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RESUMO

Este estudo desenvolve uma revisdo de literatura referente a andlise descritiva e
comparativa das Cortes Constitucionais da América Latina, baseando-se em seu
desenho institucional. Para tanto, foram selecionadas as Constituicdes vigentes dos 19
(dezenove) casos: Argentina (1853) Bolivia (2009), Brasil (1988), Chile (1980),
Colémbia (1991), Costa Rica (1949), El Salvador (1983), Equador (2008), Guatemala
(1985), Haiti (1987), Honduras (1982), México (1917), Nicaragua (1987), Panama
(1983), Paraguai (1992), Peru (1993), Republica Dominicana (2002), Uruguai (1967) e
Venezuela (1999). Por meio meio da ferramenta de busca de palavras em texto, foram
analisados aspectos pertinentes acerca dos mecanismos de funcionamento do
judiciario, com énfase as Cortes Constitucionais — considerando-se dados como nimero
de membros integrantes, formas de indicacdo, garantias dos magistrados, duracéo do
mandato, limitacdo quanto aos temas submetidos, se o controle é difuso ou
concentrado, qual o perfil dos legitimados a propor as acoes e, finalmente, qual o
conteudo e o ano das ultimas emendas referentes a reformas. O obijetivo final consiste
em tracar quais as estratégias para a constru¢do de um judiciario independente apos o

periodo de democratizacdo e quais conseguiram se aproximar mais desse ideal.

Palavras-chave: América Latina, Cortes Constitucionais, Independéncia do Judiciario.



ABSTRACT

This study presents a literature review concerning the descriptive and
comparative analysis of the Constitutional Courts in Latin America, with regard to
the institutional design. Therefore, we selected the Constitutions of nineteen (19)
cases: Argentina (1853) Bolivia (2009), Brazil (1988), Chile (1980), Colombia
(1991), Costa Rica (1949), El Salvador (1983) , Ecuador (2008), Guatemala
(1985), Haiti (1987), Honduras (1982), Mexico (1917), Nicaragua (1987),
Panama (1983), Paraguay (1992), Peru (1993), Dominican Republic (2002 ),
Uruguay (1967) and Venezuela (1999). Using the tool "word search”, we
analyzed aspects related to the mechanisms of the judiciary in each constitution,
with emphasis on Constitutional Courts - considering data such as number of
members members, nomination forms, guarantees of judges, term of office,
access, if the control is diffuse or concentrated, the profile of legitimate to propose
actions and, finally, what the contents and the year of the last amendments
relating to reforms. This aims to trace the strategies for building an independent
judiciary after the period of democratization.

Key-words: Latin America, Constitutional Courts, Judicial Independence.
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INTRODUCAO

A América Latina representa grande interesse para pesquisas que buscam
compreender mudancas institucionais, dado seu historico de oscilacdo entre
ondas de democratizacdo e de periodos austeros e por apresentar, de certa

forma, condi¢cdes ambientais semelhantes.

Selecionamos 19 (dezenove) casos para levantar dados a partir da literatura
disponivel e analisar o perfil de suas constituicdes depois das ultimas reformas.
Veremos que as Cortes Constitucionais sdo 0 coracdo das mudancas
institucionais experimentadas, porque tradicionalmente possuem o papel de
guarda dos preceitos constitucionais mais caros a sociedade, bem como normas

de estrutura, forma de governo e direitos fundamentais.

Seguramente exercem lideranca diante do judiciério, porque em muitos casos
o tribunal de revisdo constitucional € o mesmo responsavel por exercer a
jurisdicdo de ultima instancia. E o judiciario, por sua vez, é o responsavel em
grande parte pela aplicacdo pratica das normas consolidadas, o que se traduz
em um processo complexo de interpretagdes, geracdo de novos significados e
adaptacao a novas realidades sociais.

Além do mais, também se espera que exercam fiscalizacdo sobre os demais
poderes, protegendo os individuos dos riscos de hipertrofia de um deles ou

degeneracdo dos ideais democraticos.

No entanto, em um sistema de direito constitucional, que é voltado
principalmente para proteger os individuos e as minorias contra as maiorias, 0o
apoio politico para a revisado judicial ndo pode ser adequadamente analisado pelo
modelo do povo contra seus governantes. Outras fontes de estabilidade
institucional e fortalecimento oferecem maior potencial explicativo, sobretudo a
partir de um olhar sobre as relacdes entre os diversos atores politicos, as
interacdes propiciadas pelo grande arcabouco herdado das classicas teorias
contratualistas, divisdo de poderes e checks and balances.
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Nesse ponto, o0s debates trazidos pelo neoinstitucionalismo podem
apresentar interessantes explicacdes para 0s quebra-cabecas que surgem dos
resultados paulatinamente verificados diante de reformas institucionais e

tendéncias na politica da América Latina depois do periodo transicional.

Diante das ferramentas disponiveis, procuraremos discutir se os desenhos
apresentados pelas novas faces de suas constituicdes representam avangos no
sentido de se construir um judiciario e, em ultima analise, uma suprema corte
mais independente. Os estudos de décadas passadas apresentam marcante
pessimismo, retratando tribunais subservientes e completamente guiados ao
sabor do governo dominante, sendo sua independéncia desenvolvida
paulatinamente. Entretanto, aparentemente, alguns fatores para além dos
desenhos institucionais podem minar a independéncia, mesmo diante da
construcdo de estruturas mais propicias a um judiciario livre de pressdes

politicas indevidas.

Para tanto, no primeiro capitulo discutiremos um pouco do que representa o
constitucionalismo para a ciéncia politica, dentro de uma perspectiva
institucionalista, que objetiva ndo apenas delinear o objeto de estudo, mas trazer
novas interpretacbes para as pesquisas encontradas na literatura levantada.
Movimentos constitucionais e tradi¢des juridicas mais dominantes e que tiveram
decisiva influéncia na regiao estudada também serdo evocadas com o objetivo
de compreender particularidades dos casos escolhidos, pois verificamos grande
influéncia de estudos sobre a suprema corte americana, a qual apresenta
condicbes muito diferentes das encontradas nos casos selecionados, nao

apenas ambientais, mas também estruturais.

O capitulo segundo explora as riquezas que as interacdes entre judiciario e
politica possuem e traz a baila as principais abordagens (behaviorismo, escolha
racional, institucionalismo), debates tedricos e modelos utilizados, buscando
mapear, com um fim mais didatico, as publicacdes encontradas e fornecer
sugestdes de desenhos de pesquisas futuras, sobretudo a partir da utilizacéo de

métodos mistos.
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No capitulo terceiro, a revisdo de literatura pertinente a independéncia do
judiciario na América Latina é examinada, demonstrando as dificuldades e
vantagens encontradas na linha de pesquisa. Verificamos que ha muitos estudos
de caso, porém, ha poucos estudos comparativos com maior amplitude, sendo
em sua maioria resumidos a uma minoria dos paises, 0 que parece sinalizar que
h&a uma parte quase “desconhecida” da América Latina. Percebemos que as
abordagens, métodos e pontos de vista dificultam o trabalho de encontrar
consenso em muitos assuntos, muitos autores afirmam que é um desafio obter
dados confiaveis. Algumas pesquisas que podem ser consideradas classicas
sao revisitadas e representam o que foi obtido a partir de tentativas de medir
graus de independéncia entre 0s casos, apesar da complexidade que a
investigacao possui.

Finalmente, o capitulo quarto discute alguns aspectos do desenho
institucional presente na atualidade, sendo o principal objeto de andlise as
disposicbes constitucionais dos casos escolhidos, no tocante aos mecanismos
de funcionamento de suas cortes. Isolamos normas constitucionais combinadas
com leis orgéanicas e alguma teoria geral do direito constitucional para descrever
como o controle de constitucionalidade é executado nos casos, em uma
perspectiva comparada, e quais as feicbes dadas as cortes, no tocante ao
tamanho, formas de selecdo dos magistrados, acesso a sua jurisdicdo e 0s

efeitos de suas decisdes.

Considerando os desafios de apreender esse fenOmeno e as limitagbes
presentes em estudos focados quase que exclusivamente em dispositivos
normativos, tentamos apresentar, sob uma perspectiva voltada aos estimulos
dados aos atores pelos desenhos institucionais, quais parecem se aproximar

mais dos ideais de um judiciario independente.
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1. O LUGAR DO CONSTITUCIONALISMO NA CIENCIA POLITICA

Neste capitulo, o foco se direciona a relevancia que os desenhos
constitucionais atribuem as Cortes que exercem revisao judicial, aumentando ou
diminuindo sua forga como instrumento de mudancgas. Na Ciéncia Politica, a
ideia de desenho institucional diz respeito a real escolha e o conjunto de
instituicbes de um pais que os ligam ao governo e dao forma as relacées entre

seus varios 0rgaos.

Sobre as institui¢cdes, este estudo se apoia em seu conceito classico, no
qual se traduzem em um conjunto de regras e praticas organizadas em
estruturas de significado e fontes “relativamente invariaveis frente ao grande
volume de relagdes entre individuos e relativamente resistentes as preferéncias
idiossincraticas, expectativas individuais e mudancas circunstanciais externas”
(March and Olsen, 1989). Portanto, na verdade, sdo constituidas por regras e
praticas que prescrevem comportamentos apropriados para atores especificos

em situacOes especificas.

Se, por um lado, o conceito de instituicdo € central para a analise politica,
por outro, h4 uma grande diversidade entre as disciplinas, em relacdo aos tipos
de regras e relagdes construidas como ‘“instituicdes” (Goodin, 1996). As
abordagens para as instituicdes politicas diferem, sobretudo, na forma como
compreendem: (a) natureza das instituicdes; (b) o processo que transforma as
estruturas e regras em impacto politico; (c) o processo que transforma o
comportamento humano em estruturas e regras e estabelece, mantém,

transforma ou elimina as instituicdes.

Uma suposigéo central dentro da perspectiva do neoinstitucionalismo, é
que as instituicbes criam elementos de ordem e previsibilidade. Elas moldam,
permitem e reprimem atores politicos que agem dentro de uma l6gica de acdo
apropriada. Carregam identidades e papéis e marcam o carater politico, a
histéria e os valores de uma dada sociedade. Fornecem os vinculos que unem
os cidadaos, a despeito dos consideraveis fatores que os dividem. Também

impactam mudancas institucionais e criam elementos de ineficiéncia historica.
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Dessa forma, as instituicbes organizam a politica e ordenam a forma como
o poder € distribuido, exercido e legitimado. Afetam a forma como os atores
politicos serdo conduzidos, quais as condutas proibidas, quais as desejaveis, por

meio de regras ou costumes.

Entretanto, March and Olsen (1989) observam que a rela¢éo causal entre
0S arranjos institucionais e a politica substancial € bastante complexa, visto que
as ligacdes parecem indiretas, ndo obstante, seus resultados se apresentam de

forma mediata.

Ha muito interesse tanto em entender como se sucedem os efeitos das
instituicbes nas praticas, para que se possa projeta-las para os sistemas
democréticos. Com base na ideia, muitos autores neoinstitucionalistas defendem
que a estrutura influencia consideravelmente o protagonismo de determinados
agentes no ambito politico, ou seja, partem da premissa de que as estruturas

podem influenciar os agentes.

March and Olsen (1989) afirmam que o status do institucionalismo na
ciéncia politica mudou dramaticamente nos ultimos quinze anos. A revolugao
behaviorista representou um ataque a tradicdo onde governo e politicas eram
principalmente compreendidos em termos formais/institucionais. Nesse viés, o
foco no governo institucional, assuntos constitucionais e direito publico ficou visto
como “intragavelmente formalistico e antiquado” e a principal critica seria que se
trata de uma abordagem relativamente insensivel aos fatores nao-politicos de
comportamento e, portanto, as bases nao-politicas das instituicoes
governamentais. O anseio era de penetrar a superficie formal das instituic6es
governamentais e explicar como a politica “realmente funciona”(Eulau e March,
1989).

Na sociedade moderna, a politica € uma configuracdo de muitas
instituicbes formalmente organizadas que definem o contexto no qual politica e
governancga tém lugar. Essas configuragdes variam substancialmente e apesar
de serem diferentes da proposi¢cdo, muitos cientistas politicos provavelmente
admitiriam que a variacdo de instituicbes explica ao menos algumas das

mudancas observadas nos processos politicos e resultados. Portanto, este
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estudo acolhe a premissa de que a escolha institucional estd fortemente

relacionada com os desafios da consolidacdo da democracia.

Dai advém a relevancia do objeto de estudo, qual seja, as disposi¢cdes
constitucionais sobre o tema das cortes dos casos selecionados. Relembrando
que as constituicdes refletem uma sofisticada expressdo do que representa o
institucionalismo, pois apresentam em um corpo de normas quais os valores

mais caros a sociedade e, para a tradicdo da teoria politica classica

contratualista, quais os termos do contrato entre governantes e governados.

Em seu sentido moderno, as constituicbes aspiram limitar o poder dos
governantes, garantir adesao ao Estado de direito e proteger direitos individuais.
Como tal, elas se enquadram na concepcdo de Douglass North de uma
instituicAo como uma restricdo imposta socialmente, ou de um conjunto de
restricbes, sobre 0 comportamento humano, “Constituicées, escritas ou ndo, sdo
um conjunto de regras, praticas e costumes que 0s sistemas politicos

consideram como sua lei fundamental” (Shane, 2006).

As constituicdes, instituicbes por exceléncia, ndo sédo estaticas; e a
institucionalizacdo ndo € um processo inevitavel nem unidirecional ou
irreversivel. Geralmente porque as instituicdes sdo amparadas internamente e
validadas externamente, e porque suas histérias estao sistematizadas em regras
e rotinas, suas estruturas internas ndo podem ser modificadas arbitrariamente
(March and Olsen, 1989).

As mudancas ocorridas sao mais frequentemente para refletir adaptacéo
a experiéncia local e, portanto, mais lentas do que as mudancas dos valores
sociais. Em seu corpo, as constituicbes em geral apresentam dispositivos de
seguranca (em nome da seguranca juridica e da supremacia constitucional), com
o objetivo de evitar violacdes arbitrarias ao que ficou pactuado na ocasido de sua

promulgacéo.

Ha uma famosa citagdo atribuida a Thomas Jefferson, quando defendia
que as constituicbes deveriam ser reescritas de tempos em tempos: “dead

should not govern the living”, ao criticar a reveréncia com que o texto era tratado,
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em uma postura que minava 0s espiritos mais progressistas. O ex-presidente
chegou a propor que toda constituicdo contivesse um prazo de validade
correspondente a dezenove anos, 0 que permitiria que cada geracao submetida
aos seus designios teria a oportunidade de formar uma nova assembleia

constituinte.

Bem, muito embora os textos, via de regra, ndo apresentem um prazo
de validade, costumeiramente contém dispositivos que regulam como as
mudancas formalmente irdo ocorrer. Na verdade, a atividade humana primaria
por meio da qual as constituices sdo convertidas em autorizacdes operacionais
ou de restricdo € a interpretacdo (Shane, 2006); nesse ponto reside o papel
fundamental dos magistrados, a aplicacdo dos textos nos casos concretos, ato
que envolve o necessario processo de interpretar e aplicar, tendo sempre como

ideal a maxima imparcialidade.

As constituigdes modernas dedicam um consideravel espago a questédo
da limitacdo dos poderes, conforme exploraremos adiante, e portanto, ha nitida
preocupagdo em designar mecanismos de “self-enforcing”, sendo as cortes
constitucionais um deles. Levinson (2011) evoca a metafora de Ulisses atando-
se ao mastro a fim de resistir ao chamado das sereias, para ilustrar como as

comunidades se vinculam as normas constitucionais.

“Mas o que é o equivalente as amarras de Ulisses, responsaveis
por permitir que uma comunidade politica se vincule a normas
constitucionais? O quebra-cabecas do constitucionalismo
positivo encontra-se em explicar a vontade e a capacidade de
poderosos atores politicos a assumirem COMPromissos
sustentaveis para respeitar e defender as normas
constitucionais, mesmo quando essas regras estdo no caminho
de seus interesses imediatos (...) A abordagem padrao para
responder a essas perguntas em contextos juridicos e politicos
€ invocar estaveis "instituicdes" de varios tipos de mecanismos
de compromisso de confianga. Os tribunais podem impor
normas constitucionais (...)Na visdo de muitos advogados
constitucionais e tedricos, a eficacia do compromisso
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constitucional depende, em grande parte, se ndo inteiramente,
da execucdo judicial dos direitos constitucionais e regras.™

E uma consequéncia natural, portanto, que as Cortes constitucionais
acabem participando ativamente dessas mudancas, materializadas no controle
de constitucionalidade — aos magistrados que as integram, incumbe aceitar ou
rejeitar a aplicacdo de leis hierarquicamente inferiores, ou mesmo de politicas
publicas. Portanto, por meio de seu controle formalizado, possuem o condao de
influenciar fortemente mudangas institucionais no curso do tempo. Exatamente

sobre esses atores se voltam os olhares do presente trabalho.

Whittington (1999) assevera que, mesmo independente das cortes
constitucionais e da criacdo de emendas, as constituicdes tém influéncia direta
nos atores politicos (ndo-judiciais) e pretende-se demonstrar como funciona a

constituicdo na pratica e como seu significado muda.

A Constituicdo é definida por Whittington (1999) como um documento
que representa a expressao mais sofisticada da ideia de instituicdo politica. Ela
define e obriga 0 modo como o governo funciona e a politica é conduzida. E
considerada relevante para ciéncia politica por ser consequéncia das acfes do
judiciario que objetivam bloquear acGes dos outros poderes. No entanto, a
constituicdo penetra a politica, dando forma em seu interior e alterando os

resultados.

Com essas ideias em mente, podemos definir o processo de construgcao
constitucional como a elaboracéo de novos significados em seu ambito politico,
por meio de instrumentos relativamente técnicos e tradicionalmente

interpretativos, como o texto, a estrutura, a intencao dos autores e precedentes.

Ainda, de acordo com Whittington (1999), depois de um longo periodo
de quase exclusivo interesse nas questbes normativas da revisao judicial,
académicos tém reconhecido a importancia de atores nao-judiciais para a

construcdo do significado constitucional, reconhecendo que eles lutam para

L LEVINSON, Daryl J. (2011) Parchment and politics: the positive puzzle of constitutional
commitment. Harvard Law Review. Vol. 124, N. 3.
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reconfigurar, desafiar ou renunciar a esforcos judiciais para definir novas

interpretacoes.

A possibilidade de construcéo indica que nem todas as mudancas no
significado constitucional efetivo devem ser concebidas como um processo
andlogo as emendas, o0 que os académicos denominam comumente de
mutacdes constitucionais (Dantas, 2003). As mutacdes podem ser entendidas
como nhovos sentidos agregados paulatinamente ao mesmo texto, sem que haja
mudancas drasticas e estruturais, ademais, trata-se de um processo lento e de

dificil demarcacao temporal, ao contrario das emendas.

A integracdo da teoria constitucional com o desenvolvimento politico
deve cosiderar a existéncia de emendas constitucionais informais, também
denominados momentos constitucionais, o qual tem duas caracteristicas

primarias: sao legitimados pelo apoio popular e fortalecidos pela revisao judicial.

Dessa maneira, de acordo com Whittington (1999), a construcao
constitucional também elucida a relacdo entre agentes nao-politicos e a
constituicdo. Frequentemente juizes supdem possuir o monopdlio do
conhecimento constitucional e capacidade deliberativa. Outros funcionarios do
governo séo tidos como irrelevantes para o desenvolvimento constitucional, na

melhor das hipo6teses, ou, na pior, como ameacgas a sua ordem.

7

O autor sugere que, em um extremo, a constituicdo € totalmente
reescrita como uma nova, sendo duas formas possiveis — a revolugcéo e a
criacdo. Uma revolucdo constitucional, que néo precisa ser necessariamente
radical, seria marcada pelo abandono do texto anterior em sua totalidade e
substituicdo por um novo e, via de regra, depende de autoridade externa a
constituicdo preexistente (poder constituinte originario). A criacao constitucional,
por sua vez, envolve a adicdo de novo texto, a partir de emendas,
regulamentadas pela constituicdo original e a parte acrescentada € tao
imperativa quanto o texto emendado. As sutis diferencas entre as formas de

mudancas se encontram sistematizadas na tabela 01.

No outro extremo das deliberagbes constitucionais encontra-se a

formulacéo de politicas. As iniciativas politicas devem objetivar o cumprimento
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das promessas constitucionais na pratica governamental, devem solidificar o
entendimento do significado da constituicdo e estabilizar ou ajudar a
desestabilizar arranjos constitucionais herdados. Nem todas as decisOes
importantes tém natureza constitucional, mudancas politicas podem trazer
alteracOes severas na distribuicdo de recursos sociais, beneficiando alguns

interesses em detrimento de outros (Dantas, 2003).

Entre esses extremos, nos quais uma constituicAo € produzida ou
adotada, ha esforcos para elaborar o texto herdado. Frequentemente o Unico
modelo analitico para esta atividade é a jurisprudéncia e esta focada na
interpretacdo. A interpretacdo engloba um conjunto de diferentes atividades e
predispde a analise do significado constitucional em direcdo a posicionamentos
juridicos aceitos. O modelo jurisprudencial precisa ser acrescido com um modelo
mais explicitamente politico que descreva um esfor¢o distinto para entender e

reelaborar os significados de um dado texto constitucional (Whittington,1999).

A construgdo constitucional também ¢€ fiel ao texto existente e busca
elaborar um significado com os dados presentes no texto original, tornando o
significado constitucional mais explicito sem alterar seus termos e fornece um
elemento de criatividade na elaboracdo do significado constitucional,
investigando o texto em busca do verdadeiro sentido de suas palavras ou de

seus simbolos.

Nesse ponto a construcdo constitucional quase se confunde com a
politica, pois dirigir casos dificeis e questdes para as quais a constituicao parece
ndo oferecer respostas transcende a analogia entre constituicdo e lei ordinaria,

0 que dificulta a tarefa de definir a diferenca entre constituicdo e politica.

Tabela 01: Tipologia de Whittington para Mudancas Constitucionais
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Nivel de Deliberacéo

Caracteristicas

Formulacgéo de Politicas

Assume consenso sobre principios
fundamentais

Resolve  apenas acdes  politicas

imediatas
Especifica individuos e acoes
governamentais

Permite didlogo entre judiciario e outros

Interpretacéo poderes
Desenvolve-se de forma evolutiva
Confia em normas legais
Admite ratificagdo pelo reconhecimento
judicial de resultados
Especifica regras para acles
governamentais
Considera principios politicos
fundamentais
Construcéo Estrutura praticas politicas futuras
Ocorre em momentos de interpretacéo
instavel
Fornece padrdes para conduta politica
Especifica novos principios politicos
Altera as exigéncias textuais
Criacéo Autoriza agéo judicial
Estabiliza o significado constitucional
Abandona o texto constitucional existente
Revolucdao Estabelece nova constituicdo

Depende de autoridade externa a

constituicao existente

Fonte: WHITTINGTON, Keith E. (1999) Constitutional Construction. Cambridge: Harvard

University Press.

O conceito de construcao constitucional, enfim, nos permite métodos de

interpretacdo de grande alcance e abre também outras areas da constituicao,
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sobretudo disposicbes que norteiam de onde as mudancas surgirdo, em

consonancia com 0S NOV0OS anseios sociais.

Ferramentas tradicionais de interpretacdo das leis e principios podem
ser exaustivas e nao fornecerem um significado constitucional para guiar as
acOes governamentais. Muitas vezes ha obscuridade, ambiguidade, omissao ou
mesmo siléncio em relagcdo aos casos em que 0s preceitos constitucionais
podem ou nédo ser aplicados, sobretudo diante do carater subjetivo das cartas

mais recentes (Dantas, 2003).

Portanto, o advento de um sistema judiciario independente do legislativo
esta correlacionado a uma miriade de préticas intimamente ligadas com a lei

fundamental, mas que ndo podem ser completamente subordinadas a ela.

Reconhecidamente, para a Ciéncia Politica, o corpo de magistrados
corresponde a um player cujas decisfes afetam de maneira muito relevante a
dindmica da interacéo politica nas sociedades, sobretudo ap6s o advento do
chamado controle de constitucionalidade, em sua acepcéo kelseniana, qual seja,
o controle exercido por um érgao do judiciario exclusivamente encarregado de
decidir, com base na constituicdo, que leis devem ou nao permanecer no
ordenamento juridico, o qual é mais comumente exercido pelas cortes supremas,

de forma difusa ou concentrada.

O modelo jurisprudencial de interpretacdo adota uma postura legalista,
gue vé o texto como um conjunto de direitos e deveres, mas a constituicao vai
além, pois como mencionado anteriormente, € um texto essencialmente politico.
A construcdo politica da constituicdo, portanto, permite que sejam preenchidas
as lacunas entre os preceitos legais e as sensibilidades constitucionais,
dialogando com a autoridade da constituicdo, mesmo onde o texto ndo parece
ser categorico (Zauli, 2009).

Dessa maneira, as condicionantes, caracteristicas e consequéncias dos
processos de tomada de decisdo no ambito das instituicdes judiciais constituem
0S aspectos centrais para a Ciéncia Politica. E certamente os olhares se voltam

ao poder descisoério delegado aos juizes que compdem as cortes constitucionais.
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Suas decisdes, segundo Zauli (2009), seriam “uma funcéo do que eles
preferem fazer, temperada pelo que eles pensam que deveriam fazer, mas
constrangida pelo que eles percebem que € viavel fazer”. Com tal sugestdo o
autor ilustra as variaveis independentes que informam o nucleo no qual giram

diferentes abordagens tedricas sobre a tematica da judicializagédo da politica.

As preferéncias da magistratura seriam o foco privilegiado de um modelo
de analise atitudinal, ao passo que o foco deontoldgico se deve ao modelo legal
e da teoria dos papéis e, finalmente, a preocupacdo com a viabilidade das

decis@es judiciais seria 0 centro das abordagens estratégicas.

O fenbmeno denominado comumente de judicializacdo da politica se
refere justamente a interferéncia de decisdes judiciais e a introdugcdo de
procedimentos de natureza judicial nas esferas politicas, de acordo com a
classica conceituacdo proposta por Vallinder (1995), qual seja, a expansdo do
campo dos tribunais em detrimento dos politicos, aliada a propagacao dos
métodos da tomada de deciséo judicial para fora da arena judicial propriamente
dita. E, concomitantemente, enriquecida por Tate (1995), o qual define como
processo pelo qual os tribunais e juizes tendem a interferir progressivamente na
producdo de politicas publicas e o processo pelo qual os procedimentos

administrativos paulatinamente vao se tornando mais legalistas.

Hé indicios de que alguns dos fatores que respondem por tal fenbmeno
estejam marcando presenca no contexto sécio-politico da América Latina apos
o periodo de redemocratizacdo, feitas as devidas ressalvas diante da
heterogeneidade dos Estados-membros e as dificuldades em se trabalhar sem

um corte temporal mais exato.

De qualquer maneira, as condicbes apresentadas assemelham-se
aguelas que, segundo Tate (1995), facilitariam a expansao do poder judicial em
sistemas democraticos: (i) existéncia de um sistema politico democratico; (i) a
separacdo dos poderes baseada no sistema de checks and balances; (iii) a
presenca de garantias individuais; (iv) utilizacdo dos tribunais por grupos de
interesse; (v) uso dos tribunais pela oposicéo; (vi) inefetividade das instituicoes

majoritarias em impedir o envolvimento de instituicdes judiciais em certas



25

disputas politicas; (vii) percepcdes negativas diante das instituicées majoritarias
e legitimacao de instituicdes judiciais; (viii) algum grau de delegacao de poderes
de deciséo das instituicbes majoritarias em favor de instituicdes judiciais, (ix)
ampliacéo dos legitimados a propor acdes de controle de constitucionalidade, (x)
ampliacdo de garantias dos magistrados diante da interferéncia dos demais
poderes, (Xi) novos mecanismos de acesso ao judiciario, (xii) apoio popular as

deliberacdes do judiciario.

Pela simples andlise do conceito classico da judicializacdo da politica,
concluimos que a independéncia do judiciario e, com efeito, das cortes
constitucionais, pode estar relacionado ao fenbmeno, pois um maior
protagosnismo dos tribunais constitucionais nas arenas politicas pode ampliar o
interesse de deter seu controle. Podemos ir além, considerando que sem um
certo grau de independéncia do judiciario dos demais poderes, os tribunais nao
podem ser usados para contestar reformas politicas, assim sendo, a

independéncia seria uma condicdo sine qua non para a judicializacao.

1.1. Cortes Constitucionais e Constitucionalismo(s) na Tradicao
Juridica

Antes de se iniciar qualquer estudo que envolva direito constitucional, é

interessante revisitar o foco que a tradi¢céo juridica Ihe atribui, com suas ferramentas

de analise quase sempre dogmaticas e, de certa forma, distantes de outros objetos

de analise que ndo sejam as leis propriamente ditas e a interpretacdo conferida a

elas pela jurisprudéncia, mitigando os movimentos sociais que lhe déao forma

continuamente e que Ihe mantém viva.

Tais conceitualizagdes? sdo fundamentais porque se o objeto de estudo do

presente trabalho séo cortes constitucionais, deve-se ter em conta que: (1) os juizes

que o integram tém formacé&o juridica e compartilham dos valores apreendidos ao

2 Frise-se que, diante do corte geogréafico dado pela pesquisa, que se restringe a uma analise
da América Latina, considerando que todas as suas constituicées sao escritas, maior énfase é
dada a tradigcdo do direito positivo, em detrimento do direito costumeiro.
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longo da construcao de seus argumentos que terdo forte peso no momento em que
suas decisdes sdo proferidas; (2) a existéncia propriamente dita das constituicdes
e da necessidade de haver um 6rgdo direcionado a interpretacdo e controle de
normas que seriam ou ndo constitucionais, logo, legitimas, surge dessas tradicdes

tedricas.

Ademais, é necessario o entendimento de que a estrutura social mais
ampla, em gue esta situado o individuo, também afeta a decisdo. Nesta
categoria, estdo os preceitos culturais a que se vincula o ator por fatores de
aprendizado e que poderéo ter influéncia no seu modo de pensar, de falar e, de

modo relevante ao estudo, de decidir.

As formas e o0s procedimentos institucionais que compdem as
organizacdes, no caso, o Poder Judiciario, em determinadas situa¢des, ndo sdo
adotadas simplesmente porque sdo mais eficazes ou benéficos (do ponto de
vista da escolha racional), mas porque derivadas de préticas culturais e/ou de

valores predominantes naquela sociedade.

1.1.1. Breve historia do advento das cortes constitucionais e
principais modelos

A caracteristica dogmatica tdo marcante no estudo do direito, traduz-se na
busca em compreender as normas postas, tornando-as aplicaveis dentro dos
marcos da ordem vigente — a ordem é posta aos juristas como um dado que é aceito
e ndo negado, constituindo uma espécie de limitacdo dentro da qual sdo exploradas
diferentes combinacdes para a determinacdo operacional de comportamentos

juridicamente possiveis.

O processo de positivacdo do direito, no sentido de que as normas foram
paulatinamente se tornando escritas entre 0os séculos XVI e XVIII, contribuiu para
importantes transformacdes na concepc¢édo de direito e de seu conhecimento. A
fixacdo na forma escrita aumenta a seguranca e a precisdo de seu entendimento e

aguca a consciéncia dos limites. A possibilidade do confronto entre diversos
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conjuntos normativos, por outro lado, cresce e consequentemente ha um aumento
na disponibilidade das fontes e o aparecimento das hierarquias entre as leis Ha
também uma tendéncia crescente de atribuir um maior peso ao que esta positivado
quando em conflito com o que é costume, principalmente diante da concentracéo

do poder de legislar.

A ciéncia dogmatica contemporanea encontrou no conceito de norma um
instrumento importante para realizar sua tarefa analitica de identificar o direito. Um
de seus grandes tedricos, Hans Kelsen, em sua obra classica Teoria Pura do
Direito, afirmava que 0s comportamentos humanos sO seriam conhecidos
mediatamente pelo cientista do direito, isto €, enquanto regulados por normas
juridicas e estas, compreendidas como prescricbes de uma sancdo a um

comportamento.

Sua pretensado equivalia a isolar a norma posta dos demais conectivos, excluir
seus criadores e seus destinatarios. Por adotar uma postura cientificista quase
radical, talvez em consonancia com o espirito dominante na época, foi duramente
criticado por cair em suas proprias armadilhas metodoldgicas. Inimeras sao as
objecdes ao carater restritivo de sua teoria, tendo sido acusada de empobrecer o
universo juridico. Ainda assim, ndo seria justo ignorar o seu legado, pois sua
influéncia é bastante consideravel na construcao do que seria a ciéncia do direito

no século XIX.

Também integrando a chamada escola do positivismo juridico, H. L. A. Hart
(2009), debrucando-se sobre o problema da ineficiéncia das normas diante de
situacdes novas nado previstas, criou uma classificacdo quanto a relevancia das
normas, dividindo-as entre normas primarias (de obrigacédo) e secundarias® (de

cambio, adjudicacéo e de reconhecimento).

As normas secundarias de cambio superariam o carater estatico e
corresponderiam aquelas que conferem a certos 6rgaos o poder de legislar, de

regular o procedimento legislativo ou o poder de administrar, em respeito ao carater

3 A terminologia primaria e secundaria, em face da carga valorativa que carrega, é repelida por
alguns autores. E comum a adoc¢&o das terminologias “normas de competéncia” e “normas de
conduta”, “normas de organizacdo” e “normas de conduta” (Reale, 1974) sdo amplamente
utilizadas.
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dindmico das leis. As de adjudicacdo superam o problema da ineficiéncia,
determinando competéncias judicantes e seus procedimentos (normas de direito
processual). Finalmente, as normas de reconhecimento superariam o problema da
incerteza, estabelecendo critérios conclusivos para a identificacdo de qualquer
norma como pertencente ou ndo ao conjunto — grande parte das normas
constitucionais é desta espécie: qualquer norma “inferior” que viole os direitos

fundamentais é excluida do sistema.

Kelsen levou a sério o problema da relevancia das normas, vislumbrando a
estrutura do ordenamento como um sistema hirdrquico e unitario. Com seus
trabalhos e seu projeto da constituicio da Austria de 1920, o jurista preparou um

novo modelo de justica constitucional, oposto ao modelo estadunidense.

No sistema norte-americano, a justica constitucional é confiada aos
magistrados e ndo se distingue da justica ordinaria, na medida em que os litigios,
de qualquer natureza, sdo julgados pelos mesmos tribunais e nas mesmas
condi¢des. A dimenséao constitucional pode estar presente em todos os litigios e
ndo necessita de tratamento especial: ndo ha propriamente contencioso
constitucional, assim como ndo ha contencioso administrativo ou judicial, ndo ha
nenhuma razao para distinguir as questdes levadas perante o mesmo juiz. O seu

controle de constitucionalidade, por essa razao, € denominado difuso.

No sistema europeu, proposto por Kelsen, o contencioso constitucional,
distinto do ordinario, € da competéncia exclusiva de um tribunal especialmente
constituido para esse fim e que pode estabelecer preceitos, sem que possamos
falar propriamente de litigios, por meio da provocacdo desse tribunal pelas
autoridades politicas ou jurisdicionais e até mesmo por particulares, com
decisfes que tém efeito absoluto de coisa julgada. Seria a espécie de controle

concentrado de constitucionalidade.

Favoreu (2004) questiona como 0s europeus puderam adotar o sistema
qgue envolvia um confronto direto e aberto com o legislador, quando o respeito a
este havia-lhes impedido, no século XIX e comeco do século XX, de adotar o
sistema estadunidense, aparentemente menos atentatério aos direitos do

Parlamento.
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O autor sugere que a maioria dos paises europeus, atualmente dotada de
um tribunal constitucional, ficou em certo momento tentada a adotar o sistema
estadunidense e, posteriormente, o rejeitou; apenas uma minoria (Grécia,
Dinamarca, Suécia, Noruega) adotou sistemas bem préximos do modelo

estadunidense.

A sacralizacao da lei na tradicdo europeia € uma primeira explicacao para
o fracasso do implante do modelo estadunidense. A partir da Revolucao de 1789,
ao longo do século XIX e inicio do século XX, o dogma rousseauniano da
infalibilidade da lei se impés e raramente foi posto em duvida.

O conceito de legitimidade coincide com o de legalidade, isto é, com a
conformidade das atividades publicas e privadas com as leis votadas pelo
Parlamento (Favoreu, 2004). O direito é cada vez mais identificado com as leis
parlamentares, que traduziriam as preferéncias majoritarias. Na tradicdo
europeia, portanto, a lei reveste-se de uma sacralizagdo muito maior do que a

tradicdo norte-americana, na qual a Constituicdo é muito mais importante.

A incapacidade do juiz ordinério de exercer a justica constitucional € outra
razao levantada por Cappelletti (1971):

“Os juizes da Europa sao geralmente magistrados de
carreira, pouco aptos a assumir um trabalho de
controle das leis que é inevitavelmente criativo e que
vai muito além de suas funcbes tradicionais de
intérpretes e servidores das leis. A propria
interpretacdo das normas constitucionais e
especialmente do nucleo central destas, que € a
declaracéo dos direitos fundamentais é normalmente
muito diferente da interpretacao das leis ordinarias,
ela ndo se coaduna com a tradicional fraqueza e
timidez do juiz do modelo continental”

A fraqueza e timidez se referem ao fato de esses juizes ndo terem investidura
democrética, como no caso norte-americano. E, no caso da América Latina,
também pelo fato de que, em situacdes de instabilidades politicas, ndo estiveram
ao abrigo de medidas coercitivas em periodos excepcionais, 0 que sera discutido

com mais clareza adiante.
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A auséncia de unidade de jurisdicdo € outra explicacdo complementar. De
fato, a dualidade ou a pluralidade de jurisdicdbes ndo é uma garantia para o

sucesso do implante, mas um fator de fracasso.

O sistema de tipo estadunidense s6 funciona bem onde ha unidade de
jurisdicao (paises de common law), porque neles ndo ha separacdo entre 0s
contenciosos e a dimensao constitucional pode estar presente em todos o0s
processos, sem necessitar de um tratamento separado e sem risco de chegar a
divergéncias de opinido sobre a constitucionalidade dos textos fundamentais. A
justica constitucional ndo se divide, ora é difusa (mas encabec¢ado por uma Unica
corte suprema), ora € concentrada (nas maos de uma jurisdicdo constitucional

anica).

A insuficiente rigidez da constituicdo pode ser considerada também como
outra causa da rejeicdo do modelo estadunidense em alguns paises. No modelo
estadunidense, a decisao da justica que declara uma lei inconstitucional tem
como efeito erguer contra a vontade do legislativo uma barreira que se torna

intransponivel (Cappelletti, 1971).

Ja em sistemas onde a lei ordinaria tem mais peso, o legislativo pode, com
menor dificuldade, vencer essa resisténcia: as maiorias parlamentares que
adotam a lei suspensa por uma sentenca judicial devem, para fazer prevalecer
sua vontade, confirmar na assembleia nacional a decisao ou medida que
tomaram primeiro por via legislativa. Nessas condi¢cfes, é provavel que a
autoridade judiciaria hesite muito em recusar a aplicagédo das leis por causa da
inconstitucionalidade.

Por sua vez, no tocante a ado¢do do modelo kelseniano, seu sucesso teria
se dado, em resumo, aos seguintes fatores: (1) falta de confianca nos juizes
ordinarios e, portanto, receio em delegar-lhes maiores poderes; (2) falta de
confianca no legislativo, sendo conveniente haver um érgdo que Ihe desafie com
o poder de veto — declarando inconstitucionalidade; (3) por razdes tedricas,
sendo assegurada maior estabilidade a constituicdo na medida em que nunca

seria confiada a anulacéo dos atos irregulares ao proprio érgédo que 0s criou.

Em relacéo as criticas ao modelo, aponta-se que ele seria incompativel com

a soberania do parlamento e contrario a separacdo dos poderes.
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As objecdes, Kelsen respondeu com base ideia de seguranca juridica,
partindo do principio que seria um fim desejavel e um dos requisitos para o bem-

estar social (sob uma perspectiva utilitarista).

Dessa maneira, argumentava que a legislacdo seria inteiramente
subordinada a Constituicdo, da mesma maneira que as decisdes judiciais e 0s
atos administrativos o seriam a legislacéo®. Com efeito, a alguém teria que caber
a guarda da constituicdo e ndo seria prudente conceder esse poder-dever ao

mesmo Orgao responsavel por legislar.

Contra a segunda critica, levantou sua famosa teoria do legislador negativo,
segundo a qual o ato de se anular uma lei equivale a impor uma norma geral,
residindo a diferenca entre promulgacéo e anulacéo apenas na livre criacao que
caracteriza a primeira, porém inexiste na segunda que se resume a retirar sua

validade.

Entretanto, outras razdes institucionais também favorecem o modelo
kelseniano. Como bem assevera Favoreu (2004), o exercicio do controle de
constitucionalidade concede ao Supremo Tribunal o conddo de exercer um
contrapeso ao poder majoritario composto pela maioria parlamentar as vezes
reforcada por um chefe de Estado eleito na mesma tendéncia. E, finalmente, o
juiz constitucional “deve intervir a fim de garantir um controle efetivo do governo”
(Favoreu, 2004).

Elkins (2009) apresenta uma interessante analise sobre o processo de vida
e morte das constituicdes, embora néo trate especificamente da revisao judicial,
considera-a como um dos fatores de durabilidade. Utilizando métodos mistos, o
trabalho desenvolvido acredita que o desenho das constituicées importa e pode
ser um fator decisivo em sua duracdo. Realizando o que ele chama de autopsias
e historias da familia, analisa minuciosamente que espécies de constituicoes
podem ser criadas predestinadas a durabilidade, a despeito de eventuais

turbuléncias sécio-politicas experimentadas pelo pais que as adota.

4 Conforme a famosa piramide de hierarquizacdo das normas em cujo apice reinaria a “norma
hipotética fundamental”.
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Ademais, sob a perspectiva de Elkins (2009), se a Constituicdo € vaga ou
ambigua em um determinado ponto, pode configurar um jogo de coordenacéo
concorrencial entre as partes, permitindo que as partes com interesses em
interpretacdes dispares possam cooperar por meio de uma adaptacdo do texto
dado, ao invés de negociar o documento a partir do zero. Portanto, a reviséo
constitucional fornece pontos focais para a aplicacdo a0 mesmo tempo que

articula a interpretagao padrao da barganha constitucional.

Contudo, longe dos ideais contratualistas, em muitos contextos o processo
de criagdo e mudanca constitucional ndo apresenta uma feicdo multilateral. Com
muita frequéncia o chamado poder constituinte, a despeito de se esperar que
representasse o interesse de toda a sociedade, é controlado por um Unico grupo
politico (partidario ou ndo). Tal fenébmeno ndo se verifica apenas em um regimes
ditatoriais, mas também em democracias, e possivelmente vai influenciar o novo

desenho constitucional.

Dado que a reviséo judicial realizada pelas cortes constitucionais direciona-
se a normas especificas de especial interesse para a sociedade, as reformas em
seus mecanismos podem representar consequéncias bastante sensiveis no
tocante a novas mudancgas guiadas pelos anseios sociais (ou de outros grupos
politicos). Nesse sentido, Pozas-Loyo e Rios-Figueroa (2010) sugerem que
emendas realizadas em um contexto unilateral® irdo se afastar dos ideias do
constitucionalismo, alterando ou mantendo mecanismos e fei¢cdes dos tribunais,

sobretudo constitucionais.

As cortes constitucionais, como vimos, tém seu papel bem fundamentado
nas tradi¢cdes juridicas. No entanto, as formas como o controle é realizado variam
consideravelmente em relacao a liberdade para deliberar. As variagcdes ocorrem
principalmente em decorréncia do modelo de constitucionalismo adotado,

conforme analisaremos a seguir.

Porém, no caso da América Latina, devido a sua caracteristica de

justaposicdo de modelos de constitucionalismo quase antagonicos, as reformas

5 Com a presenca desproporcional de representantes dos partidos ou grupos sociais presentes
no quorum necessario a aprovacado da emenda.
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pertinentes ao controle de constitucionalidade acabam concedendo maior
flexibilidade para os constituintes, tendo em vista que ora podem ser ampliados
poderes da corte constitucional, ora é possivel mitiga-lo, concedendo maior

prestigio as leis deliberadas pelo legislativo.

1.1.2. Constitucionalismos e Movimentos Constitucionais

Para Canotilho (2003), constitucionalismo é a teoria que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos estruturantes da organizacao
politico-social de uma comunidade. O processo constitucional representa, portanto,
uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos.

Ao mesmo tempo, é mais correto afirmar que ndo ha um constitucionalismo, mas
varios constitucionalismos. Existem diversos movimentos constitucionais com
esséncias nacionais, mas também, com alguns aspectos de aproximacao entre si,
formando uma rica teia histérico-cultural, considerando os problemas juridico-

politicos a que o0 movimento constitucional moderno buscou dar resposta.

O constitucionalismo moderno compreende o movimento politico, social e
cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos
politico, filosdfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo
a composicao de uma nova forma de ordenacéo e fundamentacao do poder politico
(Canotilho, 2003).

Quanto ao conceito ideal de constituicao, este corresponde a um documento no
qual se declaram as liberdades onde se fixam o conjunto de direitos fundamentais,
o respectivo modo de garantia e, finalmente, a organizacdo do poder politico

segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.

Para evitar cair em armadilnas do alongamento conceitual, € importante
partir de uma breve narrativa histérica dos movimentos constitucionais que
passaram a ser referidos como modelos ideais, no sentido de constituirem
tipologias basicas, que podem mudar de tempero, a depender do local em que séo
adotadas e podem também dar ensejo a tipologias hibridas, como sera visto mais

adiante.



34

Focando nos modelos constitucionais, Canotilho (2003) enumera trés
espécies ideais: o0 modelo historicista (constitucionalismo inglés), o modelo
individualista  (constitucionalismo francés) e o0 modelo estadualista
(constitucionalismo norte-americano). Eles sdo de grande utilidade, considerando
que a construcao das constituicdes latino-americanas sao baseadas em um modelo

hibrido, com tendéncias mais voltadas para a tradi¢do francesa.

O modelo inglés tradicionalmente concebe a liberdade como inerente a todos
os ingleses e como seguranca do individuo e de seus bens; a garantia da liberdade
e da seguranca imp0és a criacado do devido processo legal (due process of law),
onde se estabelecessem regras disciplinadoras da privacdo da liberdade e as leis
do pais (laws of the land), que devem ser dinamicamente interpretadas e reveladas
pelos juizes (e ndo pelo legislador). Em linhas gerais, assim constitui-se o0 chamado
direito comum de todos os cidad&dos (common law). A partir da Revolucao Gloriosa
(1688-89), a ideia de representacdo e soberania parlamentar ganhou estatuto
constitucional. O poder supremo passaria a ser exercido por meio da forma de lei
do parlamento — fato que veio a originar um dos principios basicos do

constitucionalismo moderno: the rule of law.

O modelo francés difere do modelo inglés substancialmente e tais diferengas
podem ser atribuidas, a principio, as rupturas revolucionarias ocorridas no século
XVIII. A Revolugéo Francesa procurava construir uma nova ordem sobre os direitos
naturais dos individuos e nao de “membros integradores de determinada ordem
juridica estamental”. A defesa dos direitos individuais ia além da tutela das
propriedades individuais, atingindo os privilégios do “senhor juiz” ou do “senhor
lorde” — a expressao ancien régime reflete nitidamente que se tratou de uma ruptura
com o velho regime para que houvesse o advento de um novo. Por outro lado, o
governo moderado e limitado inglés, com sua constituicdo mista, deixara obscura
uma questdo fundamental: como poderiam homens livres e iguais conceber uma
lei fundamental direcionada a si préprios? E as respostas advinham das doutrinas
contratualistas, para as quais a ordem politica era conformada por meio de um

contrato social assentado em um plano escrito, que seria a constituicdo formada
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pelo poder constituinte® — uma das categorias mais modernas do

constitucionalismo.

E, para finalizar, o modelo norte-americano reafirmou os direitos na tradi¢éo
britAnica medieval e na Revolucdo Gloriosa (1688), mas sem reafirmar antigos
direitos e liberdades e a constituicdo inglesa, pois o parlamento era visto como
tirano. O constitucionalismo americano buscou garantir os cidadaos contra as leis
do legislador parlamentar soberano, de modo que o povo também pudesse tomar
decisdes. Assim tomou forma o que a doutrina denomina de democracia dualista —
na qual existem (menos frequentes) decisdes tomadas pelo povo e decisdes (mais
frequentes) tomadas pelo governo. Em momentos raros, o povo exerce o poder

constituinte.

Se no modelo francés a constituicdo serviu para construir uma legitimacao
do “governo das leis”, no modelo americano ela serviu primordialmente para
construir uma ordem politica guiada pelo principio do governo limitado. — e esta
constituicdo protegeria determinados direitos e principios fundamentais contra os
riscos de uma possivel “tirania da maioria”, tornando nula qualquer lei
hierarquicamente inferior que ferisse tais principios, por meio do controle de

constitucionalidade (judicial review).

O Estado constitucional foi fundado ndo apenas para limitar o poder, mas
também para legitima-lo — por um lado tem-se a legitimidade das leis, dos direitos
fundamentais e do processo legislativo, por outro, a legitimidade de uma ordem de

dominio e do exercicio do poder politico.

Nesse viés, hd um consenso de que a independéncia do poder judiciario e a
supremacia da lei sdo caracteristicas essenciais de uma democracia — muito
embora a seja algo questionavel, conforme seré verificado adiante. Para a tradicédo
do positivismo juridico, a supremacia da lei pode ser definida como um conjunto de
normas que funcione como o0 mais proximo possivel de um ideal equilibrio

contratual entre todos os membros da sociedade’.

5 No sentido de um poder originario pertencente a Nag&o, Uinico que pode criar a lei superior de
forma auténoma, ilimitada e independente.

7 Laloi est I'expression de la volonté générale. Afirmac&o solene que abre o art. 6° da Declaragdo
de 1789.
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Os regimes constitucionais pluralistas, portanto, nasceram da
preocupacdao de instaurar o governo de leis, por acharem estas mais confidveis
do que o governo dos homens, intuito bem claro nas Revolu¢des Francesa e
Norte-Americana. O apego a lei demonstrado nas constituicbes resultantes
desses movimentos e dos que mais tarde os prosseguiram € tdo grande que os
juristas véem nelas um novo tipo de Estado, o Estado de Direito — que deve agir

sobre o fundamento e pela forma do Direito.

David (2002) resume que basicamente o0s sistemas judiciarios presentes
no mundo podem ser divididos em trés grandes grupos: (1) a familia
romano-germanica, que agrega 0S paises nos quais a ciéncia do direito se
formou sobre a base do direito romano predominantemente codificado (civil law);
(2) a familia da common law, que comporta os direitos que se modelaram sobre
o direito inglés, predominantemente baseado em costumes e jurisprudéncia; e
(3) a familia dos direitos socialistas, composta de paises que outrora tinham
direitos pertencentes a familia romano-germéanica, mas que aderiram ao dogma

do marxismo-leninismo.

Ginsburg (2003) acrescenta outro elemento de tradicdo cultural, o que
poderiamos incluir como um quarto grupo, (4) a familia do Confucian
Constitucionalism, destacado pelo autor como uma peculiaridade nos sistemas
asiaticos, pouco conhecidos pela literatura ocidental, mas que apresentam
grande dificuldade em incorporar o rule of law e desenvolver a reviséo judicial,
diante de suas fortes tradi¢cdes culturais. Acrescentamos que pode ser um fator
de impacto em alguns paises da América Latina marcados por lideres

personalistas, conforme veremos no capitulo 3. O autor assevera:

“O imperador tem pretensdes jurisdicionais que abrangem
completamente a vida social e politica do povo. A Unica restricao
humana sobre o poder do imperador é o dever dos funcionarios
de demonstrar ao lider onde ele erra (...) Esta concepcao
unificada do poder é muito diferente do constitucionalismo
moderno, com sua desconfianca de autoridade concentrada.”®

8 GINSBURG, Tom (2003). Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts in
Asian Cases. New York: Cambridge University Press.
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A feicdo do judiciario existente em cada pais depende, naturalmente, da
tradicdo juridica adotada. Portanto, € preciso cuidado na comparacdo de
judiciarios que utilizam distintos sistemas judicidrios, porque as atividades
realizadas e os produtos gerados podem ser muito diferentes. Entre os estudos
revisados, poucos definiram explicitamente os limites conceituais de suas
proposicdes em relacdo aos sistemas de direito aplicados, indicando até que
ponto seus achados podem ser generalizados.

Uma observacéo interessante diz respeito aos temas privilegiados nos
diferentes continentes. Em pesquisas referentes a judiciarios onde séao aplicados
direitos originarios da familia romano-germanica, existe uma preocupacao maior
com temas coletivos, como a eficiéncia organizacional e a opinido de usuarios.
Ao contrério, em paises onde o direito utilizado tem como base o direito inglés,
principalmente nos Estados Unidos, as pesquisas sdo mais voltadas para
aspectos individuais, privilegiando, por exemplo, caracteristicas de juizes e

mérito de decisdes.

Em relacdo a América Latina, em matéria de justica constitucional,
verifica-se a presenca dos modelos norte-americano e francés, coexistindo na
maioria dos casos o controle concentrado e o difuso. Mesmo quando h& a opcéo
de estabelecer o sistema concentrado, com a presenca de uma Corte
Constitucional, esta se encontra ligada as Cortes Supremas, sendo uma parte

de seus membros simultaneamente juizes desta.

Na verdade, parece apresentar um terceiro modelo, verificado em doze dos
casos apresentados — Argentina, Brasil, Costa Rica, El Salvador, Haiti, México,
Nicaragua, Panam4, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela — que mescla em seu
tribunal de dltima instancia a competéncia para apreciar recursos e para julgar
com exclusividade acbes de constitucionalidade, monopolizando o controle
concentrado. Sendo, portanto, o Unico corpo a deter a palavra final sobre a

interpretagdo constitucional, ndo permitindo controle de outros juizes comuns.
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2. CORTES CONSTITUCIONAIS DA AMERICA LATINA — MODELOS DE
ANALISE, AGENDA DA PESQUISA E PRINCIPAIS DEBATES
TEORICOS

E crescente o interesse em investigar o papel que os judiciarios exercem
nas democracias (jovens ou consolidadas) e, sobretudo, que fatores guiam o
processo de tomada de decisfes judiciais, e suas consequéncias praticas e

politicas.

Este trabalho preocupa-se em como os desenhos institucionais podem
estimular a independéncia das cortes constitucionais e busca explicar como a

distribuicdo de poder pode influenciar os resultados politicos.

Por se tratar de uma linha de pesquisa muito vasta, naturalmente
ampliam-se as abordagens disponiveis voltadas ao tema da judicial politics. A
partir do objetivo da pesquisa, temos como principais pontos de partida os
seguintes: (1) interacdes entre judiciario e outros 6rgaos do governo; (2) o grau
em que o judiciario afeta os resultados politicos; (3) analises descritivas ou
classificatérias das instituicées juridicas.

Entretanto, antes de adentrar no tocante a América Latina, € primordial
passar pelas principais abordagens tedricas direcionadas ao fenémeno da
judicial politics, expondo seus principios fundamentais para que se possa
mapear a literatura revisada, bem como observar como os métodos utilizados

podem dialogar e se complementar.

2.1. Aporte Epistemoldgico: Modelos de andlise

2.1.1. Behaviorismo e o modelo Atitudinal

A abordagem behaviorista aplicada em andlises sociologicas e politicas,
muito popular sobretudo entre os idos de 1950 e 1960, basicamente busca
resposta a questdo “por que as pessoas se comportam de tal forma”. Sendo

assim, qualquer comportamento observavel poderia ser o foco da investigacéo
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e gualquer explicacdo para tal comportamento deveria ser suscetivel de ser

testada empiricamente (Sanders, 2002).

Sob suas lentes, os comportamentos politicos e sociais podem ser
analisados e previstos a partir de suas preferéncias. Na Ciéncia Politica foi
largamente utilizada para explicar movimentos de massas, como revolugoes,
greves, também para compreender as deliberacbes nas democracias, como as
eleicbes, plebiscitos e referendos e, ainda, direcionado as elites, sobretudo
comportamento dos lideres, sua visdo de mundo e que fatores determinam sua

tomada de decisdes (Sanders, 2002).

No tocante ao estudo da judicializacdo da politica o chamado Modelo
Atitudinal tem como centro das suas atencbes 0s comportamentos e
preferéncias dos juizes, existindo varios estudos classicos, voltados
primordialmente & Suprema Corte dos Estados Unidos (Dahl, 1957; Clayton,
1999; Sunstein, 2001).

O modelo atitudinal, portanto, trata o Judiciario, ndo como puramente uma
instituicdo, mas como um conjunto de individuos a procura de realizar suas
preferéncias politicas individuais, a partir do fato de que, em tese, os 0rgaos
judiciarios seriam menos vulnerdveis as caracteristicas notaveis de cada
aparelho burocratico, diferentemente do Legislativo ou do Executivo, em virtude
de condi¢des especificas de independéncia e autonomia (Gilman & Clayton,
1999).

Basicamente a ideia central seria observar como suas ideologias politicas
influenciariam no teor de suas decisdes e, consequentemente, testar a hipétese
de que os juizes participavam conscientemente da tomada de decisdes politicas

guando tinham a oportunidade, a despeito de se esperar que fossem imparciais.

Quanto as maneiras de inferir quais seriam as ideologias dos juizes,
poderiam ser deduzidas a partir de suas decisdes anteriores, declaracdes dadas

na midia, sua filiagao partidaria e, caso ndo possua, a filiagcdo de quem o indicou.

Dessa feita, um carater decisivo para a abordagem atitudinal diz respeito

a escolha dos membros da Corte Constitucional. Quais os fatores influenciam a



40

escolha dos magistrados? As investigacfes tanto podem ser direcionadas aos
préprios juizes, com o objetivo de prever estatisticamente qual sera o seu viés
nas decisdes proferidas futuramente, quanto podem ser direcionadas a
autoridade politica que o indicou, com o objetivo de analisar se a escolha foi feita
a partir do perfil do juiz, prevendo a probabilidade de ele ser alinhado as suas

preferéncias ou nao.

Tendo em vista que sdo variaveis subjetivas e de dificil mensuracao, é
uma abordagem que, bem como toda a tradicdo behaviorista, sofreu muitas
criticas, sobretudo acerca de a abordagem desprezar as técnicas juridicas as
quais os magistrados se vinculam quando decidem os casos e também ignorar
0S custos sociais de se expor arbitrariamente em julgados as preferéncias

politicas.

Carvalho Neto (2004), descreve bem os complexos fatores que integram

0 célculo dos juizes constitucionais em suas deci¢oes:

“Os juizes séo obrigados a levar em consideracdo uma série de
fatores para além das suas inclinagcbes pessoais no plano
ideoldgico. Um desses fatores € a opinido publica, uma vez que
a falta de uma legitimidade eleitoral direta dos tribunais tornam-
nos mais vulneraveis enquanto 6rgdos de soberania,
especialmente quando enfrentam a vontade de maiorias
parlamentares ao declararem a inconstitucionalidade de atos
legislativos™.

Para analisar os casos em que dardo o seu veredito, 0s juizes traduzem
suas preferéncias pessoais de natureza politico-ideolégica em jurisprudéncia
constitucional, muito embora outros fatores pesem em suas decisdes. Talvez

nessas circunstancias o modelo atitudinal se faca mais relevante.

2.1.2. Escolharacional e modelo estratégico de comportamento judicial

9 CARVALHO, Ernani. (2004). Em buscadajudicializagao da politica no Brasil: apontamentos
para uma nova abordagem.Revista Sociologia e Politica, Curitiba, n. 23
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Este modelo tedrico surgiu no debate em torno do modelo atitudinal e da
apropriacéo de aspectos da escolha racional. Trata-se de uma transposi¢cao dos
métodos e teorias da economia institucional para o amplo espectro das relacdes
politicas e sociais (Segal & Spaeth, 2002). Portanto, no modelo estratégico, os
juizes compreendem que a sua capacidade para atingir certos objetivos
depende, por sua vez, da capacidade de levar em consideracao as preferéncias
de outros atores politicos, tendo condigdes de escolher entre as alternativas e
maximizar sua satisfacdo. (Carvalho Neto, 2004).

A esséncia da escolha racional sustenta que quando confrontadas com
varios cursos de acéo, as pessoas costumam fazer o que elas acreditam que é
provavel que tenha o melhor resultado global. Segundo Sanders (2002), a
escolha racional seria uma ferramenta indispensavel para o cientista politico,
porque ha importantes fenbmenos que podem ser apenas parcialmente
explicados. Entretanto, € uma teoria que precisa do suporte de outras para dar

respaldo as respostas que pretende buscar.

Na perspectiva da judicializacdo da politica questionamos, entdo, quais 0s
escopos e as motivacbes que determinam as tomadas de decisbes pelos
magistrados? Nas Cortes Constitucionais, compostas por um colegiado, cada
juiz avaliaria os custos e as vantagens potencialmente resultantes da deciséao a
ser tomada. E, portanto, tenderiam a buscar maximizar seus interesses ou

interesses de um grupo dominante.

Incorporando as incertezas de ambos os conjuntos de atores, é possivel
considerar que o0s juizes ndo deliberam baseando-se meramente em um
conjunto posto de normas, mas construindo uma explicacao para as origens da
norma, ou a ratio legis, como € denominada no meio juridico — uma sentenca
obviamente é carregada de elementos criativos do juiz e, dessa forma, pode

refletir tanto suas preferéncias como sinais de posicionamentos futuros.

Parte-se da premissa de que os politicos que indicam os membros da
corte se preocupam ndo apenas em como eles julgam, mas também quais as
suas preferéncias. Em primeiro lugar, levam-se em conta os custos sociais em

destituir um juiz, portanto, indicar magistrados com preferéncias similares seria
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mais eficiente; em segundo lugar, seguindo a l6gica da separacdo de poderes,
qualquer mudanca na possibilidade de o governo atual em reprimir a corte,
aumentaria os riscos de que o0s juizes se distanciassem ainda mais do ideal do

governo.

Em uma interessante andlise do caso argentino, acerca do intrigante
comportamento de cortes sob contextos de ditaduras proferirem decisdes
abertamente contrarias ao governo, Helmke (2005) compara o comportamento
dos juizes em periodos de relativa seguranca institucional com periodos de

relativa inseguranca.

Baseou-se o0 autor ndo apenas no percentual de decides anti-
governamentais, mas na disposicdo dos juizes para decidir contra 0 governo
muda com relacdo a mudancas em seu ambiente politico, utilizando a dicotomia
0 e 1 para decisbes favoraveis versus decisdes desfavoraveis, no periodo
compreendido entre 1976 e 2000. Sua teoria da deser¢éo estratégica apontou
que mudancas no comportamento dos juizes dependem de mudancas em suas

crencas (beliefs) e expectativas sobre as ameacas enfrentadas (Helmke, 2005).

Taylor e Da Ros (2008) analisam no caso brasileiro, por meio dessa
abordagem, os padrdes de judicializacdo da politica verificados durante os dois
mandatos do presidente Fernando Henrique Cardoso (1995-1998/1999-2002) e
comparam-nos com o periodo subsequente de pouco menos de um mandato e
meio, na presidéncia de Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2006/2007-abril de
2008). O objetivo seria verificar se ocorreram mudancas ao longo do tempo e
dos diferentes governos no acionamento do mais alto tribunal do pais para
contestacdo de normas federais por meio do principal instrumento de

contestacao da vontade majoritaria, a Adin.

Considerando que ndo houve mudancgas institucionais relativas ao uso
dos instrumentos de judicializacdo, os autores mantiveram a variavel de
frequéncia do uso da Adin isolada, permitindo que se fossem medidos, de fato,

componentes relacionados a estratégia em se utilizar dos meios disponiveis.

Enfim, a adocdo desses modelos na explicagdo do comportamento das
cortes pode ser salutar para o tema da judicializacdo da politica, pois contribui
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para elucidar algumas questdes, como: se existiriam forcas politicas em
confronto; se ha influéncia ou pressdo externa; se 0s magistrados atuam
ideologicamente; se ocorreu interferéncia na aplicacdo de politicas publicas;

dentre outras.

Contudo, esta abordagem tedrica ndo esta livre de criticas. Apresenta
uma tendéncia a universalidade do modelo e a a exclusdo de demais

metodologias que nao sigam seus rigores formais.

A inclinacdo a interpretar o fendmeno do comportamento politico judicial,
apenas através das lentes da microeconomia, apesar da existéncia de outras
fontes de conhecimento que poderiam levar o pesquisador a pontos avancados,
assume o risco de apreender mera parcela do fenbmeno, ainda que submetida
a extremo rigor de certeza cientifica, desprezando-se dados de outras origens,
cuja auséncia poderia comprometer a capacidade preditiva, ampliando a

margem de erro, ou esconder relevantes caracteristicas do proprio fato.

Entretanto, € uma rica metodologia a ser incorporada nas pesquisas que
se utilizam de métodos mistos (mixed methods), por amplificar a capacidade de
compreensao dos fendbmenos a que se deseja dar explicacdes, especialmente

no campo da judicial politics.

2.1.3. Institucionalismo

Em suas origens o institucionalismo se preocupou largamente em
descrever constituicdes, sistemas juridicos e estruturas governamentais em
perspectivas comparadas ao longo do tempo ou entre paises — institucionalismo
era a ciéncia politica. Entretanto, a revolucédo behaviorista mudou tudo isso, pois
em vez de levar as fungdes das instituicdes politicas ao valor nominal, as teorias
comportamentais tentavam explicar como e porgue os individuos agiam de tal
forma no “mundo real” e, uma geracao depois, tedricos da escolha racional
sugeriram explicar a politica a partir das interacdes entre os individuos (Sanders,
2002).
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A temédtica das relacbes entre judiciario e politica frequentemente
envolvia comparacfes transnacionais de constituicées, que analisavam as
semelhancas e diferengas nos poderes dos 6rgdos governamentais. Segundo
March and Olsen (1989), a revolucéo behaviorista levou cientistas politicos na
década de 1950 a um afastamento das comparacdes estatisticas de
constituicdes. Entretanto, o interesse nas instituicdes foi renovado nas décadas
de 1980 e 1990, o que produziu um maior nimero de estudos que ndo apenas
comparavam as semelhancas e diferencas das instituicbes, mas buscavam os

efeitos de tais diferencas.

Um dos objetivos do estudo comparativo das instituicbes € descobrir
como diferentes combina¢des de componentes-chave de desenho institucional
afetam aspectos do desempenho democratico, sendo incrivelmente vastos os

campos de investigacao que se abrem.

O neoinstitucionalismo emergiu em uma reacao ao carater subsocializado
das abordagens dominantes — o behaviorismo e a teoria da escolha racional, que
teriam reduzido o valor das instituicbes a ndo mais do que agregados de
preferéncias dos individuos. A virada neoinstitucionalista apresentava novas
facetas, distribuidas nas vertentes historica, socioldgica e econdmica (Sanders,
2002).

Seus trés grandes problemas basicamente envolviam génese (como
surgem as instituicdes), ordem (como se organizam a acao e 0 comportamento

politico) e mudanca (como e por que as instituicbes mudam).

A andlise do efeito das instituicdes politicas sobre o comportamento dos
atores ou sobre o conteudo das decisdes politicas tradicionalmente teve grande
proeminéncia nos estudos focados no judiciario, sobretudo em um viés

comparativo.

O apelo de que "as instituicdes importam" foi incorporado a agenda de
pesquisa, voltada a responder perguntas como quais sao as instituicbes mais
adequadas a incentivar um judiciario mais independente, ou, em ultima analise,
quais instituicbes favorecem um ambiente propicio ao fenbémeno da

judicializac&o da politica.
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Argumentos institucionais mais recentes apontam para caracteristicas
institucionais especificas dentro de duas grandes dimensdes da independéncia
e poder para explicar porgue e em que medida 0s juizes constitucionais tendem
a dedicar relativamente mais tempo para arbitrar conflitos entre os ramos e niveis

de governo ou para defender os direitos.

Tidas como variaveis determinantes na independéncia e no poder das
cortes constitucionais, as instituicées geralmente sdo elencadas como um forte
componente na avaliacdo do comportamento judicial. Reformas institucionais,
por sua vez, sdo eficazes ferramentas de estimulo ao isolamento dos juizes de
pressao politica indevida (por exemplo, nomeacao, posse e remocéao) e dar-lhes
poder para intervir na elaboracdo de politicas (por exemplo, poder de revisdo

judicial).

Do ponto de vista teorico, devemos observar que o chamamento dos
tribunais a apreciacao das politicas publicas ndo resulta apenas da extensao dos
canais institucionais existentes para tanto, mas também do contexto e das
estratégias politicas de potenciais atores no campo judicial (Taylor e Da Ros,
2008).

Como se sabe, a literatura em ciéncia politica adepta ao método
comparativo esta repleta de argumentos sobre as origens institucionais do uso
politico da via judicial (Rios-Figueroa e Navia, 2005; Rios-Figueroa e Taylor,
2006). O tema central desses estudos se refere ao fato de a estrutura
institucional influenciar consideravelmente os padrdes de uso das cortes,
levando a maior ou menor contestacdo da politica pela via judicial em alguns

casos.

Constituicdes, codigos, leis, doutrinas e jurisprudéncia sem duvida
motivam, capacitam e constrangem os atores judiciais. Consequentemente,
investigar considerando esses fatores nas analises, sem duvida enriquece as

explicacdes para seu comportamento.

Com efeito, Rios-Figueroa (2011), em uma pesquisa sistematica, fornece
uma avaliacdo minuciosa do quadro institucional em que o0s juizes

constitucionais operam na América Latina e sugere hipoteses testaveis sobre o
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impacto das instituicbes sobre os resultados. Seu trabalho apresenta varios
argumentos que consideram um recurso institucional para explicar o
comportamento dos magistrados e mapeia a existéncia ou auséncia de
determinardas caracteristicas institucionais em uma amostra de dezoito paises,
de 1945 até 2005.

Para documentar esta tendéncia, a pesquisa apresentou um indice que
considera cinco caracteristicas institucionais que visam promover a
independéncia da corte constitucional, isolando-a de pressfes politicas
indevidas: (1) se o processo de nomeacao € feita por proprios juizes ou por pelo
menos dois orgaos diferentes do governo; (2) se o periodo de estabilidade €,
pelo menos, maior do que a estabilidade do nomeador; (3) qual a relacdo entre
0 processo de nomeacgdo e a duragcdo do mandato, (4) se 0 processo para
remover o magistrado envolve pelo menos dois ter¢cos do Legislativo; (5) se o

namero de juizes constitucionais € especificado na Constitui¢ao.

Concluiu que a atividade impressionante na reforma do Poder Judiciario
em toda a América Latina nas ultimas trés décadas sinaliza que, pelo menos,
alguns dos envolvidos nos processos de reforma (por exemplo, os politicos ou
especialistas) acreditam que a mudancga de comportamento pode comecgar com

a mudanca institucional.

Apesar das muitas criticas direcionadas ao institucionalismo, estas se
desfazem seguindo a mesma linha de raciocinio dos modelos anteriores.
Quando entendida ndo como uma teoria, mas uma ferramenta a ser usada em
um desenho de pesquisa para se testar hipéteses, é de enorme valia, sobretudo
para a agenda da judicializacao da politica, considerando sua forte ligacdo com
a tradicao juridica — institucional por natureza. Muitos motivos levam a ideia de
que a presenca dos debates do institucionalismo devem merecer atencéo

especial, ou mesmo presenca obrigatoria.

Na literatura voltada a América Latina, as abordagens
neoinstitucionalistas parecem muito pertinentes, onde fatores como forte
presenca do modelo de revisdo constitucional europeu, mandatos vitalicios na

magistratura, formalismo do sistema judiciario e apego legalista ndo somente
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reprimem o0s juizes, mas também influenciam fortemente suas preferéncias

normativas em casos envolvendo politicas publicas.

2.2. Principais debates teoricos

2.2.1. Das relagdes entre judiciario-executivo e judiciario-legislativo

Das relacdes entre judiciario-executivo e judiciario-legislativo, as grandes
questbes versam sobre as razfes pelas quais o executivo delegaria poder aos
tribunais e que espécie de poder formal € delegado (Skaar, 2003); se os tribunais
tém aumentado sua ingeréncia em assuntos politicos e, em caso positivo, como
medir esse comportamento (Carvalho Neto, 2010; Faro de Castro, 1997,
Domingo, 2004); como ou quando as cortes exercem controle sobre outras
instituicdes (Helmke, 2005; Marcus Melo, 2010).

A terceira questado possivelmente € a que tem mais representatividade
dentre os trabalhos publicados. Parte da suposicdo de que o exercicio dos
checks and balances é necessario e positivo no sentido de evitar abusos dos
outros poderes, sobretudo o executivo, dado o forte presidencialismo marcante.
Muito do que foi escrito se direciona ao periodo austero de ditadura militar ou a

fase transicional, trazendo ricas comparacdes entre os dois recortes temporais.

As andlises, por sua vez, dividem-se em outros enfoques a depender do
objetivo especifico da pesquisa. Enquanto alguns trabalhos séo fortemente
descritivos, buscando verificar se o controle é exercido ou ndo e em que
condi¢cbes, outros adotam um modelo mais explicativo, que buscam analisar

como o controle sobre os demais poderes ocorre.

2.2.2. Daiingeréncia dos tribunais em assuntos politicos
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A questao se reporta aos efeitos das decisées e do comportamento
das cortes na conducdo das politicas publicas, apresentando frequentemente
uma carga valorativa, avaliando em que medida a instituicdo exerce um papel
politico - veto player, policy player, promovendo decisbes imparciais e

representando a sociedade.

Este enfoque, portanto, relaciona-se a autonomia diante dos demais
poderes e a sua funcdo complementar, no sentido de suprir lacunas
eventualmente deixadas pelo poder publico. Tende a uma abordagem
institucional, pois € de suma importancia compreender as estruturas que moldam

o grau de envolvimento.

2.2.3. Andlises descritivas e comparativas

Esse enfoque tanto envolve classificagbes comparativas de tribunais,
como estruturas do judiciario, bem como descri¢des histéricas sobre a evulugéo

das cortes e dos sistemas judiciais.

Também ha um viés mais institucional nessas abordagens. Para um
primeiro grupo, o cerne da questdo reside nas caracteristicas estruturais que
influenciam a dependéncia do judiciario em relacdo as outras instituices
(Verner, 1987; Johnson, 1976). Outros estudos abrangem medidas do
desempenho do judiciario dentro de uma perspectiva comparada, utilizando-se
predominantemente de métodos quantitativos, dada a dificuldade em se fazer
analises qualitativas de desempenho do judiciario e o interesse crescente de
escolas de direito em pesquisas empiricas (Sadek e Oliveira, 2012; Rios-
Figueroa, 2006).

A contribuicdo desses trabalhos foi valiosa para o desenvolvimento de
variaveis e um conjunto de dados que podem servir como base para estudos
posteriores, sobretudo em perspectiva comparada. No caso do Brasil, o banco
de dados mais utilizado em estudos sobre o Judiciario tem sido o relatorio Justica

em Numeros??, elaborado anualmente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)

10 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/index.php
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desde 2003. Ha disponiveis os relatérios do supremo em numeros, de iniciativa
da FGV DIREITO RIO!! e também uma excelente base de dados construida por
Ernani Carvalho, do PPGCP da UFPE, contendo AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade submetidas ao Supremo.

Nessa mesma linha, h4 pesquisas mais descritivas, debrucadas sobre
uma analise historica das dindmicas e instituicdes que foram cruciais para o
desenvolvimento da judicializacdo da politica: revisdo judicial, ativismo,
independéncia do judiciario, consequéncias sociais mais amplas decorrentes de
decisbes prolatadas, funcionamento do sistema judicial e as relacbes entre
direito, politica e sociedade. (Faro de Castro, 1997; Arantes, 2005, Carvalho
Neto, 2007).

2.3. Agenda da pesquisa

As pesquisas que vém sendo realizadas desde os anos 1980 possuem
escopos muito amplos, como ja foi mencionado, os métodos utilizados séo dos
mais variados, incluindo teoria dos jogos, métodos quantitativos (large-n),
qualitativos (small-n), estudos de caso e comparativos (QCA and Fuzzy-Set

Analysis).

A despeito de ser dificil conciliar a literatura disponivel, que apresenta
muitas vezes resultados contraditérios, e pelo fato de que apenas quatro casos
sao pesquisados com mais frequéncia e profundidade (Argentina, Brasil, Chile e
México), a regido indubitavelmente corresponde a um perfeito laboratorio para
testar teorias, em decorréncia da timida presenca de estudos comparativos mais

profundos e dos significativos dados disponibilizados por publicacfes anteriores.

Diante dos obstaculos em encontrar harmonia na vastidao da literatura
disponivel, propusemos um rol de assuntos nos quais podem ser encontrados

objetivos em comum, seriam eles: (1) atores que mobilizam as cortes

11 Disponivel em: http://www.supremoemnumeros.com.br.
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constitucionais; (2) constru¢do do poder judicial; (3) exercicio do poder judicial

em arenas politicas; (4) din@micas judiciais e democracia.

2.3.1. Quem mobiliza as cortes constitucionais

A primeira area diz respeito aos mecanismos de acesso as cortes
constitucionais, se as estruturas institucionais facilitam ou bloqueiam o acesso e
em que grau as cortes sdo usadas como uma alternativa para deliberar sobre

assuntos tipicamente politicos.

E interessante fazer uma ressalva tedrica: 0 acesso as cortes constitucionais
nao teve como finalidade exclusiva limitar a atuacdo dos demais poderes. Na
verdade, o papel das cortes de guarda da constituicdo em larga escala foi
utilizado primordialmente como forma de protecdo dos direitos individuais em
relacdo ao Estado. Este ponto é muito marcante no contexto de novas
democracias, como o conjunto de casos da América Latina. A presenca dos
chamados remédios constitucionais, disponiveis a qualquer cidadao, salta aos

olhos como uma cicatriz institucional das atribulacdes politicas passadas.

No entanto, para fins de mensuracdo do papel das cortes como players
politicos, é de maior relevancia a sua capacidade para exercer fungdes tipicas
de outros érgdos do governo ou impor limites a sua atuacao e essas atitudes
parecem mais expressivas em acdes voltadas ao controle de

constitucionalidade.

Partindo do principio de que os tribunais podem ser usados como veto gates,
ou seja, podem retirar leis do ordenamento juridico por meio da declaracao de
inconstitucionalidade, dessa forma, a questdo do acesso as cortes é uma esfera
que abarca muitas hipéteses inferidas a partir de um olhar sobre os desenhos
constitucionais, que tém muitos impactos nos resultados politicos subsequentes
(Ginsburg, 2003).

E diante da possibilidade de incorporar prerrogativas do legislativo, voltamos
a questdo de repensar se as constituicdes nesse ponto refletem os interesses
dos cidadaos por ela regidos. H& algumas razdes que nos fazem suspeitar dessa
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assertiva, na medida em que os redatores constitucionais sdo politicos que
buscam instituicdes que lhes concedam beneficios e atendam mais aos seus

interesses do que aos dos cidadaos em geral.

A luz desse problema relacionado aos agentes que projetam a constituic&o,
podemos nos perguntar porque haveria interesse em prever a revisao
constitucional. A resposta se encontra na necessidade de que a nova
constituicdo garanta facilidades para se governar a médio ou longo prazo,

considerando as probabilidades de as oposi¢coes tomarem o poder.

Dessa feita, partidos de oposi¢cdo querem minimizar suas perdas e também
precisam de um férum alternativo no qual possam desafiar as decisdes

majoritarias quando ndo haja expectativas de vencer pela via legislativa.

Essas considerac¢des guiam a uma previsao de que 0 acesso as cortes talvez
seja o ingrediente mais importante do poder judiciario, porque € uma escolha que
tem a ver com as perspectivas de como estardo posicionadas as forcas politicas no

sistema constitucional.

Mantendo as demais variaveis constantes, um partido dominante tentara
limitar 0 acesso a revisdo judicial, talvez o restringindo as principais instituicdes
politicas. Quando as forcas politicas estdo em desequilibrio, por sua vez,
aumentardo 0 acesso as minorias legislativas e cidaddos comuns para oferecer
seguranca'? no caso de uma perda eleitoral, pois o controle de constitucionalidade
possibilita que essa minoria encontre uma instituicio que possa contestar as

politicas da maioria (Ginsburg, 2003).

Nesse aspecto, as cortes propriamente ditas saem um pouco da cena e 0s
protagonistas ora sédo representantes da sociedade como um todo, fazendo uso
das cortes como “judicializacdo dos protestos”, ora sdo setores especificos,
chamados grupos de interesses — tanto podem ser elites quanto representantes

de minorias ou classes sindicais.

A Constituicdo Brasileira de 1946, por exemplo, restringia o acesso a

propositura de Acéo Direta de Inconstitucionalidade apenas ao Procurador-Geral

2 Insurance model
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da Republica; por sua vez, a Constituicdo de 1988 tem como um de seus marcos a
ampliacdo desse acesso, criticado como exagerado, e que traria prejuizos por
aumentar as atribuicdes da suprema corte e por restringir o controle difuso exercido

pelas cortes regionais (Carvalho Neto, 2010).

Tal caracteristica sinaliza como as estruturas favorecem certos atores em
detrimento de outros, sobretudo a ampliacdo do acesso as acbes de
inconstitucionalidade, o que poderia sinalizar que o STF vem se tornando um
poderoso recurso para questionar ou bloguear decisbes tomadas na arena
politica, e, no entanto, apenas poucos veto players possuem legitimidade para

ajuizar acOes para obter tais fins (Carvalho Neto, 2010)

2.3.2. Construcao do poder judicial

Uma segunda area da linha de pesquisa busca compreender como as cortes
adquirem poder, qual o alcance das decisdes proferidas pelos tribunais,
considerando que os magistrados sao limitados em dois niveis: pelas leis e pelos

agentes politicos.

Dentro dessa linha, ha dois subtemas: o primeiro corresponde a relacéo
dialética entre poder e independéncia judicial; o segundo, & interacdo entre poder
e responsabilizacédo judicial (accountability).

O poder judicial surge de duas formas: pode ser delegado por lideres eleitos
que implementam reformas para confiar poder ao judiciario em novas
democracias; ou pode ser conquistado pelos proprios juizes, ao longo de suas
reiteradas decisdes, cuidadosamente protegidas contra a opinido publica e
autoridades politicas (Kapiszewski e Taylor, 2006).

A respeito da primeira forma de construgdo, ha um consenso de que as
incertezas politicas podem levar a um aumento da independéncia das cortes, na
medida em que estas podem funcionar como garantidoras dos direitos

fundamentais (Ginsburg, 2003).
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Porém, a delegacdo pode ocorrer mesmo onde ha estabilidade politica,
considerando que os tribunais independentes colaboram para manter a imagem
de legitimidade as decisfes politicas — uma corte que derruba politicas aqui ou
ali acaba se tornando legitimadora daquelas as quais ndo se op6s (Kapiszewski
e Taylor, 2008). Muito embora a aparente omissao diante de determinadas
decisbes politicas ndo se traduz em uma postura voluntaria das cortes,

considerando a inércia da jurisdigdo?3.

Fazemos uma ressalva nesse ponto, visto que a literatura disponivel parece
ignorar um ponto importante: a lei. A independéncia judicial ndo significa
liberdade absoluta para julgar os casos, significa liberdade para julgar o mérito
dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico, pela jurisdicdo e pela
competéncia da Corte. Muitas andlises complexas e bem fundamentadas tém
sido encontradas, mas parecem dar muita atencdo aos numeros, e pouca a

outros aspectos igualmente importantes nessa tematica.

Quanto a segunda forma de construcdo, promovida pelos juizes, costuma ser
consolidada paulatinamente, por meio de julgamentos simbdlicos que véao
mudando a tbénica da jurisprudéncia a médio ou longo prazo. O poder cresce,
portanto, a partir de muitos casos insignificantes, antes de tomarem grandes
propor¢cdes e serem alvo de mais notoriedade por parte da opinido publica
(Gloppen, Gargarella, Skaar, 2004).

Ampliar o poder judicial inevitavelmente nos faz retornar a questéo elementar
“quem guarda os guardiées?” Que elucida algumas questdes como o possivel

abuso de poder por parte das cortes.

2.3.3. Exercicio do poder judicial em outras arenas

Questionam-se as condi¢cdes sob as quais as cortes exercem seu poder,

desafiando outros 6érgdos do governo que tenham ultrapassado os limites

13 Axioma juridico, segundo o qual nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional senédo quando a
parte ou o interessado a requerer (ne procedat iudex ex officio).
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estabelecidos, muitas vezes se envolvendo em assuntos politicos, sob a égide
de se estar exercendo seu papel de protetor da constituicdo (Perez-Lifian e
Castagnola, 2009).

Os elementos mais envolvidos para explicar a atitude das cortes ao
desafiar o governo atual sdo as conjunturas politicas e fatores institucionais
dentro dos tribunais. Com relacdo as primeiras, ha trabalhos que apontam certos
contextos politicos como determinantes ao comportamento estratégico dos
juizes na Argentina (Helmke, 2005); em contrapartida, sobre México e Brasil, as
pesquisas parecem enfatizar como as caracteristicas das insituicées judiciais
afetam os padrdes de escolhas, reprimem estratégias dos atores politicos e
diminuem sua capacidade de desafiar o governo (Arantes, 2005; Rios-Figueroa
e Taylor, 2006).

Destacamos, ainda a questéo da opinido publica favoravel que forneceria
apoio social para encorajar as decisbes mais desafiadoras, pois seriam um
beneficio a ser contabilizado nos célculos estratégicos sugeridos pelos modelos

baseados em escolha racional.

2.3.4. Dinamicas judiciais e democracia

Finalmente, talvez um dos mais vibrantes debates na literatura

encontrada, a relagcéo entre independéncia judicial e democracia.

Muito das contribuigdes se devem aos estudos de politica comparada com
énfase na América Latina no periodo de transicdo para democracia, buscando
efeitos potencialmente positivos das cortes na realizacéo do processo, sobretudo

como canais de legitimacéo das decisdes politicas.

No entanto, had controvérsias acerca de como exatamente os judiciarios
afetam as dinamicas do regime. Ademais, como evidenciado anteriormente, ndo
se pode dizer que a democracia € um requisito suficiente para a independéncia
do judiciario, entretanto, indubitavelmente as cortes sdo importantes para o

funcionamento e consolidacédo dos regimes democraticos.
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Alguns pesquisadores sdo reticentes quanto ao impacto que a
independéncia das cortes causaria a democracia. Ha na Argentina alguns
estudos apontando o caso de Menem, que se utilizou de estratégias para
reconfigurar as relagBes executivo-judiciario em seu favor, o que demonstra a
fragilidade da independéncia judicial nesses contextos que parecem

eternamente ficar ao sabor do que determina o executivo.

Para além de um ceticismo, estudos expressivos ressaltam como o
excesso de autonomia do judiciario poderia ser prejudicial. Os motivos tedéricos
se aproximam das classicas objecdes ao modelo norte-americano, pois
consideram o risco de haver excessiva ingeréncia em assuntos que deveriam
ser de competéncia legislativa no sentido de permitir que o0 mesmo 6érgdo que

aplica a lei pudesse legislar, usurpando a deliberac@o que deveria ser majoritéria.

Os dados apresentados acerca dos efeitos da independéncia judicial na
democracia parecem contraditérios, mesmo porque foram pesquisas conduzidas
segundo metodologias diferentes e, em muitas ocasides, enviesadas. Ademais,
de ndo foram encontrados muitos estudos sistematicos envolvendo todos os
casos selecionados neste trabalho. A conhecida dificuldade de diferenciar a
independéncia efetivamente observada (de facto) daquela garantida na
legislacdo e nos dispositivos constitucionais (de jure) torna a tarefa ainda mais
ardua; entretanto, exatamente por essa razao se apresenta como um campo

muito fértil para pesquisas futuras.

3. PANORAMA DAS CORTES CONSTITUCIONAIS NA AMERICA LATINA
APOS A REDEMOCRATIZACAO

Uma andlise dos textos constitucionais dos casos selecionados aponta para
caracteristicas comuns de igualdade formal entre seus judiciarios e demais
poderes, independéncia das cortes e a marcante importancia dada a garantias e

direitos fundamentais.

Os tribunais desempenham um importante papel de defensores dos direitos

humanos — na verdade as constituicdes das regides como um todo dispdem de
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varios principios que se alinham com o movimento internacional de defesa dos

direitos humanos.

E, por uma dtica juridica, uma das funcdes fundamentais das cortes é fazer
com que os direitos basicos sejam aplicaveis, funcionando como limites a
atuacado do Estado, esta tendéncia pode ser ilustrada pela agcédo constitucional
amparo (Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Equador, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana,
Venezuela), pela acéo popular (na Colémbia) e pelo mandado de seguranca (no
Brasil), que contribuiram bastante na protegéo das liberdades civis e, em certa

medida, restringindo acdes do executivo, mesmo em contextos de ditadura.

Sob uma perspectiva comparativa, Joel Verner (1984), em sua revisédo na
literatura disponivel até meados dos anos 1980, concluiu que o0s autores
apontavam para um declinio das cortes, fragueza politica e dependéncia,

sobretudo diante do executivo.

A conjuntura se apresentava pessimista, sendo poucas cortes da regiao
consideradas livres para decidir casos baseadas na lei em vigor e nos méritos
da causa, sem uma interferéncia substancial de outros agentes politicos ou
governamentais. Na verdade, o poder frequentemente fica centralizado na figura
do primeiro ministro ou do presidente e suas decisdes raramente sao desafiadas
pelos tribunais. O consenso era de que havia pouca tradi¢céo legal/constitucional

em restringir este dominio, caracteristica denominada hiperpresidencialismo.

Sobre a disposicdo das cortes constitucionas no desenho das
constituicdes, conclui o autor que comumente havia garantia de sua atuacéo
independente, associada a atribuicdo de poderes significativos e um papel
independente na politica. Ainda assim, pode-se verificar consideravel variacdo
em muitos paises no tocante ao desenho institucional de suas cortes
propriamente ditas — incluindo fatores como nimero de magistrados, critérios de
selecdo, duracdo do mandato ou requisitos para apreciacdo de casos, € no

guanto, de fato, elas sédo independentes nos respectivos sistemas politicos.

Gaps entre o que estava descrito nas constituicdes e o que ocorria de fato,

sinalizavam que o judiciario aparentemente ndo apresentava uma forte posicao
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para controlar 0 executivo como previsto constitucionalmente, sua
independéncia, dessa forma, seria mais ficticia do que real. O judiciario “tipico”
declararia determinada lei inconstitucional ou derrubaria algum decreto executivo
apenas sob forte risco de se embaracar ou se pér em uma situacao delicada — o

que frequentemente suas cortes evitariam.

O senso comum poderia nos levar a crer que tal circunstancia era
obviamente influenciada pelas turbuléncias politicas sofridas, no entanto,
Helmke (2005), mencionando survey publicado pelo periddico The Economist em
2003, destaca que o percentual de cidadaos latino-americanos que confiam no
judiciario caiu de 35% em 1996 para 20% em 2003 e que a imagem do judiciario
piorou consideravelmente ao longo da década, apesar de ter coincidido com o

periodo de abertura democratica.

Isso, em tese, ndo deveria ter ocorrido. Esperava-se que a onda de
transicdes democréaticas que varreu a regido nos anos 1980 significasse um
prenuncio da consolidacao das jovens democracias, aliada ao estabelecimento
de instituicdes auxiliares fortes, incluindo judiciarios independentes (Helmke,
2005). Sob a égide de democracias estaveis, seria uma consequéncia natural
qgue fosse formado um corpo de juizes que compartilhassem dos valores tidos
como ideais por aquela sociedade e servissem como guardides leais de sua

constituicao.

Dessa maneira, temos que, muito embora a democracia seja uma
condicdo desejavel para a independéncia judicial, ela est4 longe de ser
suficiente. Por um lado, a solugéo poderia ser encontrada a partir de reformas
institucionais voltadas ao judiciario, tendo sido relativamente comum a
promulgacéo tanto de novas constituicbes quanto de emendas. Por outro, tais
falhas desafiariam solucbes tdo simplistas, tendo em vista fatores, como
elementos culturais, ou mesmo a tradi¢cdo juridica civilista, que impediriam que
0s juizes indicados representassem ativamente os interesses dos cidaddos

contra lideres majoritariamente eleitos.

Na verdade, ha teorias que desafiam o principio de que a democracia

seria necessaria para a independéncia, em especial aquelas que partem dos
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modelos derivados da escolha racional. Helmke (2005) analisa o comportamento
de juizes classificados como “dependentes” que atuaram abertamente contra os

interesses do governo, em periodos de represséo politica.

Mais recentemente, Kapiszewski e Taylor (2008) apontam que o estudo
das cortes ndo vem sendo prioridade entre os pesquisadores dedicados a
América Latina, afinal, uma das licdes-chave dessa area de pesquisa foi que 0s
tribunais raramente tinham um efeito positivo no desenvolvimento politico diante

dos excessos do poder executivo.

Apesar de as transi¢cfes para democracia ao longo da década de 1980
terem representado um impacto significativo nas implicacdes dos judiciarios
latino-americanos, a regiao foi esquecida por muitos estudiosos da “terceira onda
democratica”, sendo a maior parte dos estudos comparativos focados no

executivo e no legislativo ou na relacdo entre ambos.

De acordo com Kapiszewski e Taylor (2008) a preocupacao central dos
primeiros trabalhos nesse sentido correspondeu ao tema de “justica transicional”,
dando énfase aos desafios entrantados pela reforma (problemas relacionados a
independéncia, acesso, eficiéncia e accountability), bem como até que ponto
essas reformas no desempenho das cortes contribuiria para o crescimento

econdmico.

Mais recentemente o foco da literatura tem sido ampliado, abordando
também outros temas correlatos, como a contribui¢cdo para a justica social e para
a independéncia do judiciario. No primeiro tema, o olhar & direcionado a
contribuicdo dada pelo desempenho do judiciario diante das desigualdades
sociais enfrentadas pelos paises e como podem preencher lacunas deixadas
pela legislacdo, inclusive discrepancias entre a legalidade (formalidade) e a
pratica efetiva. Por sua vez, no segundo tema ha mais destaque no papel das
cortes como instituicdes politicas robustas, ou seja, decidindo sobre disputas
entre 6rgdos governamentais e exercendo freios e contrapesos diante do

executivo e do legislativo.

Este trabalho se preocupa com a independéncia das cortes

constitucionais no periodo contemporaneo, e se alinha a corrente da literatura
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qgue analisa os tribunais primordialmente a partir da perspectiva dos desenhos
institucionais, examinando as estruturas Ihe que sustentam e dao forma, o que,
em Ultima analise, explica como os tribunais distribuem o poder politico e de que

forma influenciam os resultados politicos.

Um desafio apontado por Kapszewski & Taylor (2008) seria a vastidao do
tema, pois este compreende varios sub-temas , como judicializacdo da politica,
independéncia do judiciario e poder das cortes e os cientistas se utilizam de

inUmeras ferramentas para examinar e explicar a variagdo de tais fenbmenos.

Comumente os juristas analisam sob o prisma do processo legal, doutrina
e jurisprudéncias, cientistas politicos destacam o0 impacto da estrutura
institucional e normas culturais, as motivacdes estratégicas e atitudinais para o
processo de tomada de decisdes dos juizes. Sao utilizados inUmeros métodos
de analise — quantitativo, qualitativo, comparativo ou teoria dos jogos para

analise dos dados e inferéncias.

Talvez justamente por conta dessa diversidade o programa de pesquisa
se encontre tdo descoordenado. As questdes escolhidas pelos pesquisadores

variam bastante, a falta de coordenacéao é infeliz, porém, compreensivel.

Kapszewski & Taylor (2008) apresentam a mais recente publicacdo com
uma expressiva revisdo de literatura focada no fenébmeno da judicializacdo da
politica na América Latina. Foram examinados 90 trabalhos, sendo: (1) todos
focados primordialmente na judicializagdo da politica (judicial politics); (2)
escritos em inglés; (3) fossem ao menos uma dissertagdo completa, livro,
capitulo de livro ou artigo publicado em revista académica renomada entre 1980

e 2006; (4) analisasse a0 menos um pais da América Latina.

Os autores apresentam as seguintes conclusdes acerca da distribuicédo
da literatura disponivel, de acordo com o tipo de publicagdo, escopo e paises
sob analise: (1) o conjunto de trabalhos é formado majoritariamente por textos
curtos, sendo aproximadamente 77% artigos ou capitulo de livros, 32% capitulos
de livros, 11% de dissertacbes e 12% de livros; (2) 69% das publicacdes
abordam um Unico pais enquanto que 31%, sobre mais de um; (3) apenas quatro

paises dentre todos da regido sao objeto de 80% de todas as pesquisas, 0 que
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€ espantoso, pois conclui-se que boa parte da regido permanece ignorada ou
pouco estudada, conforme demonstra a Figura 01. Com efeito, temos na linha
de pesquisa um dark side of Latin America, considerando a grande quantidade
de estudos profundos sobre poucos casos e quase auséncia com relacdo a

maioria deles.

As cortes constitucionais que mais sédo estudas sao Argentina, Brasil e
México e por esses motivos ndo € raro encontrar discordancias entre
especialistas da &rea, sobretudo em relacdo ao grau de independéncia das
cortes diante de outras instituicbes politicas, tendo em vista a caréncia de
comparacdes sistematicas na regido como um todo. Os desacordos sé&o
atribuidos, ainda, a falta de dados empiricos, a ampla variedade de critérios de
mensuragao da independéncia das cortes, aos recortes temporais nos estudos

disponiveis e, finalmente, ao viés dos pesquisadores.

E uma realidade intrigante e digna de nota, ja que aparentemente ndo
haveria motivos para que tdo pouca ou nenhuma atencdo fosse dedicada aos
demais casos. Mas néo € a unica lacuna nessa linha de pesquisa, pois quando
observamos qual a especificidade do tema, deparamo-nos que quase todos
utilizam apenas as supremas cortes como dados para investigacdo, como se
apenas estas representassem o judiciario. Poucos incluem tribunais recursais
federais e estaduais, ainda menos observam juizos de primeiro grau e
praticamente nenhum trabalho aborda as dinamicas dentro do proprio judiciario.
Nesse sentido, os autores concluem que tal conjuntura representa certamente
uma rica oportunidade para novas pesquisas, sobretudo em uma perspectiva

comparada:

“Em resumo, a abundancia de estudos de casos referentes a
poucos paises, 0s quais em sua maioria oferecem cuidadosa e
detalhadamente uma rica oportunidade para meta-sinteses e
comparacdes. Poderiam certamente trazer importantes retornos
importantes para os ramos mais amplos da judicializacdo da
politica. Ampliando o apelo de Martin Shapiro de que os
estudiosos ndo estudam leis além da constituicdo, ndo estudam
outros tribunais além do supremo e nenhum pais além dos
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Estados Unidos. NOs sugerimos analises comparativas mais
aprofundadas entre os tipos de lei, os tribunais e os paises.” 14

Possivelmente um fator determinante para que tenhamos este quadro
seriam as dificuldades em obter os dados e interpreta-los, pois a analise de
decisbes judiciais requer um consideravel conhecimento tedrico acerca dos
sistemas juridicos a serem examinados. Outro fator talvez esteja relacionado
com a relevancia que de fato as supremas cortes possuem nos sistemas da

regido, onde ha marcante controle de constitucionalidade concentrado.

De qualquer forma, ndo podemos ignorar as facilidades oferecidas por
este campo tdo promissor e pouco explorado, que incluem o fato de todas as
constituicbes serem escritas e 0 acesso aos documentos ser muito facil, todas
estarem disponiveis em uma mesma lingua, todos os casos apresentam

contextos histéricos e sociais paralelos, bem como cultura juridica semelhante.

14 KAPISZEWSKI, D. and THAYLOR, Mattew (2008). Doing Courts Justice? Studying Judicial
Politics in Latin America.
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Figura 01: Distribuicdo das publicagcdes sobre Judiciarios na América
Latina
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KAPISZEWSKI, D. and THAYLOR, Mattew. Doing Courts Justice? Studying Judicial Politics
in Latin America, 2008.

3.1. Cortes constitucionais dependentes?

A literatura mais classica sobre a América Latina parece unanime em
condenar o seu judiciario como dependente, de uma forma geral. Isolando-se os
efeitos dessa dependéncia ou independéncia nos resultados politicos,
pretendemos nesse primeiro momento testar algumas hipoteses sugeridas pela
literatura. Se levarmos em conta o recorte historico e a forma como isto pode
conduzir as respostas encontradas'®, podemos pensar que no periodo posterior

a democratizacao as conjunturas estariam diferentes.

Entretanto, ndo é recomendavel opor amarras que condenem hipoteses a
apenas funcionarem em determinados momentos histéricos, ligando a

dependéncia necessariamente a periodos de repressdo, como se fossem

15 GEDDES, Barbra (1990). How the cases you choose affect the answers that you get:
selection bias in comparative politics.
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variaveis mutuamente dependentes. Na verdade, ha inumeros trabalhos

consolidados apontando o contrario (Helmke, 2005; Ginsburg, 2003).

Tal consideracdo poderia dar ensejo a uma perspectivas otimista, de
crescimento do poder judicial (judicial empowerment) acompanhando a evolugéo
histérica de democracias em consolidacdo. Com efeito, poderiamos imaginar
idealmente o periodo autoritario, onde haveria tribunais dependentes (under
constraints) e, posteriormente, no periodo de redemocratizacdo, poderiamos
conceber uma constru¢do paulatina de aumento de poder do judiciario, para
finalmente avancar até a contemporaneidade, onde poderia ser verificado o

ativismo judicial.
Aparentemente ndo € dessa forma que funciona.

Uma grande contribuicdo do trabalho de Verner (1984) sdo os fatores
principais para a explicacdo da dependéncia do judiciario apresentado, em
ordem de relevancia: a tradicdo de dominio do executivo na regido; a
instabilidade politica; a tradi¢ao juridica civil law; a estrutura do sistema judiciario
e processual, muito complicado e burocrético, dificultando o acesso da
populacédo; o uso limitado da reviséo judicial; base de apoio popular as cortes
fraca ou ausente, diante do ambiente socioeconémico desfavoravel; estabilidade

do cargo; qualificacdes e historico profissional dos magistrados;

Revisitando alguns dos fatores propostos para a explicacao da dependéncia
do judiciario apresentados, depreendemos o seguinte:

(1) Da tradigdo de dominio do executivo na regido

Aponta-se o hiperpresidencialismo como determinante do enfragquecimento
do judiciario, visto que os presidentes, em tese, usufruiriam de fortes poderes

constitucionais.

A hipotese dominante aponta que o grau de independéncia dos juizes
depende de sua liberdade em relagéo a influéncia do executivo. E muito comum
se partir do principio de que, a despeito da clara limitacdo dos poderes e dos

checks and balances impostos pelas constituicdes locais, o poder da figura do
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presidente é tdo forte que as Supremas Cortes podem lancar poucos

impedimentos a sua a¢cdo, mesmo exercendo a interpretacéo constitucional.

Dessa forma, a partir das conclusdes trazidas por Joel Verner (1987), haveria
uma relagdo direta entre a dependéncia diante do executivo, ou mesmo do
legislativo e uma maior tendéncia a se proferirem decisGes timidas, quando
diante de casos que envolvessem atos “inconstitucionais” por parte dos
governantes. Sendo, portanto, a pressao exercida pelo executivo diretamente

proporcional a relevancia politica dos temas submetidos aquelas cortes.

Entretanto, o recorte temporal do momento em que foi realizada a revisédo de
literatura ora discutida apresentava uma conjuntura diferente da atual e,
naturalmente, alguns comentarios precisam ser tecidos. Naquela ocasiao, havia
fortes indicios de que as cortes eram subordinadas ao dominio de um executivo
centralizador, forte e paternalista, ndo havendo muita diferenca entre os
judiciarios de casos extremos como a Cuba revolucionéria esquerdista e o Brasil

governado por uma ditadura direitista.

Sob a ética do suposto dominio do executivo como um fator determinante na
dependéncia do judiciario, inevitavel questionar — seria o presidencialismo uma
escolha institucional mais ou menos favoravel para formar um judiciario forte? E
um dos pontos centrais do artigo recente de Marcus Melo (2009), que traz a baila
0 paradoxo de presidentes fortes e democracias robustas. Conclui que o papel
do sistema ampliado de checks and balances, o que inclui cortes constitucionais
atuantes, talvez seja a chave para entender o sucesso do presidencialismo
exagerado, pois paises que apresentam as instituicdes judiciais mais efetivas
sdo as que tem apresentado melhor desempenho democratico.

Portanto, podemos concluir que a despeito do ambiente desfavoravel a
independéncia, as cortes ndo s6 possuem capacidade para construir seu poder

como o seu fortalecimento é um fator de incremento a democracia.

(2) Da tradicéo juridica civil law
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Outro fator que aparentemente limita a independéncia das supremas cortes
€ a natureza do sistema juridico adotado e as tradices juridico-filosoficas

predominantes na regiao.

Como exaustivamente elucidado no primeiro capitulo, a escolha pelo modelo
europeu com forte influéncia do carater normativo, tende a minar a liberdade nos
magistrados. Muito embora a regido apresente um sistema hibrido, permitindo
um controle de constitucionalidade difuso (Rios-Figueroa, 2009), certamente em
comparagao com sistemas common law, os tribunais possuem menos suporte
para exercitar plenamente a revisao judicial e menor espaco para “legislar’, dado

0 menor peso da jurisprudéncia.

Na tradicao civilista os juizes sdo concebidos como aplicadores da lei, sua
formacdo dogmaética acaba refletindo em um perfil de magistrados menos
ativistas, a proporcao que ha menos possibilidades de decisdes mais criativas e,
dessa feita, menor engajamento por parte das cortes. Talvez uma interessante
abordagem a investigacdes sob essa perspectiva seria a vertente sociolégica do

institucionalismo.

Ainda sobre a estrutura do sistema judiciario, Favoreu (2004) observa que,
apesar de adotar largamente o0 sistema europeu, 0S mecanismos de
funcionamento se aproximam do modelo norte-americano: temos um paradoxo
de um maquinario que permite uma aplicacéo flexivel da lei, mas ao mesmo

tempo exige uma interpretacéo rigida.

Entretanto, diante das criticas quanto aos gaps entre 0s textos constitucionais
e 0 que de fato ocorre no “mundo real”, o argumento de que o sistema juridico
adotado pode ser um fator determinante da dimiuicdo do protagonismo do
judiciario fica enfraquecido. E, ainda, em razdo do carater subjetivo dos
principios constitucionais, ambiguidades e obscuridades presentes nas normas,
um grande espaco se abre as possibilidades para um judiciario mais

independente.

Em suma: A escolha do modelo europeu e a tradicdo normativa em maior
alcance talvez possa restringir o ativismo judicial ou a judicializacéo da politica,

mas nao parece apresentar correlagdo com a independéncia das cortes.
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(3) Do uso limitado da reviséao judicial

O uso limitado da revisédo judicial na América Latina frequentemente é
mencionado como fator de aumento na dependéncia das cortes. Os tribunais
constitucionais aparentemente ndo gozam de um poder satisfatorio para declarar

atos legislativos ou executivos inconstitucionais.

No tocante ao poder difuso (exercido por qualquer jurisdicdo), acaba sendo
mitigado, pois o poder de declarar inconstitucionalidade com efeito erga omnes
fica reservado ao legislativo, fica restrito a determinados casos (pertinéncia

tematica) ou é exercido apenas por uma corte constitucional.

Ha variacdes consideraveis entre os casos selecionados no tocante ao uso
da revisao judicial. Em um extremo, o Equador, onde apenas o0 congresso tem
autoridade para declarar inconstitucionalidade; em outro, o Brasil, onde o
supremo possui total competéncia de revisao constitucional e a utiliza de maneira

efetiva.

O “amparo”, criado pelo direito mexicano, foi copiado por muitos paises da
regido. Este writ permite que o Supremo verifigue se determinado ato legislativo
ou executivo é aplicado de forma que atinja interesses ou direitos de determinado
grupo ou individuo. Os efeitos do ato podem ser suspensos e a norma pode ser

declarada inconstitucional.
(4) Acerca da base de apoio popular as cortes

Certamente que, para aumentar o apoio popular, os tribunais precisam inovar

e acompanhar as mudancas sociais.

No entanto, raramente as supremas cortes apresentam uma base de apoio
popular e operam em ambientes socio-economicamente desfavoraveis. Aliado
a isso, a natureza da tradig&o juridica civil law atenua a influéncia de forgas

sociais e dos costumes.

Verner (1984) afirma que “uma populacdo pobre, analfabeta, rural e
politcamente oprimida” ndo pode oferecer bases confiaveis para apoiar
candidatos, muito menos para apoiar supremas cortes. E sem base popular, as

cortes ficam mais vulneraveis a intervencdes do executivo. Acrescentam-se as
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percepcdes da sociedade de que decisoes juridicas sado enviesadas em favor
das classes mais altas, bem como o0 acesso ao judiciario parece se apresentar
dificil.

Para além do apoio popular, outros fatores ambientais podem causar
variagbes da independéncia, como o grau de liberdade politica, de
desenvolvimento econdmico, efetividade da opinido publica, for¢ca de candidatos

e grupos de interesse e, finalmente, o estado de outras instituicdes politicas.

Por essa perspectiva, a independéncia sofreria forte influéncia das condicdes

ambientais, em detrimento dos estimulos institucionais.

Nossas objecBes sdo no sentido de que atribulacdes politicas ou contextos
de crise ndo se traduzem necessariamente em queda na independéncia do
judiciério e o contrario também é verdadeiro — em conjunturas aparentemente
mais favoraveis (mais uma vez o0 caso argentino) houve registros de que o
judiciario teve sua independéncia diminuida em relacdo a periodos de crise.
Dessa forma, podemos resumir que a despeito de ser possivel haver uma
correlacdo entre instabilidade e dependéncia, ndo parece haver uma relacéo

causal.
(6) Da estabilidade do cargo

E nossa observacado nesse ponto se voltam as estruturas lancadas pelos
desenhos constitucionais com o objetivo de proteger os magistrados da

influéncia, muitas vezes nefasta, da opinido publica em suas decisdes.

E, ademais, protegé-los em relacéo a influéncia do executivo e do legislativo.
Em geral sé@o regras voltadas a estabilidade do cargo, exatamente para evitar
gue o magistrado seja removido arbitrariamente por conta das consequéncias de

seus julgamentos — o objetivo € manter intacta a sua imparcialidade.

Dessa forma, quando ha maior estabilidade, hd consenso de que as decisbes
sdo mais livres do que quando tomadas em contextos nos quais 0s juizes teriam
que considerar quais os efeitos de seu veredito nas chances de reeleicdo ou

nova indicacao para o cargo por algum membro do executivo ou do legislativo.
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Quando ha presente essa escolha constitucional, fazem-se muito relevantes as

abordagens da escolha racional.
(7) Das qualificacdes e historico profissional dos magistrados

Ha relacdo entre as qualificacdes historico-profissionais dos juizes e a
independéncia judicial ou o tipo de decisfes dadas pelas cortes? Nao ha muitos
estudos empiricos para responder a questdo, mas todas as constituicdes,
exigem que o candidato tenha sido advogado por um periodo de tempo, e
algumas impdem que 0s potenciais juizes tenham servido em cortes de primeiro
grau. Alguns contém requisitos mais subjetivos como “um advogado de notavel
formacgéo e integro”, “conhecida moralidade e competéncia”’ ou “notavel saber

juridico e reputacéo ilibada”.

Apesar de ser pouco explorado, a relagéo entre experiéncias pessoais e
profissionas dos juizes e sua independéncia, o contexto parece indicar que
poucos estudantes de direito pretendem ser juizes, que € um corpo integrado
majoritariamente pelas elites, e que a indicacdo dos magistrados nao parece
priorizar a experiéncia anterior como magistrado, como é o caso do atual

presidente do Supremo no Brasil, que advém do Ministério Publico.

As origens dos candidatos poderiam sinalizar como seria o teor de suas
decisbes, partindo do principio de que um ex-promotor teria um viés mais
acusatorio e uma postura mais agressiva em seus julgamentos, uma tendéncia
menos corporativista em relacdo aos demais magistrados, sendo pouco atuante
nas causas de interesse do conselho da magistratura, por exemplo. Por
abordagens mais voltadas ao modelo atitudinal, poderiam ser concebidas ricas

inferéncias em pesquisas futuras.

3.1.1. Variacdes no grau de independéncia

Outra valiosa contribuicdo do artigo de Verner (1987) séo
comentarios sobre uma classificacdo anterior, realizada por Kenneth F. Johnson
(1976), comparando 20 paises da América Latina de acordo com seus graus de

independéncia, utilizando um recorte temporal de 1945-1975, cujos resultados
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se encontram na Tabela 2. Embora sua metodologia tenha sido criticada em
muitas ocasides, a gradacao proposta por ele é uma das poucas tentativas de
disponibilizar os dados relativos a autonomia do judiciario dentro da América
Latina, em um panorama mais abrangente no tocante a escolha dos casos sob

analise.

Sua investigacdo, baseada em pesquisas de opinido, traz os seguintes
resultados acerca do grau de independéncia dos tribunais: (1)Independente-
ativista - Costa Rica; (2) Ativista-atenuado - Chile e Uruguai; (3)Estavel-reativo -
México; (4)Reativo-complacente - Argentina, Brazil, Coldmbia e Venezuela; (5)
Minimalista - Bolivia, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama e
Peru; (6) Personalista - Cuba, Republica Dominicana, Haiti, Nicaragua e

Paraguai.

Os critérios utilizados por Johnson (1976) incluiam respeito as decisdes
dos tribunais, coragem em suas convicg¢des, liberdade em relagéo ao executivo,
decisdes fundamentadas por lei e confianca do povo e dos lideres politicos nos
processos judiciais maior do que nas decisbes arbitrarias do

executivo/legislativo/forcas armadas.

Por ser uma pesquisa completamente baseada na percepcdo dos
individuos sobre o judiciario, difere substancialmente deste trabalho, o qual se
funda na perspectiva dos desenhos institucionais como estimulos ao

comportamento dos agentes.

Entretanto, como a estipulacdo de graus de independéncia dos 6rgaos a
partir dos casos selecionados de uma forma satisfatoriamente abrangente, foi
uma consideravel contribuicdo a linha de pesquisa, € interessante repensar

sobre as suas conclusdes, ilustradas na tabela seguinte.

Tabela 2. Classificacdo da autonomia judicial em vinte paises da América
Latina, 1945-1975

Pais 1945 1950 1955 1960 1965 1970 1975 Total

Argentina 40 25 19 42 40 30 35 231
Bolivia 17 23 19 23 23 25 20 150
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Brasil 30 38 40 40 36 25 21 230
Chile 41 44 44 44 45 40 19 277
Coldmbia 42 37 32 40 40 37 37 265
Costa Rica 44 45 44 44 46 40 43 306
Cuba 31. 39 29 18 13 14 18 162

Rep. Dominicana 15 16 14 12 25 26 24 132

Equador 21 23 28 34 29 28 24 197
El Salvador 24 24 26 29 29 29 26 187
Guatemala 25 27 23 29 26 27 23 180
Haiti 19 18 23 18 12 13 12 115
Honduras 17 21 25 26 25 26 21 161
México 30 31 36 38 38 34 33 240
Nicaragua 18 18 15 20 23 24 18 136
Panama 36 28 19 30 31 24 24 192
Paraguai 18 17 16 16 18 21 16 122
Peru 30 26 21 34 34 29 24 198
Uruguai 45 47 48 45 45 39 19 288
Venezuela 31 27 20 35 37 36 39 225

Fonte: Kenneth Johnson, Scholarly Images of Latin American Political Democracy in 1975.

Latin American Research Review, vol. 11, n. 2.

3.1.2. Graus de independéncia revisitados

Independente-ativista

A Corte Suprema da Costa Rica foi a Unica a ser considerada totalmente
ativista-independente, sendo considerada resistente as invasfes contra sua
independéncia, mantendo-se firme e autdbnoma, no periodo apés 1948. Sua
Constituicao de 1949, ainda vigente, traz como mecanismos de composi¢ao das
cortes, indicacdes pelo presidente confirmadas pela assembleia legislativa.

Mandatos de oito anos, com possibilidade de reconducdo e possibilidade de
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impeachment, com o quérum de 2/3 dos votos da assembléia legislativa. O

amparo e a revisao judicial sdo de sua competéncia.

Os membros da assembleia constituinte de 1949 aparentemente né&o
confiavam no executivo nem no legislativo, portanto a constituicdo concedeu ao
supremo o direito de determinar a constitucionalidade das leis, conduzir
processos de impeachment, funcionar como tribunal de recursos em todos os
casos envolvendo o livre exercicio de direitos individuais e politicos. Ainda,
sempre que a assembleia legislativa deliberasse sobre leis que afetassem o

judiciario, a suprema corte teria que ser consultada.

Aparentemente a corte demonstrou sua independéncia em inameros
casos em que declarou inconstitucionais leis muito caras aos demais poderes,
sobretudo ao executivo. Parece haver unanimidade acerca de sua notavel
liberdade diante de influéncias externas e para Johnson (1976), a pontuacao da
corte se mostrou notadamente alta entre 1945 e 1975, fato o autor também
atribuiu a alguns fatores ambientais, como um executivo relativamente mais

fraco, um sistema partidario efetivo e populacéo letrada.

Ativistas-atenuadas

Os judiciarios do Chile e do Uruguai foram classificados como sistemas
ativistas-atenuados. Até idos de 1973 foram cortes independentes, porém tal

carater foi “atenuado” pelos golpes militares ocorridos.

Antes do golpe de 1983, a corte do Uruguai era considerada a mais
independente da América Latina. Na metade dos anos 1960 tinha um perfil que
se assemelhava ao da Costa Rica, gozando de consideravel grau de

independéncia e rule of law.

“Depois do golpe de 1973, muitos juizes foram destituidos de
suas fungdes, submetidos a um estado probatdrio de quatro
anos, podendo ser afastado por conveniéncia do conselho de
seguranca nacional, considerado hierarquia mais elevada.
Todas as decisdes contrarias aos seus interesses eram vetadas
ou nulas. O ato institucional n. 8 do Conselho, submeteu todas
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as cortes ao controle das forcas armadas e a Suprema Corte
perdeu seu poder de revisdo judicial e sua independéncia”t®

Com histéria semelhante, o Supremo do Chile também era considerado
uma instituicdo autbnoma até antes de 1973. Os candidatos eram nomeados
pelo presidente a partir de listas formadas pelos proprios magistrados. No
periodo de Allende (1970-1973), a corte se envolveu em varias disputas
partidarias com o poder executivo. Allende pretendia revisar a corte, 0 que 0s

magistrados consideraram inconstitucional, obviamente.

A autonomia da corte foi abruptamente atenuada ap0s a deposicdo de
Allende em 1973. O tumultuado periodo em que Pinochet esteve no poder
permitiu que as pessoas fossem detidas fora de cadeias, ndo havia recurso a
cortes superiores, mas apenas julgamentos sumarios por cortes militares. Diante
das claras violacbes a Constituicdo Chilena, a Suprema Corte nada fez,
declarando-se incompetente para julgar recursos a decisfes dos tribunais
militares. Tal comportamento contrastava com sua postura na era Allende.
Diante de tantas prisdes ilegais, torturas e violagdes a direitos humanos, apenas

trés acdes de amparo foram julgadas pela Suprema Corte entre 1973 e 1978.

Ademais, a constituicdo de 1980 concedeu a Pinochet a autoridade para
indicar e destituir juizes e determinar a jurisdicdo da corte constitucional chilena,
perdeu sua atribuicAo de exercer a revisdo judicial desde 1973, ficando
submetida aos designios do governo militar.

Muito embora os dois casos trazidos pela classificacéo estudada indiquem
que cortes independentes podem perder seu status a depender de crises
politico-econdmicas muito severas. Entretanto, como ja citado anteriormente, ha
casos em que a independéncia das cortes persiste a despeito de também
atravessarem periodos turbulentos. Desta feita, continuamos inclinados a
acreditar que ferramentas institucionais podem influenciar a resisténcia das

cortes, que permanecem independentes em momentos de crise.

16 VERNER, Joel G. (1984). The Independence of Supreme Courts in Latin America: A
Review of Literature.
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Estaveis-reativas

A corte do México foi a Unica a ser incluida no grau de estavel-reativa.
Essa espécie de corte € considerada estavel no sentido de néo ter passado por
interferéncias diretas em sua autoridade, por um executivo arbitrario ou regime
militar vigente. E reativa porque pde limites gerais ao legislativo e ao executivo
e nado é ativista, por ndo tentar fazer ou mudar politicas publicas de iniciativa do
governo. Entretanto, o autor considera uma corte emergente, dada sua histéria

linear de progressao de poder.

E respeitada pelo governo, desde que se limite a questdes nao-politicas,
ou seja, a guarda dos direitos fundamentais do individuo. A relagdo entre ambos
aparenta ser colaborativa. O autor observa que provavelmente a estabilidade do

sistema unipartidario mexicano apoia o seu poder de atuacao.

“O cidadao tipico enxerga a corte suprema como a intérprete
técnica da lei e como protetora contra arbitrariedades cometidas
por individuos ou pelo executivo em caso de tentativa de
influenciar politicas publicas basicas aos seus interesses.” 1/

De 1917 até 1960 a corte apreciou 3.700 acdes de amparo contra o
executivo, sendo 34% das decisdes contrarias ao governo. A corte opera com
certo grau de independéncia em relacdo ao executivo, em alguns momentos
exercendo controle sobre presidente e ministros, mas seu foco de a¢ao néo se
mostra em influenciar assuntos politicos. Sua fungéo politica central € garantir
direitos fundamentais e interesses dos individuos e minorias. (Casanova, 1965
apud Verner, 1984)

Reativas-complacentes

Cortes classificadas pelo autor como reativas-complacentes apresentam
histérias relativamente desarticuladas e irregulares e parecem sofrer vasta

influéncia da instabilidade dos ambientes politicos nos quais se encontram

17 |dem
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inseridas. Em algums momentos séo capazes de impor amplos limites as acées
governamentais, em outros momentos se tornam complacentes diante das
ameacas do executivo, persuadidas ou forgadas a cooperar, sob pena de arriscar

sua existéncia.

Operando em conjuntura turbulenta, mas em condi¢des sdcio-econémicas
relativamente desenvolvidas, essa espécie de corte é geralmente reativa em
periodos de estabilidade politica e governo civil e complacente em periodos
instaveis. Os resultados da pesquisa incluem nessa classificacdo os casos da
Argentina, do Brasil, da Colombia e da Venezuela. Todos experimentaram
atentados diretos a sua integridade e independéncia e suportaram longos
periodos de governo militar, mostrando-se relativamente independentes em
periodos estaveis e subordinadas ao executivo em governos militares

autoritarios.

Minimalistas

As cortes de Bolivia, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras,

Panama e Peru foram classificadas como minimalistas.

Frequentemente apresentam continuidade institucional, mas exibem
pouca independéncia com relacdo a outras agéncias governamentais.
Desempenham fung8es politicas minimas, sendo completamente dependentes
e subordinadas as forcas politicas externas. Apenas raramente, ou nunca,
decidem um caso contra a vontade do executivo, legislativo ou militar e parecem
existir apenas para legitimar decisdes politicas decididas em outras esferas que

nao a judicial.

Personalistas

Os tribunais de Cuba, Republica Dominicana, Haiti, Nicaragua e Paraguai
foram classificados como personalistas, tendo em vista que todas foram
claramente subordinadas a pessoa do ditador em seu respectivo pais e por

longos periodos se encontraram completamente dominadas por regimes
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personalistas — Duvaliers no Haiti; Trujillo na Republica Dominicana; Somozas

em Nicardgua; Stroessner no Paraguai e Batista e Castro em Cuba.

O autor acrescenta que, sem duvida, a corte mais subordinada de todos
0s casos sob analise é a do Haiti, cuja corte é conhecida por sua subserviéncia
e corrupcao. Entretanto, poucos comentérios foram encontrados acerca dos

outros casos.

Conclusoes

A tipologia proposta naturalmente tem muitas falhas, no sentido de atribuir
demasiadamente a independéncia a fatores ambientais e ser enviesada pelo
recorte temporal e pela analise basicamente apenas em periodos de
instabilidade, para além de jogar casos heterogéneos em um mesmo pacote;
destacamos o perfil de cortes reativas-complacentes, no qual cortes do Brasil e

Venezuela foram classificadas com quase o0 mesmo grau de independéncia.

Entretanto, foi uma interessante analise a partir das relacdes entre os
tribunais constitucionais e outras agéncias do governo, levando em conta a
perspectiva do apoio popular e condi¢cbes estruturais relacionadas ao sistema
partidario. Acrescente-se que trouxe a luz casos que permanecem pouquissimo
estudados na literatura levantada, como Haiti, Honduras e Republica
Dominicana. E o mais interessante € que, mesmo em 2010, algumas de suas

classificacdes se confirmam, conforme a figura 0218.

Em um trabalho recente, Perez-Lifian e Castagnola (2009) analisaram,
sob uma perspectiva comparativa e historica, os paises Argentina, Brasil, Chile,
Colémbia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama e
Uruguai entre 1904 e 2006, resultando em uma confirmacéo de algumas dessas
classificagbes. Ressalte-se que este trabalho focou em testar a teoria de

dependéncia do judiciario diante do executivo, atribuindo como um dos fatores

18 Respostas médias dos executivos entrevistados a seguinte pergunta (escala de 1 a 7): o
Judiciario em seu pais é independente de influéncias politicas dos membros do governo,
cidadé@os ou empresas: 1 = ndo, fortemente influenciada, 7 = sim, totalmente independente . Esta
guestdo € uma parte da Pesquisa de Opinido Executiva do Forum Econémico Mundial
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determinantes a alta rotatividade dos membros das supremas cortes e néo

trabalhou com pesquisas de opinido.

Como a tentativa do presente estudo € buscar isolar as influéncias
ambientais, a classificacdo € util no sentido de manter as condi¢cdes ambientais
em uma constante para se inferir proposicOes acerca de suas diferencas

estruturais.

A maioria dos académicos reconhece que as formas de mensuracao da
independéncia do judiciario se baseia em conceitos diferentes de independéncia
(muitas vezes se confundindo com judicial power ou rule of law) e,
consequentemente, acabam apresentando valores pouco consistentes entre 0s
paises. De qualquer maneira, as evidéncias sugerem que Chile, Costa Rica e
Uruguai apresentam melhor desempenho, seguidos de Brasil, Coldmbia e
México. No outro extremo, Equador, Paraguai e Venezuela com os piores
indices. Haiti, apesar de nao ter sido incluido na pesquisa, provavelmente

também figuraria em situacéo semelhante, se seguirmos a classificagéo anterior.

Interessante que Costa Rica, Chile e Uruguai, que lideram na mensuragao
do grau de independéncia em 2010, coincidem com os dois clusters propostos
por Johnson (1976), como Independentes-ativistas e ativistas-atenuadas.
Veremos adiante que o0s trés casos apresentaram relativa estabilidade
constitucional no tocante a emendas que envolvessem reformas no judiciario. Na
verdade, o Uruguai ndo apresentou emendas recentes. Quanto ao Chile, houve
duas, em 1997 e 2005. Por sua vez, a Costa Rica, em 1989, 1993 e 2003.

Em seguida, as estaveis-reativas e reativo-complacentes México,
Argentina, Brasil, Colémbia e Venezuela tiveram grandes mudancas em alguns
casos. Apenas Brasil, Coldmbia e México apresentaram desempenho
relativamente melhor em 2010 e pode-se dizer se encaixariam nos perfis

sugeridos.

Por outro lado, os resultados apresentados para Argentina pioraram, mas
ndo tanto como a Venezuela, que passou a figurar como caso extremo de pior
desempenho. Por outro lado, Republica Dominicana, El Salvador e Honduras

que eram consideradas minimalistas ou personalistas pontuaram muito bem, se
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equiparando ao nivel dos dois primeiros grupos. Com relacdo a emendas, a
Argentina ndo apresentou reformas significativas no judiciario. Por sua vez, a
Venezuela apresentou emenda no ano de 2009. El Salvador, em 1991 e em
2006; Republica Dominicana, em 1994 e 2010 e Honduras, em 2000 e 2003.

Finalmente, as minimalistas e personalistas, que incluiam Bolivia,
Equador, Guatemala, Panama, Peru, Nicardgua e Paraguai parecem ter se
mantido constantes em relacdo aos resultados mais recentes. A Bolivia
apresentou emendas em 1995, 2002 e 2009; Equador em 1984, 1993 e 1996;
Guatemala n&o apresentou emendas significativas; Honduras, em 2000 e 2003;
Panama apenas em 1983; Peru, em 1995; Nicaragua, em 1995 e 2000; e

Paraguai também nao apresentou emendas pertinentes.

Embora as pesquisas tenham apresentado uma perspectiva do cidadao e
tenham considerado todo o judiciario e ndo apenas as cortes constitucionais,
trazem valiosas contribuicdbes em como 0s agentes tém se movimentado para

buscar mudancas ou se permanecem inertes.

Figura 02. Posicao dos casos estudados em 2010
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Judicial independence (WEF)

B Chile 5.4 (2010}
B Costa Rica 5.3 (2010)
W Uruguay 5.3 (2010)
B Erazil 3.5 (2010}
Colombia 3.5 (2010)
B Mexico 3.2 (2010)
Honduras 3.1 (2010)
Dominican Republic 3.1 (2010}
El Salvadar 3 (2010)
B Guatemala 2.7 (20100
B Argentina 2.6 (2010)
B Peru 2.6 (2010}
B Fanama 2.5 (2010)
Balivia 2.29 (2010}
B Nicaragua 2.1 (2010}
Ecuador 2 (2010}
Paraguay 1.7 (2010)
B Venezuela 1.7 (2010}
B Cuba NJA
Haiti /A

Fonte: Inter-American Development Bank, 2010%°

4. HA UM DESENHO INSTITUCIONAL FAVORAVEL A INDEPENDENCIA?

O gue determina o carater da revisao judicial da forma como ela funciona nas
novas democracias? Ginsburg (2003) aposta na importancia do desenho
institucional das cortes, porque reflete em grande parte as escolhas daqueles
que as projetam: “as barganhas politicas envolvidas no inicio do regime
democratico e incorporadas no texto constitucional vado certamente incluir

algumas disposicdes para revisdo judicial”?®.

Fatores institucionais que parecem impactar a independéncia e poder das
cortes constitucionais frequentemente sao utilizados para explicar seu

comportamento e, partindo dessa premissa, mecanismos importantes como

19 Disponivel em: http://www.iadb.org/en/research-and-data/publication-
details,3169.html?pub_id=IDB-WP-237

20 GINSBURG, Tom (2003). Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts in
Asian Cases. New York: Cambridge University Press.
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composicao das cortes, jurisdicdo, selecdo dos membros e tempo do mandato

comumente figuram detalhadamente nos textos constitucionais.?*

A independéncia das cortes é certamente um ideal desejavel, tendo em vista
a necessidade da maior imparcialidade possivel por parte de um julgador e por
essa razao, as ferramentas institucionais buscam intervir no sentido de manter

0s juizes isolados de interferéncias externas, e aumentar sua autonomia.

Este capitulo observa as escolhas refletidas nos textos constitucionais dos
casos selecionados e sua importancia na revisao judicial, com énfase nas
maiores dimensdes nas quais os sistemas de revisao judicial variam: o acesso
as cortes, efeito e modulacdo temporal das decisfes, tamanho das cortes e a

duracdo do mandato.

Frise-se que, no entanto, este trabalho ndo alcanga verificar se realmente os
efeitos institucionais sdo obtidos, pois € um processo que envolve muitas
complexidades; como as instituices ndo funcionam em um vacuo, muitas vezes

0 seu impacto é mediado pelos contextos politicos, sociais e ideoldgicos.

Exatamente por esse motivo, consideravel parte dos trabalhos encontrados
na revisao de literatura optam por utilizar como forma de mensuracao pesquisas
de opinido, com o objetivo de auferir como o judiciario é visto pela sociedade, se

os cidadaos o consideram independente, eficiente, corrupto ou acessivel.

Entretanto, um bom comeco para avaliar se as instituicbes produzem impacto
€ especificar claramente o quadro institucional e os incentivos lancados aos

individuos.

4.1. Emendas Relacionadas ao Judiciario

Pozas-Loyo e Rios-Figueroa (2010) colheram dados acerca das emendas as
constituicbes latino-americanas referentes ao judiciario, no periodo
compreendido entre 1945 e 2002. Seu objetivo era testar a hipétese de que

processos de construcdo constitucional multilaterais (envolvendo um maior

2! Embora em alguns casos, como a Bolivia ou Costa Rica, as disposicdes gerais relativas ao
funcionamento e composigdo da corte constitucional se encontram em lei organica especifica.
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namero de atores politicos) apresentavam maiores avangos aos anseios
democraticos do constitucionalismo do que processos unilaterais. Muitas
conclusdes dessa pesquisa sdo de grande utilidade para auferir se ha novos
desenhos favoraveis a independéncia do judiciario e quais dos casos aparentam

ter se aproximado mais significativamente.

Tabela 03. Constituicbes e Emendas ao Judiciario na América Latina
(1945-2013)

Unilateral Multilateral
Argentina 1949 Argentina 1957*, 1994
Bolivia 1947, 1967 Bolivia 1995*, 2002, 2009
Brasil 1967 Brasil 1947, 1988, 1993*, 1998*, 2004*
Chile 1980 Chile 1970*, 1997*, 2005*
Colémbia 1957*, 1968*, 1979*, 1991, 1997*,
Costa Rica 1949 2001~
Republica Dominicana 1966 |Costa Rica 1989*, 1993*, 2003*
Equador 1946, 1967 Republica Dominicana 1994*
Equador 1945, 1978, 1984*, 1993*, 1996*,
El Salvador 1950, 1963 1998
Guatemala 1956 El Salvador 1983, 1991*, 2012*
Haiti 1950, 1957, 1964,
1983, 1987* Guatemala 1945, 1965, 1985
Honduras 1957, 1965 Haiti 2012*
Nicaragua 1948, 1950, 1974,
1987 Honduras 1982, 2000*, 2003*
Panama 1946, 1972, 1983* | México 1994* 1999*
Paraguai 1967, 1992 Nicaragua 1995*, 2000*
Peru 1993, 1995* Peru 1979
Venezuela 1947, 1953, 1999 | Uruguai 1952, 1967
Venezuela 1961

* Emendas constitucionais que afetam instituicGes relacionadas ao judiciario

Fonte: POZAS-LOYO, Andrea; J. RIOS-FIGUEROA (2010). Enacting constitutionalism: The
origins of independent judicial institutions in Latin America.Comparative Politics.

Atualizamos a tabela sugerida, para alcancar até 2013, incluindo casos que
apresentaram reformas pertinentes as cortes constitucionais desde 2005 até
2013: Bolivia (2009), Colémbia (2009), El Salvador (2006), Haiti (2012), México
(2011), Republica Dominicana (2010) e Venezuela (2009). Adicionamos o Haiti,

gue nao figurava na pesquisa na qual nos embasamos.
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Nosso critério para interpretar como unilateral e multilateral foi diferente do
original, que foi auferido a partir da porcentagem de representantes dos partidos
OU grupos sociais presentes no quérum necessario a aprovacao da emenda. Em
nosso estudo, com fins exploratorios, consideramos apenas a presenca ou
auséncia de um presidencialismo autoritario e a repercussao internacional da
emenda, como o emblematico caso da reeleicdo de Evo Morales, em 2009 ou o
mandato vitalicio de Duvalier no Haiti, em 1964.

Destacamos que significativa parte dos casos selecionados apresentaram
emendas constitucionais voltadas ao judiciario entre as décadas de 1990 e 2000,
conforme figura 03, entretanto ndo necessariamente ocorridas em um ambiente
em condi¢cdes democraticas favoraveis. Ainda assim, destacamos algumas
reformas positivas, como a instituicdo da Corte Constitucional na Republica

Dominicana em 2010, que até entdo nao existia.

Figura 03. Reformas no Judiciario da América Latina

Changes in Adjudicatory Institutions

il

| | | | | |
1950 1960 1970 1980 1990 2000
Year

5
|

Number of Changes

Fonte: POZAS-LOYO, Andrea; J. RIOS-FIGUEROA (2010). Enacting constitutionalism: The
origins of independent judicial institutions in Latin America.Comparative Politics.
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4.2. Método de Selecao dos Magistrados e Tamanho das Cortes

Geralmente os constituintes definem o nimero de membros da corte. O maior
trade-off em determina-lo é entre rapidez da decisdo ou precisdo do veredito,
pois quanto maior o numero de magistrados, menores as chances de cometer
erros. Dessa feita, Ginsburg (2003) relaciona cortes menores a mais partidos
dominantes, porque “h& menos facccbes preocupadas com  sua
representatividade e menor necessidade de de manter os juizes divididos” e
porque, naturalmente, ndo haveria interesse em aumentar 0s gastos no

orcamento.

Pela analise dos casos selecionados, h& grande variacdo, sendo a média
equivalente a 10,36 membros, de acordo com a tabela 04. Desprezando Costa
Rica e Venezuela, pois destoam consideravelmente dos demais casos, teriamos
uma média de 8,41 membros, o que quase coincide com o numero apontado por

Ginsburg (2003) correspondente a média de demais jovens democracias

analisadas, qual seja, 8,25 membros.

Destacamos que algumas das cortes ndo possuem jurisdicdo apenas
constitucional, portanto, acumulam funcbes de realizar o controle de
constitucionalidade e atuar como cortes recursais de Ultima instancia (como no
Brasil). Talvez isso explique em parte a hipertrofia da Costa Rica e da Venezuela,
visto que ndo parecem corroborar a teoria de que seria um sinal da existéncia de

menos partidos dominantes.

Tabela 04. Tamanho das Cortes

Quantidade de Membros

5 GUATEMALA URUGUAI

7 BOLIVIA CHILE

9 ARGENTINA COLOMBIA EQUADOR HAITI PARAGUAI PANAMA
11 BRASIL MEXICO

13 REPUBLICA DOMINICANA

15 HONDURAS EL SALVADOR
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16 PERU NICARAGUA
22 COSTARICA

32 VENEZUELA
Fonte: A autora, com base nas constituicdes

De fato, um dos poucos consensos encontrados na literatura revisada diz
respeito a importancia de manter o judiciario livre dos abusos do executivo na
América Latina e de exercer sua funcdo de accountability — sem entrarmos no

mérito dos riscos de um judiciario hipertrofiado.

Com o objetivo direcionado a minimizar as influéncias indesejadas em sua
imparcialidade, os desenhos constitucionais tendentes a proteger seu
isolamento da ingeréncia de outros atores, em geral envolvem disposi¢cdes sobre
indicacdo, formas de remoc¢do do cargo e mandato dos magistrados (Rios-
Figueroa, 2009).

Em relacdo a nomeacao dos membros, a independéncia judicial € um objetivo
central da maioria dos sistemas juridicos e os sistemas de indicacdo sdo vistos
como um mecanismo fundamental para atingir esse objetivo. Juizes que séo
dependentes de alguma forma em relacdo a pessoa que os nomeia, tornam-se

menos propensos a conceber decisdes neutras e de alta qualidade.

“As nomeacOes estdo entre os temas mais cruciais do design.
Os constituintes ndo séo propensos a adotar a revisao judicial a
menos que acreditem que os magistrados serdo nomeados de
forma imparcial. Se o0s constituintes acreditam que
provavelmente irdo perder as proximas eleicbes, entdo nao
estardo na posicao que Ihes permita indicar os juizes, portanto,
mecanismos partidarios sdo particularmente pouco atrantes. A
tarefa normativa € escolher um mecanismo de selecdo que
maximize as chances de que o juiz interprete o texto de acordo
com as intencdes de seus criadores.”??

Os sistemas de nomeacdo dos magistrados geralmente sdo baseados em
indicacao por instituicdes politicas, pelo proprio judiciario, por um conselho de
justica ou por sufragio. Os métodos de selecao variam dentro dos paises, de

22 GINSBURG, Tom (2003). Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts in
Asian Cases. New York: Cambridge University Press.
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acordo com os niveis de jurisdicdo e também variam consideravelmente de um
pais para outro, sendo mais comum arranjos entre indicacfes por instituicées

politicas e pelo préprio judiciario.

Ginsburg (2003) divide as formas de nomeacao em trés espécies, que nao
obstante, podem ser combinadas: profissional, cooperativa e representativa. A
escolha dos membros com base no critério profissional, geralmente séo feitas
pelo préprio tribunal, sendo recomendavel no sentido de favorecer um perfil mais
técnico na nomeacao. O critério cooperativo requer que dois ou mais 0rgaos
estejam envolvidos no processo de escolha, sendo comum que o chefe do
executivo nomeie e a escolha seja aprovada pelo corpo legislativo. E finalmente,

o critério representativo, que utiliza multiplas autoridades para a escolha.

Rios-Figueroa (2009) sugere que a forma que proporciona maior garantia é
a da indicacdo por parte do judiciario, pois evita que atores externos possam

exercer alguma influéncia naqueles membros que nomearam. No entanto,

verificamos que nenhum dos casos selecionados utiliza tal critério.

Tabela 05. Nomeacéo, Jurisdicdo e Duragao do Mandato

Jurisdicéo Autoridades Duracgao Renovacgao Qualidades
Corte Constitucional | que designam do do mandato universitarias ou
Constitucional | é separada do | os membros | mandato profissionais
contencioso? exigidas dos
membros
Presidente,
com 6 anos de cidadania
~ aprovacao de argentina,renda de 2
. N&o, Suprema e o ; .
Argentina exposi¢édo Vitalicio mil pesos anuais, 8
Corte L. .
publica e anos de advocacia.
aprovacao do
senado
8 anos advocacia,
Sim, Tribunal Sufragio experiéncia em
Bolivia Constitucional firag 6 anos Nao Constitucional
L universal L .
Plurinacional Administrativo ou
Direitos Humanos
_ N&o, Supremo | 5 o dente, notavel saber juridico
Brasil Tribunal e reputacéo ilibada
Federal com Vitalicio
L aprovacao do
também é
senado
recursal
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- 3juizes
(Supremo) 15 anos de titulo e
. i - 1 advogado destaque na atividade
Chile Sim, Tribunal | (presidente) _ profissional,
Constitucional | _ 2 advogados 8 anos Sim universitaria ou
Plurinacional | (conselho de plblica
Seguranca)
- 1 advogado
(Senado)
Colombiano nato e
Colombia advogado, 10 anos
Sim, Corte | 3 (Supremo) ) experiencia, n&o ter
T - 3 (Presid.) 8 anos N&o sido condenado a
Constitucional AU
- 3 (Senado) sentenca privativa de
liberdade
Costa Rica
N&o, Suprema | - sssembleia - ?.uonaggsua:?d\/igga0|a >
Corte de | eniclativa 8 anos Sim 'b%' ]
Justica g publica por 5 anos
40 anos, advogado
El Salvador Conselho de competencia e
N nacional de moralidade notorias
Nao, Suprema | justica e _ 9 anos N&o ou ju!z la ?nst 6 anos
Corte assembleia ou juiz 2ainst 9 anos
legislativa
Equador
Senado 10 anos advocacia ou
aprova docéncia. Ter terceiro
. indicados por nivel em direito.
Sim, Corte . ~
e presidente, 9 anos Nao Demonstrar
Constitucional : -
suprema corte probidade e ética.
e outros N&o ser filiado a
oficiais partido.
1 - Congresso
Guatemala Nacional; 1 -
membro do
Tribunal 5 anos
Supremo; 1- Obs.: .
Sim, Corte presidente da | alternam a ~ Advogago., boa
T L o Nao reputacédo; ao menos
Constitucional | republica; 1- | presidéncia, )
5 anos de formado;
pela cadaum 1
Universidade ano

de San Carlos,
1 - Ordem dos
Advogados
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- Indicados - 10 anos
y N&o, Suprema pelo Se(:jnado, ou wta(l;qg § N Escola de .
Haiti Corte (Cour de Sglrgva 0s cg:ttrr:t aﬁ?o ao Lnsi)%zg%grrz élue||a )
Cassation) Presidente 174 e 177
Congresso
Nacional - de Juiz por 5 anos ou
Honduras . uma lista advogado por 10
Sim, Corte ; .
T oferecida por 7 anos Sim anos
Constitucional | . "
6rgaos do
governo e
ONGs
Nomeado pelo Formado em direito
México Né&o, Suprema | presidente e 10 anos, boa
Corte de aprovado pelo | 15 anos Néo reputacao, ter
Justica Senado residido no pais ao
menos 2 anos
Nicaragua N&o, Suprema Congresso 3 Juiz por 5 anos ou
Corte de Nacional 5 anos Nao advogado por 10
Justica anos e boa reputacéo
10 anos como
N&o, Suprema advogado, professor
Panama Corte de Presidente 10 anos Nao de direito ou
Justica funcionario publico
(prética juridica)
Indicados por
. conselho da o
Paraguai N&o, Suprema | magistratura, Doutorado em direito,
e 10 anos advogado,
Corte de aprovados Vitalicio -
i juiz ou professor
Justica pelo Senado e : b
universitario
pelo
Presidente
Indicados por ]
conselho da Juiz por 10 anos ou
« magistratura, advogado por 15
Peru Nao’ Suprema aprovados Nao anos
Corte de 5 anos
i pelo
Justica
Congresso e
pelo

Presidente
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- Indicados
pelo Conselho .
do Judiciario formado em direito,
: 12 anos advogado,
- (presidente, L
Republica L docente, juiz ou
Domini lideres das bro do ministeri
ominicana Sim. Corte casas 5 anos o mebrln ro do ministerio
Constitucional |legislativas, do publico
supremo
tribunal e
membro de
partido ndo
representado)
Indicados pelo
Presidente,
N aprovados Sim, mas 10 anos advogado ou
. a0, Suprema ! .
Uruguai Corte de pelo 10 anos depois de um | 8 anos magistrado ou
: Congresso intervalo de 5 | membro do ministério
Justica ) P
Nacional anos publico
Indicados pelo
Comité de honra, boa reputacao,
~ Postulagéo 15 anos advogado e
Venezuela Néo, Supremo Judicial e pés-graduagéo
Tribunal de 12 anos N&o -
. aprovados professor ou juiz
Justica
pelo
Congresso
Nacional

Fonte: A autora, com base nas constitui¢cdes e leis organicas da magistratura

Todos os casos apresentam o critério cooperativo ou o representativo. Sendo

a Bolivia?® o Unico a se utilizar do sufragio universal. Observamos que uma lista

de pré-candidatos é aprovada pela Assembleia Legislativa e posteriormente as

eleicbes sdo organizadas em cada estado. Recententemente a Corte Suprema

da Argentina declarou a inconstitucionalidade da Reforma Judicial proposta pelo

governo de Cristina Kirchner que pretendia adotar este método?.

As criticas a essa forma de selecdo afirmam que submeteria a suprema corte

ao poder politico dos partidos e da maioria governamental e dessa forma violaria

23 O sufragio universal foi adotado na reforma constitucional de 2009.
24 O jornal El Pais interpretou a atitude como um freio “en seco” ao que seria “uno de los

asaltos mas flagrantes a la separacion de poderes que se recuerdan en una democracia
homologada”. “Separacion de Poderes: El Supremo argentino frena el intento del Gobierno de

socavar la independencia judicial”, El Pais, editorial de 23/06/2013.




88

a separacao dos poderes, com sérias consequéncias para a imparcialidade e a
independéncia judiciais. Ademais, haveria prejuizo para uma das funcdes das
cortes constitucionais de exercer um contraponto a regra do “winner takes all”,
onde as elei¢cdes sdo um tudo ou nada do jogo politico (Ferejohn; Pasquino,
2004).

Entretanto, observamos que em 13 dos casos ha interferéncia direta do
presidente em pelo menos uma das fases do processo seletivo ou em uma
parcela dos membros escolhidos, conforme a tabela 05. Apenas em um caso

extremo a escolha fica unicamente nas maos do chefe do executivo, no Panama.

Este perfil se alinha com a ideia de que os presidentes querem maximizar
sua influéncia na corte, tanto com o escopo de controlar a reviséo judicial quanto
de exercer controle indireto nas cortes de primeira instancia, porque logicamente
€ mais facil lidar com um perfil de juizes que tenham sido escolhidos a dedo por
ele ou por seu partido do que pela oposicdo. Dependendo da configuragcéo
institucional, € possivel que os presidentes escolham os candidatos e que eles

sejam aprovados pela assembleia.

No entanto, embora ndo haja interferéncia explicita do executivo na
indicacdo, ha a possibilidade de que os presidentes instruam seus aliados do
legislativo a nomear os seus favoritos ou negociar “cotas” de juizes com a

oposicao no congresso (Pérez-Lifian; Castagnola, 2009).

Os mesmos autores concluem que h& um interesse, portanto, em
disponibilizar vagas nas cortes. Haveria incentivos para que os magistrados se
aposentassem, quando a destituicdo néo fosse feita de forma mais direta, como
um impeachment (diante dos custos sociais de tomar uma medida arbitraria). As
constituicbes foram unanimes em prover estabilidade aos cargos, sendo o
impeachment sempre ligado a causas de mau comportamento ou corrupgao.
Ressaltamos que a subjetividade das causas de perda do mandato disposta nas
constituicbes de todos os casos em andlise parecem deixar espaco para

manobras de rotatividade dos membros.
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Tabela 05. Indicacédo dos Magistrados

Interferéncia do Presidente

Fase ARG BRA HAI HON MEX PAR PER REP
Numero de membros GUA CcoL CHI

Monopdlio PAN

Auséncia NIC QUE ELS COoS BOL VEM

URU

Fonte: A autora, com base nas constituicdes e leis organicas da magistratura

Atento a outro fator que poderia também pesar para além das causas de
perda do cargo, Rios-Figueroa (2009) analisa a duracdo do mandato. Se o
mandato do juiz fosse mais longo do que o de quem o indicou, 0s riscos de
dependéncia diminuiriam, portanto seria ideal que o mandato do magistrado

fosse mais longo do que o da a autoridade que o0 nomeou.

Mantendo as demais variaveis constantes, quanto maior a duracdo do
mandato, maior imparcialidade tera o juiz para decidir, por ficar mais livre de
pressdes politicas. Assim sendo, em tese seria ideal que os mandatos fossem
sempre vitalicios. Por sua vez, a possibilidade de reconducdo em mandatos
limitados pode influenciar na dependéncia, pois acaba se tornando uma forma

de recompensa para magistrados “fieis”.

Ocorre que nem sempre um mandato vitalicio € mais longo do que aquele de
termo definido, em todos os casos (Argentina, Brasil e Paraguai) em que a
duracdo é vitalicia a aposentadoria compulséria se d4 aos 75 (setenta e cinco)
anos de idade e por isso pode ocorrer de a duracao acabar sendo menor do que

um mandato com duracédo de 15 (quinze) anos, como no caso do México.

Talvez uma formula para medir o grau de independéncia com base no perfil
dos magistrados escolhidos seja interessante. Rios-Figueroa (2009) apresenta
uma fungédo entre autoridades que nomeiam, autoridades de destituem e
duracdo. Apesar de ndo haver fontes confidveis de como ocorrem as manobras

politicas de aposentadoria e destituicdo que possivelmente poderiam influenciar
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nos resultados, é realmente impactante o critério de escolha e permanéncia dos
membros no grau de independéncia, sobretudo diante do fato de estarem

dispostos na constituigao.

Perez-Lifian e Castagnola (2009) contabilizaram quantos magistrados eram
nomeados como membros das cortes a cada ano em 11 paises (Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Panama e Uruguai) de 1904 a 2006; auferindo a frequéncia com que as
mudancas ocorriam e, em alguns casos, o ciclo era influenciado pela chegada

de novo presidente ao poder.

“O resultado indica que os realinhamentos executivos tiveram
consequéncias politicas mais brandas para o supremo tribunal
no inicio do século XX do que mais tarde. A andlise dos
coeficientes mostra que, entre 1904 e 1944, o efeito das novas
administracbes sobre a nomeacdo de novos juizes era
virtualmente indistinguivel de zero, entre 1945 e 1977, cada
mudanca de governo aumentou a nomeacédo de juizes por 26
por cento e entre 1978 e 2006, a nova administracdo aumentou
o nimero de indicacdes em 34 por cento."?®

No periodo de 1978 a 2006 — que cobre a primeira publicacéo utilizada na
revisao de literatura e 0 momento atual — apresentou uma maior correlagéo entre
a nomeacao de juizes e novas elei¢des, fato que o autor atribuiu ao importante
papel de veto players dos tribunais constitucionais e a judicializacdo da politica,
0 que ocasionou uma maior corrida em busca do controle. Dessa forma,
concluimos que aparentemente a terceira onda de democratizacdo né&o
contribuiu positivamente para a independéncia dos judiciérios, sobretudo as

cortes constitucionais.

4.3. Tipos de Controle: Difuso e/ou Concentrado e Acesso as Cortes

25 PEREZ-LINAN, A., & CASTAGNOLA, A. (2009). Presidential Control of High Courts in
Latin America: A Long-term View (1904-2006). Journal Of Politics In Latin America, 1(2), 87-
114
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Os magistrados das cortes constitucionais possuem uma posicdo muito
privilegiada dentro do judiciario, pois podem declarar nulo qualquer lei ou ato do

governo que contrarie a constituicao.

Como mencionado no terceiro capitulo, tal fato concedeu ao judiciario um
protagonismo na protecdo dos direitos individuais contra o Estado, todas as
constituicbes apresentam tracos dessa caracteristica e ha varias acoes
constitucionais a disposicdo de qualquer cidaddo que tenha seus direitos

fundamentais violados.

Por outro lado, também lhe concede poder de veto player e isso tanto pode
significar necessidade de tomada de decisédo em assuntos polémicos sobre 0s
quais os politicos prefeririam ndo se posicionar (por conta de impactos nas
eleicbes, por exemplo), como pode significar a possibilidade de coligacdes entre
as cortes e interesses partidarios ou de classes especificas. E algo que se deseja
naturalmente evitar, pois seria uma influéncia negativa a imparcialidade e,

consequentemente, a independéncia.

Portanto, amplas variacbes se apresentam no tocante ao controle de
constitucionalidade, sobretudo quando se dirige a uma norma em abstrato?®, o
qual aparece limitado em alguns casos a poucos 0Orgaos jurisdicionais ou
permitem apenas que poucos possam figurar como titulares da acdo de
inconstitucionalidade. Por outro lado, alguns casos apresentam maior abertura
em relacéo aos legitimados. Com relacdo aos 6rgaos jurisdicionais que exercem
o controle, podem ser todos os juizes de qualquer instancia (difuso) ou pode ser

apenas a cargo de um tribunal especifico (concentrado).

No tocante aos efeitos do controle de constitucionalidade, podem anular a
norma em sua origem, declarando-a inconstitucional, o que ird atingir a todos os
individuos mesmo que nao figurem no processo como titulares (contra todos ou
orga omnes) ou, podem proteger apenas as partes que moveram a a¢ao contra

os efeitos da inconstitucionalidade (inter partes). Importante diferencia-los, pois

26 Norma em abstrato significa que inexiste uma relacgéo juridica concreta configurando que o
titular da agéo tenha sido efetivamente prejudicado pela suposta inconstitucionalidade. Quando
h& prejuizos para o titular da acéo, diz-se que o controle é concreto.
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podem determinar qual o alcance das decisdes proferidas e certamente pesam

na amplitude do poder das cortes em comento.

Quanto a aplicabilidade temporal de suas decisfes, tanto pode ser ex nunc
(ndo retroativa) quanto ex tunc (retroativa até a data do fato), ha também a
possibilidade de modular os efeitos, como no caso brasileiro — ao mesmo tempo
em que promulga a deciséo, o tribunal determina a partir de que momento os

efeitos irdo valer.

As formas de controle encontradas nos casos podem significar muito sobre o
poder concedido as suas decisdes e € uma interessante forma de mensurar sua
forca, porque € um dos casos em que poucas variaveis influenciardo nos efeitos
“reais” em contraposicao aos efeitos descritos nas constituicdes, ja que esses
mecanismos sdo obedecidos rigorosamente pelos magistrados, em respeito a

seguranca juridica.

Percebemos nitidamente a simbiose entre um modelo constitucional norte-
americano, que responde a sistema common law e tradi¢do juridica apoiada por
uma sistema civil law, gerada a partir da incorporacdo de instrumentos
processuais de ambos os modelos, apresentando muitas peculiaridades e
diversas combinacBes possiveis dentre as formas de controle de

constitucionalidade, as quais exploramos na tabela 08.

Tabela 06. Espécies de controle de constitucionalidade

Individuo ou grupo ofendido diretamente por violacdo a norma

constitucional

Concreto
N&o ha ofensa direta, apenas denuncia de que norma existente é
contraria a constituicao
Abstrato ¢
Centralizado em um
Unico tribunal
Concentrado

Possibilidade de controle por qualquer

juiz ou tribunal

Difuso
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Os efeitos atingem a
Contra

coletividade
todos

Os efeitos atingem apenas os ofendidos, titulares da

Inter partes acao

N&o retroage, efeitos a partir da promulgacéo da

sentenca
EX nunc ¢
Efeitos alcancam fatos anteriores, tornando a norma nula desde seu
nascimento
EXx tunc
Possibilidade de determinar a partir de que momento a deciséao sera
~ aplicavel
Modulacéo P

Fonte: A autora

A partir das dicotomias presentes na tabela 06, deduzimos que o controle
abstrato garante a decisédo judicial um efeito muito amplo, equiparado a funcéo
de legislar; enquanto que o concreto parece atender ao papel de protetor de
direitos individuais tradicionalmente atribuido ao judiciario, sobretudo nos
periodos de turbuléncias politicas (sem entrarmos no mérito da efetividade da

protecao).

Por sua vez, o controle concentrado transfere consideravel poder aos
tribunais constitucionais, que ficariam com o monopdlio das decisdes dessa
natureza; o difuso parece ser mais interessante no sentido de ampliar o acesso
a maior quantidade de individuos possivel, mas parece descentralizar e diminuir

a influéncia das cortes constitucionais.

Quanto aos efeitos, decisbes que atingem a coletividade obviamente
significam maior poder para a corte; decisées inter partes se assemelham as

condic¢des elucidadas sobre as normas em concreto.

Finalmente, quanto a temporizacdo dos efeitos ex tunc, também se
equiparam a quase legislar, enquanto que o efeito inter partes condiz com o0s
objetivos dos remédios constitucionais, de conceder protecdo aqueles que

recorrem as cortes. A modulacdo de efeitos parece propiciar o maior grau de
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liberdade de ambos, porque permite que a corte utilize seu feeling para

determinar a partir de que momento sua decisao sera aplicavel.

Em resumo, o controle abstrato e com acesso restrito parece mais apropriado
para servir como canalizacdo de demandas politicas, mas é ineficaz para garantir
direitos individuais; por sua vez, o controle concreto e com efeito inter partes é
mais adequado para proteger os direitos individuais. Finalmente, o controle de
constitucionalidade concentrado e abstrato € o mais politico dos instrumentos

processuais existentes.

Tendo os conceitos em mente e a valoracdo que podem simbolizar em
possiveis mensuragdes dos poderes dados pelo desenho constitucional, a tabela

07 apresenta o perfil dos casos selecionados.

O que podemos deduzir a partir desta acumulacdo assistematica de
mecanismos processuais € que ela reflete, de um lado, a possivel ineficiéncia
sistema difuso (a partir dos anos cinquenta do século XX a tendéncia tem sido
concentrar o controle de constitucionalidade) e, por outro lado, a necessidade de
resolver a obrigacdo de dar coeréncia ao sistema. Em 2004 no Brasil, por
exemplo, a emenda n. 45 deixou muitas opinides divididas quanto a sumula
vinculante do STF, muitos juizes entenderam como uma afronta ao seu livre

convencimento — exatamente por conta da tradigc&o civil law.

Tabela 07. Acesso as cortes, tipo de controle e efeitos da declaracéo

Corte
Constitucional

Legitimados para
propor acao de

. e , Tipo de Controle e
inconstitucionalidade

Efeitos da Declaracao

abstrata
Argentina Nao ha, o controle é . .
totalmente concreto difuso e inter partes,

guando exercido pela
suprema corte (como
recursal), pode ser erga
omnes

Bolivia Presidente, membro da

Assembleia Legislativa,
Maxima autoridade dos
territorios e defensor
publico

concentrado apenas, inter
partes ou erga omnes,
concreto ou abstrato, ex
nunc. Efeito vinculante




Brasil Presidente da concentrado e difuso;
Republica; concreto e abstrato;
Mesa do Senado possibilidade de
Federal, da Camara dos | modulacéo temporal
Deputados, da
Assembléia
Legislativa;o
Governador de Estado
ou DF;
0 Governador de Estado
ou do Distrito Federal,;
Procurador-Geral da
Republica; Conselho
Federal da OAB;
partido politico com
representacao no
Congresso
Nacional;confederacéo
sindical ou entidade de
classe de ambito
nacional.
Chile Presidente da concentrado e difuso;
Republica, do Senado concreto e abstrato;
ou da Camara. 1\4 dos
membros de 1 das
casas; acao popular
Colombia Presidente, membro da | concentrado e difuso;
Assembleia Legislativa | concreto e abstrato;
e Maxima autoridade possibilidade de
dos territorios modulagédo temporal
autonomos
Costa Rica Que_llquer pessoa, concentrado e difuso,
someo_ladg ou concreto e abstrato, erga
associlagao omnes e inter partes
El Salvador Qualquer pessoa ou 0 | concentrado e abstrato:
ministério publico difuso e concreto
Equador Qualquer cidadao apenas em 2008 passou a
exercer jurisdi¢do - inter
partes e concentrado
Guatemala Qualquer cidadao abstrato e concreto; inter
partes e erga omnes;efeito
€x nunc; .
Haiti Qualquer cidadéo inter partes e efeitos ex
nunc
Honduras Qualquer cidadao erga omnes; ex tunc
Mexico gg\elgfnsoorgaos do concentrado e difuso;
concreto e abstrato;
possibilidade de
modulacdo temporal
Nicaragua abstrato e concreto; inter
Qualquer cidadao partes e erga omnes;efeito
ex nunc;
Panaméa

Qualquer cidaddo

concentrado e erga omnes
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Paraguai . 5 e
g Qualquer cidadéo concentrado; inter partes
OU erga omnes; ex nunc
Peru Presidente, Procurador- difuso e concentrado; erga
Geral, "Defensor del omnes e inter partes; ex
pueblo ALNG
Republica o difuso e concentrado; erga
Dominicana Qualquer cidadao omnes e inter partes; ex
nunc
Uruguai N&o ha ADIN, o controle
é totalmente concreto.
Assembleia toma concentrado, inter partes e
conhecimento da ex nunc
sentenca e decide se
exclui a norma ou nao.
Venezuela De oficio ou como
tribunal de_ recurso ao difuso e concentrado; erga
controle difuso, dando omnes e inter partes: ex
efeito vinculante nuNG '

Fonte: A autora.
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Tabela 08. Efeitos e Acesso aos instrumentos de controle de

constitucionalidade, 2013.

Efeitos Acesso
Erga
Tipo de Instrumento Omnes Inter Partes Aberto Restrito
Honduras |Brasil Brasil Bolivia
Bolivia Chile Costa Rica | Chile
El
México Costa Rica Salvador |Equador
Rep.
Dominicana Guatemala | México
Concreto;centralizado El Salvador Honduras |Peru
Guatemala Panamé Uruguai
Panama Paraguai |Venezuela
Paraguai
Peru
Uruguai
Venezuela
Argentina Argentina
Bolivia Bolivia
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Concreto;

Descentralizado Brasil Brasil
Colémbia Colébmbia |[Nenhum
Equador Equador

El
Nenhum El Salvador Salvador

Guatemala Guatemala
Honduras Honduras
México México
Panama Panama
Peru Peru
Venezuela Venezuela

Fonte: A autora

Consideramos, portanto, que judicializacdo da politica estaria mais
atrelada a possibilidade de modificar a lei em abstrato e com efeito erga omnes,
tendo em vista a equiparacao a lei de que a decisao judicial se reveste, pois
obriga a todos e apresenta a anterioridade. Ocorre que as pesquisas parecem
nao ter atentado para esta sutileza, jogando todos os tribunais constitucionais no
mesmo grupo dos que teriam poder para “fazer politica”.

E certo que decidir parcialmente em beneficio de uma minoria e indo de
encontro ao que a constituicdo de fato quer dizer poderia ser considerada uma
forma de fazer a politica (policy making), entretanto, ha de se convir que existe

uma clara diferenca entre “legislar”’ e “julgar”.

O controle de constitucionalidade difuso em um pais civil law ndo vai dar
o condao de legislar, pelo simples fato de que em sua tradi¢ao juridica a lei é
hierarquicamente superior a jurisprudéncia, de forma que uma decisao inter
partes no maximo iria conseguir criar um precedente para novas ac¢des analogas,
como fora discutido no item 4.3., o que levaria tempo consideravel para que as
reiteradas decisdes contrarias a determinada lei se consolidassem e tornassem

tal norma sem efeitos.

Por essas razdes, nao podemos considerar a declaragdo de
inconstitucionalidade com efeitos inter partes como um ato de legislar,
especialmente em contextos onde ndo ha o controle concentrado, como na

Argentina.
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Finalmente, imaginamos que os aspectos mencionados podem significar
excelentes termémetros para auferir o poder concedido as cortes constitucionais
e como se aproximam do ideal de independéncia, sendo a independéncia

relacionada a operar com imparcialidade e em respeito ao rule of law.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou trazer a discussdo como se encontram as
feicOes institucionais dispostas ao longo da América Latina no tocante a
disposicéo de suas cortes constittucionais e em como tais desenhos podem ser

determinantes ao criar condi¢gfes favoraveis a sua independéncia.

Resgatamos abordagens neoinstitucionalistas por acreditarmos que o
desenho constitucional tem grande influéncia nos resultados politicos futuros, ao
passo que também nos dizem muito sobre as condi¢cdes ambientais nas quais

foram criadas.

O espaco reservado para dispor sobre quem exercera o papel de guarda
da constituicdo, por sua tamanha responsabilidade em assegurar que 0s
compromissos simbolizados na constituicdo sejam cumpridos, sem duvida pode

ser interpretado como um dos que possuem maior destaque.

Em primeiro lugar, a duracdo do mandato por ser em muitos casos vitalicia
permite que quem ocupe o cargo se mantenha no poder por algumas geragdes
e no ambito legislativo, o tempo é potencializado por conta das constantes

mudancas e novas leis promulgadas.

Em segundo lugar, diante da profunda responsabilidade, ja que o espago
delegado a esse conjunto de magistrados requer uma postura de busca continua
entre de um equilibrio entre flexibilidade e austeridade, entre ceder as
necessarias mudancas clamadas pela sociedade e ndo se dobrar aos interesses

alheios ao bem estar social, de elites ou de uma maioria tiranica.

Diante do que representam as cortes constitucionais na arena politica, a
polémica e os debates acalorados que se insurgem, sobretudo no tocante a sua
influéncia na qualidade democrética, parecem apontar para muitas contradicdes
na literatura revisada. Mesmo porque, a propria teoria constitucional em seus

primordios ndo deixou espaco para a unanimidade.
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Dado o peso para a ciéncia politica que as cortes constitucionais
representam, estas mereceram atencao desde os classicos da teoria politica até
pesquisas mais atuais e filiadas as mais diferentes abordagens e adotando
diversas metodologias.

O corte geogréfico dado pelos estudos da América Latina propicia um
verdadeiro laboratério para testar as hipéteses surgidas nessa linha de pesquisa,
e permitiu o surgimento de muitas discussfes tedricas quais tentamos expor
brevemente. Dentre 0os mais marcantes, a delegacdo e construgdo do poder
judicial e o seu exercicio dos dominios politicos, bem como as rela¢des entre

independéncia judicial e poder de um lado e dinamicas democréticas de outro.

O enfoque escolhido aqui se voltou a analise das condi¢cfes propiciadas
pelos desenhos institucionais a um movimento de maior protagonismo das
cortes, cujos resultados, examinados sob a oOtica das expectativas dos cidadaos

diante dos magistrados, podem ser divididos em trés momentos.

O primeiro momento apresenta a missao das cortes de proteger os
direitos fundamentais dos individuos contra abusos dos poderes majoritarios,
sobretudo em periodos ditatoriais (independéncia das cortes como requisito para
a democracia); O segundo momento apresenta tendéncia a buscar resultados
estratégicos, em consonancia com seus interesses egoisticos o que, em ultima
andlise, aponta os magistrados como corruptos e alinhados a grupos de
interesse elitistas (riscos de ampla autonomia no supremo). E, finalmente, o
terceiro momento representa sua funcéo de instrumento de luta pela democracia,
no sentido que se espera que tomem decisdes contrarias as do governo quando
necessario e punam os culpados por desrespeitar as regras constitucionais

(funcao de accountability).

Verificamos que o cenério atual contradiz muito do que se pensava acerca
de a dependéncia do judiciario da América Latina se encontrar diretamente
relacionada as instabilidades politicas, outros fatores parecem influenciar mais
fortemente o0 jogo de interesses que pode minar a independéncia, e a
judicializagcéo da politica parece ser determinante. Por outro lado, a maioria dos
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casos apresentou emenda referente ao judiciario muito recentemente, o que

dificulta a mensuracao dos efeitos.

Ressalte-se o0 curto alcance que os dados utilizados representam, pois
nos baseamos quase exclusivamente em normas encontradas nas constituicdes
e leis correlatas, bem como os riscos de se cair em generalizacbes sempre a

espreita em estudos com um viés mais comparativo e descritivo.

Deduzimos, no entanto, que de acordo com as ultimas reformas ocorridas,
as constituicdbes parecem se direcionar para configuracdes mais propicias a
independéncia. Porém, diante dos dados encontrados na revisao de literatura,
talvez essas mudangas ocorram no sentido de demonstrar legitimidade de suas

instituicdes diante dos clamores sociais.

Mas exatamente a aparéncia de legitimidade concedida pela roupagem
jurisdicional com que se revestem as disputas politicas € um fator que pode
acabar ocasionando a dependéncia por outros motivos que ndo os classicos

levantados a época de autoritarismo enfrentada na regiao.

As conclusdes apontam, ainda, para uma dependéncia de facto muito
maior do que a de jure, mesmo porque em todas as constituicbes se afirma a
independéncia do judiciario. No entanto, o seu exame so0 seria possivel indo além
dos dispositivos legais, talvez cruzando dados com pesquisas baseadas em

opinido, como as que foram apresentadas.

Apesar das tentativas em realizar a pesquisa de maneira sistematica e
objetiva, tracando limites em torno da literatura vasta e heterogénea disponivel,
como mencionado antes, a temética envolve uma grande complexidade. Seria
uma tarefa herculea coordenar as reformas constitucionais de todos 0s casos

com as mudancas sociais ocorridas desde meados de 1970.

Certamente também por conta disso, este trabalho apresenta muitas
falhas, talvez importantes obras n&o tenham sido citadas, talvez os dados
examinados tenham sofrido influéncia de uma postura excessivamente juridica
e com uma boa dose de dificuldade em caminhar no solo das analises muito

mais ricas e profundas permitidas pela Ciéncia Politica. Entretanto, um dos
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verdadeiros objetivos seria abrir espaco para investigacfes futuras,
demonstrando as oportunidades presentes no tema escolhido, esperamos ter

alcancado.
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