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Resumo: Tendo como campo de estudo o Direito e
Desenvolvimento e utilizando-se do método juridico-
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-exploratério, investiga-se nesse artigo dois proble-
mas: 1) se a deferéncia do STF ao Executivo é prejudi-
cial a protecao dos direitos fundamentais. 2) Por que
a literatura juridica brasileira critica essa deferéncia.
Para o primeiro problema, os resultados revelam que
essa deferéncia ndo é intrinsecamente problematica,
pois reflete, especialmente, a busca por legitimidade
politica e estabilidade democratica por parte das
cortes superiores. Em relagdo ao segundo problema,
atribui-se a insatisfacdo com a deferéncia a falta de
compreensdo da relacdo entre Direito e politica no con-
texto brasileiro, que surge na transicdo nao mediada
para a Reptblica em 1889, derivada da tensdo entre
o poder central e as oligarquias regionais ao término
do periodo imperial. Conclui-se que o desconforto da
doutrina brasileira em rela¢do a deferéncia do STF ao
Executivo remonta, particularmente, a implantagao
do regime republicano no Brasil, ao final do século
XIX, quando, sem uma tradi¢do da doutrina do stare
decisis e sem uma compreensao mais profunda do
common law, abandonou-se o paradigma de jurisdicao
administrativa (Conselho de Estado) que equilibrava
as relagdes entre as esferas juridica e politica.

Palavras-chave: 1. Deferéncia judicial; 2. Judicializagao
da politica; 3. Precedentes vinculantes; 4. Common law;
5. Civil law.

Abstract: Taking Law and Development as its field
of study and using the legal-exploratory method,
this article investigates two problems: 1) whether the
STF’s deference to the Executive is detrimental to the
protection of fundamental rights. 2) Why Brazilian
legal literature criticizes this deference. Regarding
the first problem, the results show that this deference
is not intrinsically problematic, as it reflects, in
particular, the search for political legitimacy and
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democratic stability on the part of the higher courts.
About the second problem, dissatisfaction with
deference is attributed to a lack of understanding of the
relationship between law and politics in the Brazilian
context, which arose in the unmediated transition
to the Republic in 1889, deriving from the tension
between the central power and the regional oligarchies
at the end of the imperial period. We conclude that
the discomfort of Brazilian doctrine in relation to
the STF’s deference to the Executive goes back, in
particular, to the establishment of the republican
regime in Brazil at the end of the 19th century, when,
without a tradition of the doctrine of stare decisis and
without a deeper understanding of common law, the
paradigm of administrative jurisdiction (Council of
State) that balanced relations between the legal and
political spheres was abandoned.

Keywords: 1. Judicial deference; 2. Judicialization of
politics; 3. Binding precedents; 4. Common law; 5.
Civil law.

Introducao

Ha evidéncias na literatura de que o Supremo Tribunal
Federal (STF), de maneira geral, tende a decidir, favoravel-
mente, ou ser mais deferente ao Poder Executivo?®, compor-
tamento que, conforme parte razoavel da doutrina nacional,
ocorreria em detrimento da protegao dos direitos fundamen-
tais*. Em resumo, haveria, no funcionamento da corte, um
problema relacionado a realizagao de justica distributiva.

3 COSTA; BENVINDO, 2014; FALCAQ et al., 2013, 2014; FALCAO; CERDEIRA;
ARGUELHES, 2011; KAPISZEWSKI, 2010; NUNES, 2010; POGREBINSCHI,
2012; TAYLOR, 2008.

4  ANDRADE, 2015; DAVID, 2018, p. 161-179; LUNARDI, 2021.
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Muito embora essa deferéncia ndo constitua uma
marca do STF, mas um comportamento padrao das cortes
constitucionais e supremas em varios paises®, os seguintes
questionamentos mostram-se relevantes: 1) haveria algum
problema fundamental na deferéncia do STF ao Executivo?
Isso afetaria a protecao dos direitos fundamentais? 2) E, no
caso de nao haver qualquer problema, por qual razao parte
consideravel da literatura juridica compreende esse compor-
tamento como problematico?

Considerando o papel das institui¢des juridicas no
desenvolvimento®, as perguntas acima se apresentam impor-
tantes porque podem auxiliar a pensar, de forma diferente,
questdes como o equilibrio entre independéncia e accoun-
tability, ativismo versus autocontencao judiciais e, especial-
mente, os limites e contatos entre Direito e politica. Se o STF,
como a institui¢do com o maior grau de independéncia do
Poder Judiciario, demonstra deferéncia em relagao ao Po-
der Executivo, surge, entdo, a primeira vista, um paradoxo:
uma corte independente e, a0 mesmo tempo, deferente ao
Executivo. O STF ndo deveria ser necessariamente uma corte
contramajoritaria? Com base em uma metodologia juridico-
-exploratdria’, sdo essas as questdes que o presente artigo se
propde a examinar.

Além da introducao e da conclusao, o texto esta divido
da seguinte forma. No item 1, discute-se, essencialmente, a
pergunta acerca de ser um problema em si a deferéncia do
Judiciario ao Executivo. Observa-se que essa questdo pode
ser respondida negativamente, em razao de dois elementos

5  DAROS,2017 p.81.

6 Utiliza-se, neste artigo, o termo “desenvolvimento” com base em Amartya
Sen, qual seja, o de abarcar vérias dimensdes do bem-estar humano e da
liberdade das pessoas para viverem as vidas que elas mesmas valorizam,
cf. SEN, 2000.

7 DIAS; GUSTIN, 2006, p. 28.
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cruciais: em primeiro lugar, tendo em vista as diferentes
ideologias a respeito do papel dos direitos fundamentais
e do proprio Estado defendidas pelas forcas politicas que
ocupam situacdo e oposicdo em determinado momento e,
em segundo lugar, em vista das evidéncias, especialmente
ciéncia politica, de que a deferéncia ao Executivo se relacio-
na com a busca do Poder Judiciario por legitimidade e, por
conseguinte, a manutencao de certa estabilidade do sistema
politico democratico.

Em seguida, no item 2, iniciando-se a investigagdo sobre
as causas dessa insatisfagdo com relagdo ao comportamento
deferente do Judicidrio, entende-se que, talvez, ela tenha uma
origem imediata na incompreensao no Brasil da interrelagao
entre Direito e politica, questao que se manifesta mais latente
no fenéomeno da judicializacdo da politica.

No item 3, esboca-se a hipétese de que o incomodo
com o comportamento deferente possa ter como causa a
importacdo pelo constitucionalismo brasileiro de diferentes
modelos de fungdes dos poderes do Estado; quais sejam, o
de separacdo dos poderes francés, com a Constituicdo de
1824, e, posteriormente, o0 modelo de pesos e contrapesos
americano, com a Constituicao de 1891.

No item 4, promove-se uma comparagao do desenvolvi-
mento das tradi¢des do common law e do civil law, j& que esta,
especialmente em razdo da influéncia francesa, demonstra
prescrever ao Judicidrio um papel politico mais restrito.
Essa questdo sera examinada sob a 6tica da producado dos
precedentes e a suposta eficiéncia econdmica do common law
por ser um Direito eminentemente produzido por juizes. Em
suma, no common law, supostamente, a relacao entre Direito
e politica seria mais natural, uma vez que, sendo um Direito
construido por juizes (case law), o processo de sopesamento
dos custos e beneficios (trade-off) entre a defesa de direitos
privados e a governabilidade seria mais facil. No entanto,
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nada obstante ndo ser possivel afirmar uma superioridade
econOmica do civil law, sera visto que este foi mais marcada-
mente influenciado pelo positivismo e pelo formalismo juri-
dico, ao menos até o desenvolvimento ulterior da jurisdi¢ao
administrativa na Franca no final do século XIX, momento
em que o Brasil importa o constitucionalismo estadunidense.

No item 5, discutem-se as especificidades da realidade
brasileira, relacionadas a construcao do Poder Judiciario
na passagem do Império para a Republica. Conquanto a
influéncia do civil law francés seja indiscutivel na tradicao
juridica brasileira, observa-se que a Reptblica promove a
instalacdo de uma nova instituicao estatal, o STF, com o
intuito de que esse realizasse um papel semelhante ao do
Poder Moderador no Império. Nada obstante, essa tarefa
se mostrou impossivel, uma vez que nao foram entregues
a Suprema Corte poderes andlogos ao do Poder Modera-
dor. Em resumo, é mais especificamente nesse periodo, na
transicdo nado mediada de uma tradigdo juridica para outra,
que surge a aversdo ao poder politico da capula do Poder
Judiciario. A hipotese é que as oligarquias estaduais — que
deram o golpe de 1889 como parte do projeto de garantir
maior autonomia as suas respectivas regioes em detrimento
da centralizagdo politica, — pensaram esse fendmeno, aliado
a perda de poder e prestigio dos juizes ditos inferiores ao
final do periodo imperial.

Por fim, no capitulo 6, examina-se a influéncia da tensao
marcante da histéria republicana brasileira, qual seja, entre
poder central e poderes regionais oligarquicos, bem como a
influéncia desse fendmeno na consolidacdo da independén-
cia e da centralizacdo do poder judiciario e na evolucao do
controle de constitucionalidade no Brasil.
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1. Ser deferente é um problema em si?

Para além dos casos nos quais hd amplo consenso
na comunidade juridica acerca da constitucionalidade de
determinadas decisdes tomadas pelo Executivo, de forma
que a mera concordancia com elas por parte da Suprema
Corte ndo pode ser considerado um comportamento defe-
rente, evidentemente o fato de a deferéncia ser, ou ndo, um
problema depende das vérias concepgdes ideoldgicas dos
atores instalados nos poderes constituidos em determina-
do momento histérico. Ou seja, ser deferente ou ndo é um
problema relativo, a depender de quem ocupara a situagao
e a oposigao politica.

Além disso, constata-se que essa deferéncia do Poder
Judiciario, conforme a literatura em ciéncia politica, é co-
mum nas democracias contemporaneas. As Supremas Cortes
atuam, de alguma forma, estrategicamente, no sentido de
acompanhar os retornos eleitorais ou o “sentimento” do
publico e isso se vincula ao objetivo de elas se manterem
como instituicdes legitimas e/ou eficientes de governo®.
Porém, apesar de esse comportamento ser também teoriza-
do como mais natural e ndo estratégico, no sentido de que a
opinido publica influencia as cortes porque seus membros
estdo simplesmente inseridos na sociedade como qualquer
outra pessoa, outras evidéncias revelam que o Executivo
funciona como um ponto focal 6bvio aos juizes em razdo de
ele sinalizar imediatamente a vontade popular’.

Em verdade, a deferéncia judicial ao Executivo é um
componente essencial para a legitimidade e para a estabili-
dade do sistema politico, de modo que os governos possam

8 DA ROS, 2017, p. 81; EPSTEIN; WEINSHALL, 2021, p. 26.
9 FEREJOHN; WEINGAST, 1992.
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entregar resultados. Dahl ja havia constatado, na década de
1950, que raramente a Suprema Corte estadunidense decla-
rava inconstitucional ato legislativos em até 4 anos de sua
promulgacdo — constatacdo também que contraria a ideia
da Corte como uma instituicdo contramajoritéria. E por qué?
Segundo o autor, a Suprema Corte extrairia sua legitimida-
de especialmente por meio da garantia das regras do jogo
democratico, sendo a principal delas o sucesso da coalizdo
vencedora das elei¢des para a realizacao de suas politicas
publicas fundamentais'®. Mais recentemente, também no
contexto estadunidense, Whittington encontrou evidéncias
semelhantes, destacando que a Suprema Corte atua deferen-
temente a coalizagdo vencedora das elei¢cdes de modo que
ela possa governar e ndo seja atormentada, abusivamente,
pela oposicao, que é especialmente saliente no federalismo
e em regimes politicos fragmentados''.

Nas matérias de direito publico se apresenta, com
frequéncia, a maxima tensdo entre interesses publicos e
privados, que, no limite, testa os entendimentos sobre as
fronteiras entre Direito e politica, e a relacdo entre accounta-
bility e independéncia. Em suma, em muitos casos, a propria
categoria de interesse publico estaria sendo disputada. Ou
seja, STF e Poder Executivo estariam em negociagao conti-
nua acerca da forma de regulacdo da administragao publica.
Assim, ndo se pode ignorar que a atuagdo do STF se articule,
no limite, a manutencdo do equilibrio orcamentério para a
propria viabilidade do Estado e dos seus servigos ptblicos.
Além disso, decisdes a priori razoaveis sob um ponto de vista
estritamente juridico podem ter implica¢des catastroficas
para o funcionamento do Estado. Assim, ndo ha como igno-
rar que qualquer discussdao envolvendo multiplos interesses,

10 DAHL, 1957.
11  WHITTINGTON, 2005.
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especialmente o do funcionamento do préprio Estado, néo se
alienam do mundo real ou de como as prescrigdes judiciais
serdo cumpridas na pratica. Alids, as prescrigdes dos arts.
20 a 30 da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (Decreto-
-Lei n.° 4.657/1942, alterado pela Lei n.° 13.655/2018), com
marcante influéncia do consequencialismo, ddo a medida da
importancia da conclusao de que juizes, por 6bvio, deveriam
sempre considerar “as consequéncias praticas da decisao”.

No entanto, mesmo em vista disso tudo, na literatura
juridica nacional hd um incomodo mais agudo com esse
comportamento deferente do Poder Judiciario ao Executivo,
em especial em vista da desconfianga geral com relagdo ao
altimo, derivada dos varios periodos autoritarios pelos quais
o Brasil passou. Certamente, essa é uma razao, mas a expli-
cagdo é um pouco mais complexa, envolvendo o desenho
institucional de separagao dos poderes, questdo que pode ser
melhor investigada a partir do fenémeno da judicializagao
da politica, apresentada a frente. Além disso, vale a pena
examinar o tema da judicializagdo da politica, porque, por
meio dele, compreendem-se melhor as contradigdes do dese-
nho institucional brasileiro e do paradoxal purismo nacional
a respeito da separagao entre Direito (esfera pretensamente
exclusiva do Poder Judicidrio) e politica (esfera pretensa-
mente exclusiva do Executivo e do Legislativo).

2. Judicializagcao da politica e ativismo judicial -
o mito da separacao entre direito e politica

As criticas ao suposto “ativismo judicial”, atualmente,
sao um cliché das democracias contemporaneas. Além disso,
sdo articuladas por varios puablicos (por cidadaos comuns,
pela opinido publica, por politicos profissionais e pela acade-
mia) e acompanham invariavelmente exigéncias sociais por
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maior controle sobre a atividade jurisdicional, no sentido de
que essa possa se separar, estritamente, da atividade politica.

No entanto, de inicio importa destacar que é irrele-
vante a separacdao que grande parte da literatura apresenta
acerca dos termos “judicializacdo da politica” e “ativismo
judicial”, na qual o primeiro teria um cardter meramente
descritivo, explicando o fendmeno da discussdao de temas
morais polémicos e de politicas puablicas nas arenas ju-
diciarias, e o segundo teria, invariavelmente, um carater
prescritivo, sendo um comportamento “indevido” ou mais
“ousado” do judiciario em se imiscuir nos temas citados,
que deveriam estar a cargo das instancias representativas
(Legislativo e Executivo). Nessa acepcdo, em oposigao ao
comportamento “ativista” ou “indevido” de muitos juizes,
haveria um comportamento “devido” e “adequado”, mais
contido ou restrito'?. Por que é irrelevante essa separa¢ao?
Porque ela parte de um erro epistemolégico de que seria
possivel encontrar uma separagdo estanque entre atividade
jurisdicional e atividade politica. Evidentemente, por ser
mais descritivo, o termo “judicializacdo da politica” é pre-
ferivel, mas o desconforto com os fatos que fundamentam
ambos os conceitos (“judicializacdo da politica” e “ativismo
judicial”) possui origem similar.

Rodrigues, explorando as origens filoséficas dos dile-
mas da judicializagdo da politica nas democracias contempo-
raneas, advindas da tensao incompreendida entre a tradicao
liberal e a tradicao democrética, conclui que o problema
reside menos na judicializacdo da politica em si e mais na
forma como se lida com os seus paradoxos. Em verdade, o
problema reside no mito da modernidade, mais especifica-
mente na crenca de que se pode eliminar a politica por meio

12 BARROSO, 2009.
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da ciéncia e da técnica'®. No Direito, esse mito se faz ainda
presente na fé inconsciente — presente principalmente dos
paises da civil law mais influenciados pela Revolugao Fran-
cesa — de que o judiciario nao pode agir politicamente. E
uma crenca metafisica do cientificismo moderno, no sentido
de que hd, sempre, uma verdade e que sempre ela pode ser
acessada.

Portanto, a resposta a questao do “ativismo” do Poder
Judiciério ser um problema em si é negativa, pois é impossi-
vel encontrar um critério normativo para se classificar uma
atuagdo como ativista ou ndo, politica ou ndo, indevida ou
nao™.

Se é uma tarefa impossivel fazer com que o judiciario
ndo atue politicamente, qualquer pretensdo normativa ope
legis (ou seja, “técnica”), nesse sentido, é inttil e contra-
producente, pois o seu efeito colateral implica esconder ou
ignorar a natureza das coisas. Pois — concordando com Mou-
tfe — se a politica representa o carater indecidivel da vida
social, a impossibilidade de se validar algum critério altimo
de “verdade”, fendmeno que é inaugurado pela revolucao
democratica moderna, com efeito, nao ha uma separagao
epistemolégica entre Direito e politica, de modo que lutar
contra tal constatagdo seria como querer a revogacao da lei
da gravitacao universal®.

Nao se quer dizer, agora ao contrdrio, que entdo a cons-
trucao de parametros e balizas normativos para a atividade
jurisdicional é inttil. Mas que essa construgdo é, potencial-
mente, contraproducente, pois invariavelmente desconside-
ra como as decisdes sao construidas na pratica. Em outros
termos: a preocupacdo exclusiva ou preponderante com os

13  RODRIGUES, 2020.
14  NOBRE; RODRIGUEZ, 2011; RODRIGUES, 2020.
15 MOUFFE, 1996, p. 22-24.
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limites substanciais da criacdo juridica, invariavelmente,
olvida-se dos limites procedimentais, e sdo os segundos que
criam, efetivamente, os insumos dos primeiros.

3. As contradi¢oes da importacao brasileira da
Teoria da Separagao dos Poderes e da Teoria
de Pesos e Contrapesos

Independentemente do matiz ideolégico, a oposi¢ao
politica sempre criticard uma decisdo do Judicidrio deferente
ao governo de ocasido, ndo primordialmente em seus mé-
ritos, mas considerando o argumento de que os juizes nao
deveriam ser ativistas. Ou seja, a principio, um elemento
ideolégico (a0 menos mais simplificado, separando esquerda
e direita) ndo seria uma explicacdo para o desconforto com
a deferéncia judicial ao Executivo. Assim, o que se faz mais
relevante é se atentar para a complexidade da tradicao liberal
e de como ela foi importada no Brasil.

De um lado, ha o paradigma liberal anglo-saxao, dos
Papéis Federalistas, vinculado ao temor da “tirania da maio-
ria” e a ideia do Judicidrio como institui¢do contramajoritaria
e apta, em nome do “povo perpétuo” outorgante da Cons-
tituicdo, a contestar as maiorias ocasionais (o “povo atual”)
nos demais poderes. De outro, na tradigao liberal francesa,
ha a ideia da proibicdo de o Judiciario se imiscuir nas de-
cisdes tomadas pelos demais poderes eleitos pelo povo, o
soberano do poder politico. No common law anglo-saxao, a
relagdo entre Direito e politica sempre foi natural, em razao
do papel legislativo do Judicidrio — ainda ha pouco os juizes
ingleses tinham como corte de cipula a Camara dos Lordes,
nao se ignorando também o maior accountability politico
do judiciario estadunidense, seja por via eleitoral (Estados)
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ou por maior controle congressual (Unido). No civil law
francés, ndo obstante a separacdo aparente entre Direito e
politica operada pela Revolugao Francesa, os dois elementos
convivem razoavelmente bem na jurisdicdo administrativa,
sendo esta considerada independente em fun¢ao do desenho
institucional do recrutamento e controle de seus membros.
Ou seja, em qualquer um dos casos, apesar da configuracao
particular que cada sistema possui acerca de como separa
os poderes estatais, hd desenhos institucionais precisos em
relagdo ao modo do controle do exercicio do poder.

Talvez se origine da auséncia de controle andlogos aos
dos EUA, da Inglaterra e da Franca o incomodo da doutrina
brasileira com a deferéncia judicial ao Executivo. Ou melhor,
no Brasil, esse incomodo, talvez, refira-se a importacao e a
combinagao erratica realizada a respeito dessas duas tradi-
¢Oes (primeiramente a francesa, na Constituicdo de 1824,
e, posteriormente, a anglo-saxa, na Constituicao de 1891),
ambas desposadas do desenvolvimento posterior dos seus
desenhos institucionais, o que se revela, de forma explicita,
no fenémeno da judicializacdo da politica.

Apesar do influxo do constitucionalismo estaduni-
dense na Constituicdo de 1891, a tradigao juridica brasileira
é mais marcadamente influenciada pelo civil law francés. E
geralmente é afirmado que o civil law, por supostamente ter
um sistema de separagdo de poderes mais rigido e impedir
a jurisdicdo de produzir o Direito, seria menos eficiente sob
o ponto de vista do desenvolvimento do que o common law.
Em suma, no common law, como um Direito construido por
juizes (case law), supostamente a separacao entre Direito e
politica ndo seria tdo problemaética, ja que o processo de so-
pesamento dos custos e beneficios (trade-off) entre a defesa
de direitos privados e a governabilidade seria mais facil'.

16 CROSS, 2011, p. 107-108.
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Como sera visto a frente, é dificil afirmar uma superio-
ridade do common law sobre o civil law, pois, abstraindo-se
o periodo revoluciondrio francés, observa-se, em ambas as
tradigOes juridicas, o papel de governo e legislativo exercido
desde sempre pelo Poder Judiciario. No entanto, a Revolugao
Francesa e o positivismo francés promoveram marcas mais
profundas na tradicdo juridica luso-brasileira, o que nos au-
xilia em parte a explicar a resisténcia, no Brasil, a um papel
mais politicamente ativo do Poder Judiciério, expresso na
nossa cultura erratica de (pouco) respeito aos precedentes
jurisdicionais.

4. Common Law versus Civil Law - o direito pro-
duzido por juizes seria melhor?

Na literatura do Direito e Economia (Law and Econo-
mics), a diferenca entre o common law e o civil law é contada
por meio da exaltagdo da primeira como uma instituicao
mais eficiente sob o ponto de vista econdmico’. Em resu-
mo, conforme Posner, o common law contempla uma légica
econdmica intrinseca: por ser um direito construido por
juizes (judge-made law), tende a ser mais eficiente porque
respeita as transagdes feitas por agentes privados no mer-
cado, o qual, por sua vez, é a instituicdo mais eficiente para
a alocagao de recursos'®. Disso resulta que, para Posner, o
direito produzido por juizes, como um estoque de capital

17  Posner adota o conceito de eficiéncia (ou de maximizagado da riqueza) de
Kaldor-Hicks, que preceitua que uma alocacdo de recursos é eficiente se
ela permite, ao menos, uma pessoa ficar melhor sem potencialmente deixar
outras pessoas piores (ou seja, as partes ganhadoras de uma transacao
podem vir a compensar as potenciais perdedoras). Cf. POSNER, 2014, p.
34-36, p. 361.

18 POSNER, 2014, p. 53, 335.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 128 | pp. 423-463 | jan./jun. 2024



FABIANO TEODORO LARA E DANIEL DOS SANTOS RODRIGUES 437

(precedentes)' com a fungao de diminuir a incerteza, tende
a ser mais promotor do desenvolvimento do que o direito
produzido pelo legislativo, especialmente por esse taltimo ser
facilmente capturado por grupos de interesses, por ter altos
custos de transacdo (barganha politica) e por ser escolhido
por eleitores com poucos incentivos para exercerem qualquer
accountability sobre seus representantes®.

Especificamente na Nova Economia Institucionalista
(NEI), North, seu mais eminente representante, assevera
que o common law, baseado em construcao judicial de prece-
dentes, produz dois fatores criticos, somente aparentemente
contraditérios, a construgdo de incentivos aos agentes para
inovacao necessaria ao desenvolvimento: previsibilidade,
para a reducdo de incertezas e assungdo de riscos pelo
agentes econdmicos, e mudanca incremental, que permite
inovagdes legislativas continuas para a reducao de custos de
transagao diversos sem maiores resisténcias provocadas por
radicais rupturas institucionais*. Mas como o common law
surgiu? O autor responde a essa pergunta, primeiramente,
tratando sobre o que faz com que instituicoes eficientes sejam
criadas em um primeiro momento. Ou seja, se instituicdes
determinam a performance econdmica, entao ha de saber o
que provoca a criagdo de instituicdes eficientes.

North considera o conceito de path dependence — os
retornos crescentes de mecanismos que reforcam a diregao
de um caminho inicial tomado, mesmo que ele seja inefi-
ciente — para comparar as trajetorias de desenvolvimento
Gra-Bretanha-América do Norte versus Espanha-América
Latina. Fundamentalmente, o autor avalia que dois eventos
que ocorreram bem mais cedo na Gra-Bretanha do que na

19  Essa analogia econdmica pode ser traduzida como “seguranga juridica”.
20 POSNER, 2014, p. 786-789, 816-819.
21 NORTH, 1990, p. 96, 125.
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Espanha sao decisivos para explicar a melhor performance
econdmica da primeira sobre a segunda: centralizacdo estatal
e supremacia do Parlamento.

A centralizacdo do Estado inglés ocorre no século XII
e o triunfo de um governo representativo (ascensao do Par-
lamento) no século XVII (Revolugao Gloriosa de 1688). O
Estado espanhol s6 foi se centralizar na virada do século XV
para o século XVI, ap6s a expulsao dos mouros e unido dos
reinos de Aragao e Castela; quanto ao triunfo do Parlamento
espanhol (Cortes), esse ndo ocorre tdo cedo. Na Inglaterra,
o Parlamento se estabelece no século XIII, primeiro com a
Magna Carta e, depois, com a compra, na pratica, de seu
direito de participar do governo inglés durantes os reina-
dos de Eduardo I e Eduardo III (séculos XIII e XIV). Nesse
momento sdo instaladas as condi¢des para a seguranca do
direito de propriedade, quais sejam, um judicidrio mais efi-
ciente e imparcial e um maior controle fiscal sobre a maquina
publica inglesa®.

No entanto, esta batalha ndo estava totalmente vencida.
No inicio do século XVI, as crises fiscais do reino persistem
com os Stuarts, levando o Parlamento e as cortes do common
law a medirem forcas com a coroa, culminando com uma
Guerra Civil e a vitéria dos primeiros sobre a segunda. Po-
rém ha que se perguntar: o que levou exatamente a vitéria
dos parlamentaristas nos eventos que se estendem entre a
Guerra Civil inglesa e a Revolugao Gloriosa? Afinal, os Stu-
arts poderiam ter ganhado essas disputas. E uma pergunta
que North ensaia deixar inconclusiva, mas ha uma inclina-
¢do a defender que a forga do common law e a protegao dos
direitos de propriedade adquiridos anteriormente, como
constrangimentos informais, teriam levado, de qualquer
forma, a Revolugao Gloriosa. A evidéncia explicativa seria a

22 NORTH, 1990, p. 112-114.
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estabilidade do sistema politico-econémico inglés, que per-
mitia mudancas incrementais e suaves nas regras formais, ao
contrério do que geralmente ocorre com mudancas radicais,
as quais, gerando extrema tensao com os constrangimentos
informais existentes, provocam, invariavelmente, instabili-
dade politica em longo prazo®.

Mas é séria a divergéncia acerca da suposta superio-
ridade da common law no sentido de producdo do desen-
volvimento. Por exemplo, Nuno Garoupa e Carlos Gémez
Liguerre contestam a literatura do Direito e Economia,
especialmente em razdo de seu enviesamento em termos
metodolégicos, pois seleciona, de forma arbitraria (cherry-
-picking), institutos especificos (geralmente somente alguns
envolvendo direito de propriedade e direito contratual) para
a realizacdo de comparacoes entre tradi¢des juridicas. Para
demonstrar isso, os autores selecionam outros institutos do
civil law e os comparam com institutos semelhantes do com-
mon law, demonstrando que os primeiros sao mais eficientes
(ou no minimo podem ser mais eficientes) em termos de
fomento a transacoes econdmicas. Citam-se as doutrinas da
protecao do comprador de boa-fé (bona fide), o sistema de
registro de propriedade imobilidria, a regra de ndo cumu-
lagao de responsabilidade contratual com responsabilidade
civil (non-cumul) e a regra do bom samaritano (dever de
resgate sem maiores riscos pessoais, mediante indenizagao
posterior do resgatado). Em suma, os autores, denunciando
também que essa literatura absolve o civil law alemdo ou
escandinavo (poderiamos acrescentar também o civil law
japonés) ou ignora também as diferencas importantes de
institutos entre paises distintos do common law (o exemplo
mais 6bvio seria a Africa do Sul), argumentam que ha de
ser desenvolvida uma teoria razoavel de micro indicadores,

23 NORTH, 1990, p. 137-138.
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aliada a uma consideracdo de fatores locais, para que seja
possivel comparar sistemas distintos, tarefa que, no entanto,
por sua complexidade, pode até mesmo ser inalcangavel®.

A respeito dessa dita superioridade do common law,
altamente contestavel, relevante que sejam rememoradas
as eventualidades histéricas tanto do common law quanto
do civil law, a fim de demonstrar que eles ndo eram e, atu-
almente, ndo sao tao diferentes assim, sendo determinado
periodo histérico (Revolucdo Francesa) o responsavel pelo
temporario afastamento que experimentaram. Com efeito,
ao menos até meados do século XVIII, com a Revolucao
Francesa destronando os juizes da producdo juridica, aque-
les sistemas juridicos europeus eram certamente diferentes,
mas nao tao diferentes no aspecto fundamental relacionado
a quem produzia e controlava o c6digo juridico. Na Europa,
apo6s a queda do Império Romano do Ocidente e até 1789,
essa producao foi obra, particularmente, de professores (que
redescobriram no século XI a compilagao do direito romano
produzida por Justiniano) e de juizes (que é a tradi¢do do
common law, conforme a centralizagao politica do reino inglés
iniciada no século XI). O papel dos legisladores sempre foi
limitado, tanto na Franca quanto na Inglaterra. Somente ap6s
a Revolucdo na Franga os legisladores entraram em cena de
forma mais incisiva.

Tendo o direito a funcido de “colar reinos”, eviden-
temente a Europa ocidental medieval, ainda por volta do
século XI, encontrava a deriva. Muito embora o Corpus Iuris
Civilis estivesse em vigor no Império Bizantino, foi esqueci-
do na Europa Ocidental e somente redescoberto no século
XI em Bolonha, na Italia. Na Europa Ocidental continental,
como ainda imperava uma ampla descentralizacdo politica,
naturalmente o direito, a reger minimamente os conflitos

24 GAROUPA; LIGUERRE, 2011.
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sociais, era escasso e impossivel de ser produzido por juizes
ou legisladores (afinal, esses precisam de uma autoridade
para o uso legitimo da forca, para lembrar Weber). Nessas
circunstancias, o direito romano compilado por Justiniano
mostrou-se pertinente; no entanto, sua compreensao estava
restrita aos eruditos especializados na lingua latina, notada-
mente os professores da época®.

A Franca seguiu esse percurso, mas com certa vacilagao
na construcdo de um Estado unitério e no processo de estabe-
lecimento de um direito comum a se sobrepor aos costumes
locais feudais. Construida certa unidade nacional ao final da
Idade Média, os franceses encontraram um equilibrio entre o
direito produzido por professores e por juizes (por meio dos
tribunais de apelagdo, os Parlements®), tendo a Assembleia
dos Estados Gerais (Etats generaux) alguma importancia,
mas inferior. Em suma, certamente, essa evolucado levou a
certa estabilidade politica para a construcao de instituicdes
minimamente eficientes, tendo permitido a Franga rivalizar
com a Inglaterra, especialmente no século XIX¥.

Na Inglaterra, em funcao do desenvolvimento anterior
do processo de construgao do seu estado nacional, mas antes
de haver noticia do direito romano codificado, o direito teve
de ser produzido “do zero”, o que somente foi possivel com
um rei forte e com ampla legitimidade na ilha: Henrique II
Plantageneta. Henrique II criou todo um sistema judiciério,
com mandados régios (writs) e um sistema judicidrio minima-
mente profissional, com juizes régios e juris, o qual facilmente
suplantou em qualidade as antigas formas medievais de so-

25 CAENEGEM, 2010, p. 59-70.

26 Note-se, no entanto, a importancia da corte régia central, o Parlement de
Paris, que tinha a incumbéncia de registrar a legislacdo régia antes de ela
se tornar Direito. Cf. CAENEGEM, 2010, p. 49.

27 CAENEGEM, 2010, p. 49, 73.
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lucdo de litigios. O Parlamento inglés surgiu posteriormente,
tendo mais a funcao de producao jurisdicional do Direito por
ser a instancia maxima da jurisdi¢ao do reino®.

De todo modo, o debate histérico institucional, muito
influenciado pela teoria neoclassica, apresenta uma subva-
lorizacdo de varios elementos histéricos que ndo sao negli-
gencidveis a explicar o sucesso econdmico da Inglaterra,
como as guerras coloniais, o imperialismo, o colonialismo,
a escravidao e a pirataria estimulada pela coroa. Em suma,
nao ha como afirmar, mesmo que de acordo com o critério
menos restritivo de Kaldor-Hicks, que o colonialismo, a pi-
rataria e a escravidao foram instituicOes eficientes.

Assim, de fato, o elemento determinante da construcao
de instituicOes estaveis e eficientes parece ser obra mesmo
do acaso (pois os proprios institucionalistas ndo ignoram
que, mesmo considerando a criatividade humana, as contin-
géncias determinam em muito as escolhas), especialmente
quando se estende o olhar para séculos ou milénios. Pois a
estabilidade do direito romano, criado de forma pratica e
organica®, exatamente como o celebrado common law, ndo
implicou a criagdo da protecdo do direito de propriedade e
este a inovacdo. De outro lado, deve-se considerar, também,
que algumas invengdes histdricas cruciais, como a imprensa
de Gutemberg no século XV, ou as novas descobertas cienti-
ficas de Galileu, Copérnico e Kepler, ou o Racionalismo de
Descartes, ou o Renascimento italiano, eventos continentais
e determinantes para a Iluminismo, a Revolucao Cientifica
moderna e a Revolugado Industrial, possuem pouca relagao
com o common law. Ou o que dizer também se a Armada
Espanhola nao tivesse sido derrotada por Drake em 1588?
Talvez essa histéria da eficiéncia do common law seja mais um

28 CAENEGEM, 2010, p. 80-82.
29 CAENEGEM, 2010, p. 87.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 128 | pp. 423-463 | jan./jun. 2024



FABIANO TEODORO LARA E DANIEL DOS SANTOS RODRIGUES 443

dos mitos criados pelos vencedores, iniciada desde a invasao
inglesa na ilha da Irlanda nos séculos XII e XIII, e que conti-
nua a ser contada de outras formas, agora sob os auspicios
de instituicdes internacionais de desenvolvimento, como os
projetos de reforma legal do Banco Mundial, reproduzidos
nos relatérios Doing Business™.

Interessante notar, na doutrina juridica nacional, es-
pecialmente a respeito da Teoria de Precedentes, uma certa
compreensdo de que as tradicoes juridicas do civil law e do
common law ndo seriam tao diferentes com relacdo a producao
normativa por parte do judiciario, com excecao do periodo
imediatamente pés-revolucao francesa.

Para de Assis, na historia do civil law, ha uma tradicao
de vinculagao a precedentes, porém ela teria sido abalada
apos a Revolucgao Francesa, particularmente com a irradia-
¢do aos paises da Ameérica Latina do modelo de atuacdo da
Corte de Cassacao francés, fortemente fundado no dogma da
supremacia da lei. Particularmente, esse modelo jurisdicional
teria influenciado a Itdlia, de modo que alguns dos principais
processualistas italianos teriam, posteriormente, causado
forte impacto na doutrina brasileira®. Dider Jr. e Souza
possuem opinido semelhante, afirmando que as tradi¢oes do
civil law do Direito brasileiro e do Direito portugués sempre
valorizaram uma cultura de jurisprudéncia e de precedentes,
muito embora os autores ndo se aprofundem na compreensao
do movimento errético dessa cultura, particularmente ap6s
a instauragdo da Republica no Brasil®>.

Apesar dessa opinido, os autores ndo discutem, mesmo
que tenham tangenciado o tema, que a Reptblica realizou um
transplante juridico ndo devidamente mediado e inevitavel-

30 CAENEGEM, 2010, p. 83, 86; GAROUPA; LIGUERRE, 2011, p. 304.
31 DE ASSIS, 2016, p. 80-89.
32 DIDIER JR; SOUZA, 2015.
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mente radical®. Partiu-se de uma cultura juridica do civil law,
que permitia a vinculatividade de precedentes judiciais por
meio de autorizacdo do Poder Executivo e o Poder Legisla-
tivo (interpretacdo auténtica), conforme a tradicdo do direito
portugués, aliada a uma experiéncia francesa, ainda que in-
cipiente, de jurisdicdo administrativa, a partir da atuacdo do
Conselho de Estado do Segundo Reinado*, para uma outra,
do common law, porém profundamente alterado pelo cons-
titucionalismo e pelo judicial review estadunidense, os quais
destacam, expressamente, um novo papel ao Poder Judicidrio
(de controle de constitucionalidade) e um modelo de checks
and balances (de controle reciprocos e nao de divisdes estan-
ques, conforme o modelo de separagdao dos poderes francés),
porém sem a doutrina do stare decisis. Nao é possivel admitir
o impacto profundo dessa mudanga e afirmar que “[a]ssim
como no Império, o Direito republicano conferiu desde
os seus primoérdios elevado prestigio a jurisprudéncia”®.
Em suma, dificil afirmar que, ap6s a Constituicao de 1891,
houve uma continuagdo e um aperfeicoamento da cultura
de respeito aos precedentes luso-brasileira da época do Im-
pério, sendo, nesse sentido, bem ilustrativa a influente obra
de Carlos Maximiliano, para o qual a “sciencia dos arestos
tornou-se a sciencia daquelles que nao tém outra sciencia:
e a jurisprudencia é uma sciencia facilima de adquirir: basta
um bom indice das matérias”?*.

33 Para ilustrar este ponto, considere o art. 386 do Decreto n.° 848, de
11/10/1890, editado pelo Governo Provisério da Reptblica, que prescrevia
que “os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relacdes
juridicas na Reptblica dos Estados Unidos da América do Norte, os casos
de common law e equity, serdo também subsididrios da jurisprudéncia e
processo federal”.

34 LOBO, 2018.
35 DIDIER JR; SOUZA, 2015, p. 112.
36 MAXIMILIANGO, 1925, p. 195.
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Portanto, vé-se que a literatura juridica brasileira ndo
realiza uma incursdo histérico-politico-institucional acerca
dessa resisténcia a jurisprudéncia a partir do periodo re-
publicano, especialmente quando se sabe que, no direito
portugués, antes e apds a Revolucdo Francesa, os efeitos
vinculantes as decisdes judiciais eram comuns. Além disso,
estdo ausentes nessas andlises questdes de economia politica
envolvendo a realidade brasileira, subjacentes a construcao
das institui¢des na transi¢ao entre o Império e a Republica.
Em suma, a influéncia da tradigdo juridica positivista fran-
cesa nao é suficiente para explicar a relutancia brasileira a
adocdo de um direito jurisprudencial. Afirmar que o Brasil
ja possuia uma cultura prépria (relativamente) forte de res-
peito aos precedentes no Império, que se incrementou na
Reptblica, contraria a histérica errdtica da vinculatividade
das decisdes do STF.

Muito embora uma cultura de precedentes nado seja
inexistente na tradicdo do civil law, é inegavel que o aco-
plamento entre positivismo e liberalismo, no século XIX,
produziu resultados marcadamente diferentes por algum
tempo nas duas principais tradigdes juridicas: no civil law
francés, uma separacdo estanque dos poderes e o juiz boca
da lei; no common law inglés, a exacerbacdo do principio do
stare decisis, determinando uma vinculagao forte horizontal
dos precedentes, impedindo que os juizes das cortes supe-
riores pudessem superar (overruling) qualquer decisdo por
elas tomada anteriormente®. Em ambos os casos, a intengdo
consistia em impedir a criatividade e a discricionariedade
judiciais, porém, no caso do common law, os seus efeitos
seriam previsivelmente mais ineficazes, em razdo da sua
tradicdo mais antiga do direito criado pelos juizes (case law).
Além disso, esse impacto, de fato, foi menor na tradigdo do

37 BUSTAMANTE, 2012, p. 70-90.
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common law de maneira geral, restringindo-se a Inglaterra,
j& que a criagdo do constitucionalismo e do judicial review
estadunidense produziu uma forte e inegavel influéncia
em todo o mundo (especialmente ocidental) no que diz res-
peito a participacdo do Judiciario nas atividades tipicas dos
demais poderes “politicos” (Executivo e Legislativo). No
entanto, mesmo no contexto do civil law francés, esse efeito
foi posteriormente atenuado, em razdo do desenvolvimento
ulterior da jurisdigdo administrativa, compatibilizando de
forma mais harmonica Direito e politica. No Brasil, com
a instalagdo da Republica, ndo foram criadas instituigdes
com poderes equivalentes aos extintos Poder Moderador e
Conselho de Estado. O STF nao recebeu poderes anadlogos
aos do Poder Moderador e aos do Conselho de Estado do
periodo imperial, tampouco contava com uma doutrina de
stare decisis.

Nada obstante, em relagdo as incursdes supramen-
cionadas, especialmente a explicacdo neoinstitucionalista
acerca da evolucao do common law e a evolucao dos sistemas
juridicos europeus ocidentais, é possivel divisar alguns ele-
mentos mais especificos da realidade brasileira a explicar a
resisténcia ao papel mais politico do judiciario. Os indicios
se encontram nos processos histéricos de transplantes insti-
tucionais e de mudanca ndo mediada de uma cultura juridi-
ca, ainda em desenvolvimento de uma arquitetura juridica
institucional de separagdo de poderes, para uma outra bem
distinta. Paralelamente (mas também vinculado) a esses
fatores, existiam questdes relacionadas a (des)centralizacao
politica, bem como a especializagdo das fungdes estatais, no
que diz respeito ao Poder Judiciario e as Forgas Armadas,
tudo culminando no golpe republicano de 1889. Ou seja,
aspectos mais especificos de Economia Politica, a serem
discutidos em detalhes a seguir.
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5. A trajetoria do direito brasileiro: da constru-
¢ao estatal no Brasil imperial ao término do
poder dos magistrados

A vinculacdo a precedentes nao era infrequente no civil
law, tampouco no direito portugués, exatamente porque, na
Idade Média, ndo havia o conceito moderno de separacao dos
poderes: deveria ser o rei a fonte principal do direito (mas,
na pratica, competia com o direito local e com os juristas)
e a Teoria do Poder (da politica, portanto) era a Teoria da
Jurisdigdo®. Em Portugal, o direito por precedentes (casos
concretos) e com forca vinculante era produzido desde as
faganhas da Lei das Partidas no século XIII, passando pelos
arestos e casos quando julgados pelos Reis; posteriormente
surgiram os assentos com forca de lei, por meio de interpre-
tacdo auténtica in abstrato da legislacdo pelo Poder Judicia-
rio. Primeiramente, conforme o Alvara de 10 de dezembro
de 1518 e, posteriormente, dando competéncia exclusiva a
Casa da Suplicagao, conforme a Lei da Boa Razdo, de 18 de
agosto de 1769%.

No entanto, no Brasil independente, a Constituigao
outorgada de 1824 deu poderes esvaziados a corte maxima
do Império, encarregada apenas de um papel de corte de
apelacao®. Inicialmente, o Supremo Tribunal de Justiga no
Brasil ndo detinha atribui¢des comparaveis as do Supremo
Tribunal do Reino de Portugal, conhecido como a Casa
de Suplicagdo. Somente em 1875, houve a introducdo de
tais poderes, ainda que com utilizacao limitada por parte
do Supremo Tribunal de Justiga. Isso ocorreu por meio do

38 CAZETTA JUNIOR, 2004, p. 52.
39 CAZETTA JUNIOR, 2004, p. 61-62; DA SILVA CARMIGNANI, 2016.
40 SOUZA, 2014.
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Decreto n. 2.684, datado de 23 de outubro de 1875, o qual
conferiu autoridade legal aos assentos da Casa de Suplicacao
de Lisboa e concedeu ao Supremo Tribunal de Justica no
Brasil a competéncia para estabelecer novas disposi¢des.*’.
Quais seriam todas as possiveis explicagdes para essa baixa
atencdo aos precedentes vinculantes? Havia o estilo despo-
tico-ilustrado de Dom Pedro I. Havia, também, a influéncia
jacobina francesa e a sua desconfianca com relagdo ao Poder
Judiciario. Apresentava-se também o projeto constitucional
do Marqués de Caravelas, admirador de Montesquieu e de
seu juiz “boca da lei”. Decorria, também, a influéncia de
Benjamim Constant e de seu Poder Moderador. Ou do papel
reservado ao Conselho de Estado, ndo apenas do exercicio de
func¢des administrativas, em auxilio ao Poder Moderador e
a “Assembléa Geral”, mas também de produgado normativa,
de controle de constitucionalidade e de revisdo de decisoes
judiciais*’. E certamente a necessidade de unificacdo e de
criacdo de ordem em um Estado recém-criado, juntamente
a uma Era de Restauragdo na Europa, impunha a urgéncia
de pouco se dividir o poder. As “constituigdes nominais”
na América Latina remontam a esse periodo, “cuja vigéncia
cedia a discrigdo do chefe do Estado sempre que a ordem se
afigurasse ameacgada”*.

Rogério Arantes, discorrendo sobre as razdes de o pais
ter adotado um modelo hibrido de controle judicial de consti-
tucionalidade tinico no mundo (primeiro um difuso-concreto
e, depois, ao lado desse, um controle concentrado-abstrato),
conclui que esse hibridismo relaciona-se com o principal
dilema da histéria republicana brasileira: “a construgao do
Estado mediante o equacionamento da tensa relagdao entre

41 CUNHA, 2005, p. 40.
42  KOERNER, 2010, p. 42; LOBO, 2018.
43 LYNCH, 2014, p. 45-49.
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o poder central e particularidades regionais e econdmico-
sociais” .

Para Arantes, as contradi¢cdes desse modelo surgem a
partir da adogdo, pela Constituicao de 1891, de um modelo
de controle de constitucionalidade difuso copiado dos EUA
e erigido sobre uma tradicao juridica bem distinta, ou seja, o
civil law*. No entanto, o autor nao se aprofunda nas préprias
razdes que levaram os atores politicos que forjaram a Rept-
blica a escolher essa peculiar combinacao, especialmente sem
a adogdo de um mecanismo de vinculacdo de precedentes,
como é o caso da doutrina de stare decisis do direito anglo-
-americano.

Com efeito, a adocao de cima para baixo de qualquer
mecanismo de vinculagdo de precedentes, com previsdo de
algum tipo de sangdo ao seu descumprimento, ndo é garantia
de seu funcionamento. E isso ocorre por uma razao simples:
o respeito aos precedentes possui um componente politico
fundamental, em razdo da autoridade moral de quem os
emite’’, questao que se mostrou evidente, por exemplo,
quando os Ministros do STF descartaram o uso de reclamacao
contra descumprimento de decisdes proferidas em recurso
extraordindrio com repercussdo geral. Nesse sentido, o STF
e os tribunais superiores, ainda, lutam para a construgao
de sua legitimidade, em um pais que a magistratura e a
doutrina regionais constantemente medem forca com a ju-
risdi¢do constitucional. Nesse sentido, ndo é surpreendente
a pesquisa recente, encomendada pela AMB, que identificou
que a maior parte dos juizes (especialmente de primeira e de

44  ARANTES, 1997, p. 67.
45 ARANTES, 1997, p. 64.

46 CAZETTA JUNIOR, 2004, p. 170. Aqui também se revela a tensdo entre a
auctoritas (autoridade) e ratio (razdo) no Direito, cf. BUSTAMANTE, 2012,
p. 115.
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segunda instancias) entende que o sistema de precedentes
prejudica sua independéncia profissional®.

Por isso que Cazetta Jtnior, ao refletir sobre a ineficacia
dos precedentes na histéria republicana brasileira, sustenta
que a doutrina da supremacia constitucional ndo adquiriu
o sentido que encontrou nos EUA em razdo do papel sin-
gular reservado a magistratura no Império e da gradual
perda de poder politico que ela sofrera ao longo do século
XIX e na virada do século XX. No império, os magistrados
constituiam uma categoria poderosa politicamente, ligada,
diretamente, a elite imperial, possuindo fun¢des muito além
da judicatura, que envolviam, inclusive, funcées policiais
e administrativas locais*®. Em suma, tinham a funcio de
amalgamar o império, arbitrando os poderes regionais com
os poderes centrais. Especialmente ap6s a reforma judicidria
de 1871, a magistratura tornou-se diferencialmente mais fun-
cional, portanto, com menor poder politico-administrativo
central, culminando na criagdo da Republica, do Supremo
Tribunal Federal, de duas justigas (a federal e a dos estados)
e da garantia especialmente da inamovibilidade. Em tese, o
poder juridico-politico foi transferido dos magistrados para
o recém-criado STF. Diante desse cendrio, os juizes se viram
compelidos a preservar suas bases locais de influéncia e a
questionar a autoridade da jurisdigdo constitucional®.

De fato, como as institui¢des sdo feitas por seres hu-
manos no intuito de tentarem perpetuar suas posicoes de
barganha politica, o modo de produgdo juridica precisa ser
avaliado de acordo com essas mesmas disputas politicas tra-
vadas. Afinal, “controlar o Direito é o caminho para controlar
a sociedade”™. Por essa razao, a aversao aos precedentes no

47  ROVER, 2019.

48 SAMPAIO, 2007, p. 29.

49 CAZETTA JUNIOR, 2004, p. 132-136; SAMPAIO, 2007, p. 31-32.
50 CAENEGEM, 2010, p. 48.
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Brasil — e, por consequéncia, a resisténcia a atividade poli-
tica da jurisdicdo constitucional — conecta-se com aversao
a centralizacdo politica pelas oligarquias estaduais, que ndo
levaram a sério a ideia de supremacia constitucional, e com
a perda dos extraordinarios poderes politicos da magistra-
tura no regime imperial, j4 que possuiam os juizes poderes
administrativos e policiais diversos, atuando nao somente a
mando do imperador, mas também em favor das elites locais.

6. Ogolperepublicano:aimportagao convenien-
te e peculiar de tradigdes juridicas antagoni-
cas

Uma chave explicativa adicional para a resisténcia a
produgao jurisdicional do Direito encontra-se na disputa
de poder entre as forgas politicas econdmicas da época e na
conveniéncia ou ndo de entregar maiores poderes ao judi-
ciario, fendmeno que pode ser visualizado na evolucao dos
Estados inglés e francés na Idade Média. Na Inglaterra, a
unificacdo do reino permitiu as cortes terem grande poder
para a manutencao dessa unidade, com a criagao do common
law em diferenciacao dos costumes locais e regionais®'. Poste-
riormente, com a Revoluc¢ao Gloriosa, o Parlamento contro-
lado pela burguesia recém empoderada passou a controlar
a coroa e a producao final do Direito, além de se estabelecer
como a fonte absoluta de defesa da propriedade e da terra
dos bardes (a Camara dos Lordes foi, até o Constitutional
Reform Act de 2005, por meio do Lord Chancellor, a instancia
maéxima da justica inglesa). Na Franga, juizes (por meio dos
Parlements), juristas/professores e legisladores possuiam,
inclusive, pelo menos até a Revolugao de 1789, poderes

51 CAENEGEM, 2010, p. 66.
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compartilhados. Ap6s a Revolucao, a desconfianca em re-
lagdo ao sistema judicidrio atingiu seu apice, com destaque
para o papel predominante do Legislativo, notadamente em
decorréncia da influéncia exercida pelo Cédigo de Napoleao
e pela corrente exegeta. Em suma, as histérias de Inglaterra
e Franga demonstram como a dindmica de concentracao/
centralizacdo estatal relaciona-se com a correlacao das forcas
politico-sociais.

No Brasil imperial, no entanto, o problema urgente
que se instala era ainda anterior, de construgdo do Estado
nacional, momento no qual o Poder Judicidrio funcionava,
ainda, muito vinculado ao Poder Executivo®. A instalagdo
da Republica, mesmo com a influéncia de Rui Barbosa, tam-
bém nao alteraria drasticamente, esse quadro. O controle da
Primeira Republica pelas oligarquias estaduais e a ausén-
cia de maiores poderes vinculantes do Supremo Tribunal
recém-instalado, ainda, ndo permitiam ao judicidrio maior
envergadura de governo®.

Se um papel de “moderacdo” das forgas politicas foi
adquirido nos EUA pela Suprema Corte, no Brasil as oli-
garquias estaduais quiseram entregé-la aos militares. Estes,
ap6s a Guerra do Paraguai, passaram a ganhar um prestigio
e influéncia antes desconhecidos, ao mesmo tempo em que
declinava o poder dos magistrados no Império®. Naquele
momento, ndo houve consenso suficiente no sentido de se
perceber que o STF poderia ser, assim como na Suprema
Corte americana durante a Gilded Age, um palco politico
no qual os conservadores e oligarcas poderiam ter grande
margem de manobra.

52  LYNCH, 2014, p. 23-24.
53  ARANTES, 2010, p. 102.
54 SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 298.
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No Brasil, na virada do século XIX para o XX, observou-
-se a vitoria do “sul sobre o norte” na sua peculiar “guerra de
secessdo” (ainstalacao da Republica), com os conservadores
triunfando sobre os liberais™ e emasculando uma Suprema
Corte com nenhum poder (stare decisis) para fazer valer
os interesses nacionais sobre os regionais. Entdo, foi nesse
periodo que se instalaram duas tradigdes opostas, porém
aliadas a resisténcia ao poder judicidrio: uma liberal-jaco-
bina-francesa, por militdncia e por amor ao racionalismo,
e uma conservadora-autoritaria, naturalmente refrataria a
um governo das leis e sempre disposta a exercer a funcao do
proprio judicidrio. Ambas igualmente suspeitas na entrega
de maiores poderes de governanga aos juizes de uma corte
suprema.

Soma-se a isso o declinio dos magistrados e a ascensao
dos advogados ao término do Império e inicio da Rept-
blica*®. A diferenciacdo funcional da burocracia estatal e a
diversificacao profissional da elite brasileira foram determi-
nantes para que, entao, surgisse um mercado privado para
os “bacharéis”. Ndo por acaso, os magistrados de primeiro
grau e advogados, ap6s a Constituicdo de 1988, resistiram
ao movimento de concentracao da jurisdicao constitucional:
os advogados, muito em virtude das condicdes proéprias
do mercado advocaticio e do prestigio e poderes locais
construidos no inicio da republica; e os magistrados, em
razdo das inéditas garantias conquistadas com o novo texto
constitucional.

As contradi¢des no processo de construgao da unidade
nacional, lembradas por Arantes, revelam, entdo, o manejo
circunstancial de diferentes tradicdes juridicas (o common law
Anglo-Americano e o novo civil law revolucionario francés)

55 LYNCH, 2014, p. 89-90.
56 CARVALHO, 2003, p. 95-116.
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pelas novas forgas politicas na Republica em um processo
incompleto de construgdo estatal®’. A inefetividade de um
Poder Judicidrio hierarquizado, sem contar com um cume
detentor de poderes legiferantes (seja por meio de preceden-
tes vinculantes ou de interpretacdes legislativas com forca
de lei) se explica em grande medida pela posicao a meio
caminho entre a monarquia (representagdo-personificagao)
e a oligarquia (representacdo-mandato), portanto, muito
distante, ainda, da democracia (representagao-popular) da
qual ja se aproximavam Franca e Inglaterra™.

Muito embora ndo se neguem varios avancos da
Republica em comparagdo ao Império, sendo exemplo o
aumento do “namero de brasileiros admitidos no ensino
fundamental”*®, o novo regime foi menos uma vontade de
um republicanismo genuino e mais um evento derivado
tanto das tensdes provocadas pela abolicdo da escravidao
quanto pelos reclames por mais poder por parte das oli-
garquias estaduais. Na Reptblica, desintegrados os antigos
partidos liberal e conservador do Império, as forcas que se
organizaram em 1889 diferenciavam-se entre um federalismo
fraco (militares positivistas, ligados a Deodoro da Fonseca),
passando por um federalismo moderado (lideres politicos
dos Estados menores, antigos liberais e antigos conservado-
res e alguns republicanos) e, por fim, um ultrafederalismo
(republicanos histdricos, liberais e conservadores dos Esta-
dos mais fortes e maiores, amparados especialmente pelos
fazendeiros cafeicultores paulistas, absolutamente insatis-
feitos com a aboligao da escravidao).

Ao final, sdo os ultrafederalistas que triunfam com a
instalacdo da Republica dos Governadores em 1898-1900. E

57  ARANTES, 1997.
58 LYNCH, 2014, p. 7.
59  LOPES, 2010, p. XIV.
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com eles também triunfa uma importancia menor ao préprio
texto constitucional como elemento de legitimidade de uma
unidade politica que pudesse ser garantida pelo Poder Ju-
dicidrio no Supremo Tribunal Federal (tal como a Suprema
Corte estadunidense)®.

Conclusao

Neste artigo, buscou-se analisar, criticamente, a questao
da deferéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) ao Poder
Executivo, e suas implicacOes para a protecao dos direitos
fundamentais e para o funcionamento do sistema politico
democratico brasileiro. Ao longo do texto, exploraram-se
diversos aspectos da questdo, desde a deferéncia do Judi-
cidrio ao Executivo até as origens da insatisfacdo com esse
comportamento aparentemente paradoxal.

Por meio da analise empreendida, demonstrou-se que
a deferéncia do STF ao Executivo ndo é, em si mesma, um
problema fundamental. Ela pode ser compreendida a luz
das diferentes ideologias sobre os direitos fundamentais e
sobre o papel do Estado daqueles que estdo na situacdo e na
oposigao politicas em determinado momento, bem como das
evidéncias da ciéncia politica que revelam que essa deferén-
cia esta relacionada a busca por legitimidade por parte do
Judiciario e a manutencao da estabilidade do sistema demo-
cratico. Argumentou—se que, em um contexto democréatico,
uma certa inclinacao deferente ao Executivo é crucial para a
governabilidade e a legitimidade do sistema politico.

No entanto, reconhece-se que ha uma insatisfacao sig-
nificativa na doutrina nacional em relacao a essa deferéncia,
que pode ser atribuida a uma incompreensao da interrelagao

60 KOERNER, 2010, p. 139-145.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 128 | pp. 423-463 | jan./jun. 2024



456 A DEFERENCIA DO STF A ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRASIL CONSTITUI UM PROBLEMA?

entre Direito e politica no Brasil. Sobre essa incompreensao,
conjectura-se que ela pode ser tracada a partir da confluéncia
erratica entre as tradicdes juridicas do common law e do civil
law na passagem do Império para a Republica, determinan-
do, dali em diante, a aversao ao poder politico da ctpula do
Judiciario. Esse fendmeno pode ser relacionado as estratégias
das oligarquias estaduais que buscavam autonomia regional,
bem como a perda de poder e prestigio dos juizes inferiores
ao final do periodo imperial, o que desaguou na transigdo nao
mediada de 1889: de um paradigma luso-brasileiro e francés
de separacao de poderes em formacao, com um judiciario
com permissdo para produzir direito (precedentes vincu-
lantes), ao lado de uma jurisdigdo administrativa detentora
de poderes de controle de constitucionalidade, para um
outro paradigma bem distinto (common law e judicial review
estadunidense) e, especialmente, incompleto e esvaziado
de maiores poderes politicos (auséncia da doutrina de stare
decisis).

Portanto, a luz dessas anélises, conclui-se que a questao
da deferéncia do STF ao Executivo é complexa e multiface-
tada. Nao constitui, por si s6, um problema, mas sim um
comportamento que deve ser compreendido dentro de um
contexto mais amplo. O ensaio procura contribuir para a
discussdo sobre o equilibrio entre independéncia e accounta-
bility no STF e lancar luz sobre as expectativas contraditdrias
e irreais que cercam o papel dessa instituicdo na sociedade
brasileira.

Em udltima analise, propde-se, no presente, uma refle-
xdo sobre as dicotomias tradicionais entre Direito e politica,
bem como as influéncias das tradic¢oes juridicas e da historia
politica para a compreensao do comportamento deferente do
Judiciério. Ou seja, desafia-nos a buscar um entendimento
mais critico acerca do papel do STF na defesa dos direitos
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fundamentais e do funcionamento do sistema politico bra-
sileiro.
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