade desgaste sofrido pelo Supremo Tribunal Federal tanto
em seu capital politico*’® quanto em sua legitimidade juridica*’. Portanto, é necessario que a
Corte enxergue a fragilidade da posicdo em que se encontra, a despeito da amplitude de seus
poderes institucionais.

Compreender isso significa saber quando os poderes da Corte estdo sendo exercidos
para além de seus limites, especialmente diante da auséncia de um periodo de anormalidade. A
legitimidade politica que sustenta o exercicio de poderes de emergéncia®’? ndo persiste na
normalidade. Dessa forma, é necessario que a Corte — essa li¢cdo transcende as fronteiras
brasileiras — atue com discernimento para identificar momento de acumular capital politico.

Além de uma atuacdo institucional mais sobria, cortes podem construir uma posicao
mais solida por meio da atuagdo pessoal de seus membros, retomando a ideia de legitimidade
socioldgica. Assim, quando juizes demonstram contencdo, reserva em sua vida privada,
distancia dos poderes politico e econdmico, suas cortes florescem. Na contramdo, quando
juizes, notadamente aqueles membros de Apex Courts, participam de eventos bancados por
grandes empresas cujos processos serdo julgados por essas cortes, recebem presentes de
bilionarios ou manifestam opiniBes politicas publicamente, a legitimidade das cortes é corroida,
evento a evento, entrevista a entrevista, presente a presente.

Atuar em defesa de uma corte € uma das formas pelas quais podemos ajudar a preservar
a democracia. Esse papel, entretanto, nem sempre é exercido por meio de elogios. A defesa de
cortes também se materializa por meio de criticas. Nao falo criticas anti-institucionais, como
aquelas que pretendem abolir sua existéncia ou colocar em xeque o desempenho de suas funcdes
constitucionais. As criticas as quais me refiro sdo aquelas metodologicamente amparadas, que

buscam o aperfeicoamento da instituicdo, ndo sua destruicdo. Afinal, como escreveu Conrado

470 FRIEDMAN, Barry. The will of the people: how public opinion has influenced the Supreme Court and shaped
the meaning of the Constitution. New Yourk: Farrar, Straus and Giroux, 2009. p. 358.

471 ROUX, Theunis. The Politics of Principle: The first South Africa Constitutional Court, 1995-2005.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 19-20 e 24.

472 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo. 2. ed. Sdo Paulo:
Quarter Latin, 2013. p. 39.
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Hlbner Mendes, “[s]Jubmeter 0 mau comportamento judicial a critica juridica é uma causa
constitucional”.4™

A protecdo das cortes — e da independéncia judicial — passa pela habilidade dos
representantes do povo em antever problemas, apresentando solugdes institucionais que
mitiguem os riscos potenciais. Mas, acima de tudo, depende do compromisso da sociedade e
dos juizes com os valores da democracia liberal, que podem ser a ultima linha de defesa contra

a autocratizacéo.

473 MENDES, Conrado Hubner. Defender o STF de seus ministros. Folha de S&o Paulo, 05 jun. 2024. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/conrado-hubner-mendes/2024/06/defender-o-stf-de-seus-
ministros.shtml. Acesso em: 11 jun. 2024.
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ATA DA SESSAO DE DEFESA DE DISSERTAGAO
MESTRADO ACADEMICO EM DIREITO

Defesa n°® 100/2024

Ata da sessdo de Defesa de Dissertagdo de Mestrado apresentada pelo(a) Mestrando(a) DAVID SOBREIRA
BEZERRA DE MENEZES, sob o titulo “TAMING JUSTICE: HOW COURTS DIE AND WHAT CAN BE DONE TO SAVE
THEM”.

As 09h00min, do dia 17, do més de julho, do ano de 2024, no Centro Universitario Christus - UNICHRISTUS, sede Parque
Ecolégico, Fortaleza - CE, por meio de videoconferéncia, reuniu-se a Comiss&o designada para proceder ao julgamento
da Dissertagao apresentada pelo(a) mestrando(a) DAVID SOBREIRA BEZERRA DE MENEZES, sob o titulo “TAMING
JUSTICE: HOW COURTS DIE AND WHAT CAN BE DONE TO SAVE THEM”. A Comissdo Examinadora foi composta
pelos Professores DOUTOR(A) JURACI MOURAO LOPES FILHO (UNICHRISTUS), na qualidade de membro e Presidente
da Mesa, DOUTOR(A) YANIV ROZNAI (REICHMAN UNIVERSITY), DOUTOR(A) DAVID E. LANDAU (FLORIDA STATE

UNIVERSITY) e DOUTOR(A) CARLOS MARDEN CABRAL COUTINHO (UNICHRISTUS). Em sess&o publica, apés a
exposicdo aproximada de 20 (vinte) minutos, o(a) mestrando(a) foi arguido(a) oralmente pelos membros da Banca, obtendo
como resultado: APROVADO , de acordo com as orientagbes definidas pelo colegiado do Programa de
Pés-Graduagéo e Pesquisa do Mestrado Académico em Direito. Apds a sesséo de defesa do trabalho de conclus&o, o(a)
aluno(a) devera, em um prazo de 30 (trinta) dias, entregar uma via eletrénica de seu trabalho de conclusdo, aprovado
pelo(a) orientador(a), com a inclusdo das eventuais modificagbes sugeridas pela Comissdo Examinadora na sessdo de
defesa oral, por meio do link https:/bit.ly/entrega-dissertacao, como condigao final para a expedi¢éo do diploma. Na forma
regulamentar, foi lavrada a presente Ata que esta assinada pelos membros da Comissdo Examinadora abaixo mencionados
e pelo mestrando(a).

Fortaleza 17 de julho de 2024.
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Modificagbes exigidas na defesa de dissertagdo de Mestrado do(a) mestrando(a), DAVID SOBREIRA BEZERRA DE
MENEZES.

Dissertacao realizada no dia 17 de julho de 2024.

Acondigéo para recebimento do diploma do(a) candidato(a) é cumprir as seguintes modificagdes exigidas:

Acolher ajuste pontuais de redacdo e texto, conforme indicados na sessao.

O prazo para o cumprimento das exigéncias de modificagdes é de até 30 (trinta) dias, sendo responsavel pela verificagdo do

cumprimento das exigéncias de modificacdes o orientador(a).
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