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Revisao judicial abusiva e a atuacao do
Supremo Tribunal Federal nas ADPFs entre
marco de 2020 e fevereiro de 2021*

Abusive judicial review and the role of the
Federal Supreme Court in ADPFs between
march 2020 and february 2021

Carina Barbosa Gouvéa**

Pedro H. Villas Bdas Castelo Branco***

Resumo

Populistas usam a mudanga constitucional para realizar trés funcSes: de-
sconstruir a antiga ordem institucional, desenvolver um projeto substantivo
enraizado em uma critica dessa ordem e consolidar o seu poder. O grande
paradoxo decorrente dessas questSes refere-se ao fato de que, diante de um
possivel legislativo ou executivo populista, os tribunais constitucionais serdo
aqueles que, em ultima linha, defenderio o liberalismo politico ¢ o sistema
democritico ao interpretar os poderes e direitos em um campo do politico
¢ juridico. Como, e de que forma, as Cortes empregam o exercicio de seu
poder politico? A jurisdi¢do constitucional pode exercer uma “revisdo judi-
cial abusiva” e legitimar praticas antidemocraticas para consolidar o regime
populista, tais como a criminalizacdo da politica? Apods a extragdo de seu
leque semantico, a pesquisa passa a analisar a atuacio do Supremo Tribunal
Federal (STF) em relacdo as respostas as Arguicoes de Descumprimento de
Preceitos Fundamentais (ADPFs) entre marco de 2020 e fevereiro de 2021
para verificar se o caminho politico de exercicio de poder do STT a respeito
da pandemia da Covid-19 pretende consolidar ou legitimar praticas abusivas
dos poderes ou desempenhar um importante papel para a protecio da de-
mocracia sob ameaca de retrocesso. A investigagdo tem sede nos seguintes
elementos: doutrina, documentos e decisoes oficiais emitidos pelo STF e nas
constituicOes e estudo de casos aplicados ao campo comparativo. A metodo-
logia enfatiza o Direito Comparado e pode ser definido como uma pesquisa
politico-cientifica.

Palavras-chave: crises da democracia; jurisdicio constitucional; populi-
smos; revisao judicial abusiva; Supremo Tribunal Federal.

Abstract

Populists use constitutional change to perform three functions: deconstruct
the former constitutional order, develop a substantial project rooted in criti-
cism towards such order and consolidate their power. The great paradox that
comes from these matters is that, while possibly facing populist legislative



or executive powers, the constitutional courtrooms will
be those that, at the end of the day, will defend political
liberalism and the democratic system by interpreting the
powers and rights in a political and legal field. How do
the Courts apply the exercise of their political power?
Can the constitutional jurisdiction exercise an “abusive
judicial review” and legitimize undemocratic practices
to consolidate the populist regime such as the crimina-
lization of politics? This paper goes on to analyze the
performance of the Federal Supreme Court (STF) in
the responses to Allegations of non-Compliance with
Fundamental Precepts (ADPFs) between March 2020
and February 2021 to verify if the political path of the
exercise of power by the STF in the Covid-19 pandemic
intends to consolidate or legitimize abusive practices of
the powers or play an important role in the protection
of democracy under the threat of regression. The in-
vestigation is based on the following elements: doctri-
ne, documents, and official decisions issued by the STF
and on the constitutions and case studies applied in the
comparative field. The methodology emphasizes Com-
parative Law and can be defined as political-legal scien-
tific research.

Keywords: abusive judicial review; constitutional juri-
sdiction; crises of democracy; Federal Supreme Court;
populisms.

1 Introducao: a constitucionalizagcao de
direitos e a judicial review

A constitucionalizacdo do direito e a judicial review
tem se tornado uma importante ferramenta para os
sistemas politicos democraticos pés-Segunda Grande
Guerra. Em pesquisas anteriores, ji constatamos' que

! * Data de submissdo: ? .

P de aprovagio: ? .

Ver CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Boas. Burocracia e
crise de legitimidade: a profecia de Max Weber. Lua Nova, n. 99, p.
47-79, 2016. ; GOUVEA, Catina; DANTAS, Ivo. Os caminhos para
o desenvolvimento de uma interconexao entre o constitucionalismo
politico e juridico: abrindo a “sala de maquinas da Constitui¢ao”.
AREL FEAAR, Ariquemes, RO, v. 5, n. 1, p. 82-110, 2017. ; GOU-
VEA, Carina; CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Boas. A
incorporagio “dos espiritos” do principio da separagiao dos poderes
de Montesquieu nas constituigbes, uma resposta para democrati-
zagdo do poder judiciario. Revista de Ciencia de Ia 1 egislacion, n. 6, sep.
2019. Disponivel em: https://ar.lejister.com/atticulos.php?Hash=9
5f4e4329¢16225702b8663c71d990c8&hash_t=ba6e5fd611baf3c0d
2ed867cal 6a%eefttindice_0. Acesso em: 06 set. 2009. ; GOUVEA,

¢é crescente a crenca na efetividade de direitos funda-
mentais e a fé na atividade de 6rgdos jurisdicionais com-
prometidos em responder as exigéncias provenientes
do acelerado fluxo de fatos presentes na realidade em-
pirica. A maioria dos sistemas politicos prevé, em sua
carta fundamental, uma forma de revisdo que consagra
a judicial review por meio dos tribunais, que tém emergido
como tradutores de disposi¢bes constitucionais funda-
mentais patra a orientacao do viver constitucional®. Esse
trafego de ideias tem sido acompanhado pelo aumento
do que pode ser chamado de discutrso universal, princi-
palmente visfvel no contexto dos direitos e liberdades.

Hssa versao do “constitucionalismo juridico” pre-
tendia, em ultima analise, empreender a corre¢io ou o
aperfeicoamento do politico, entendendo, dentre outros
fundamentos, que, mesmo que se tenham mecanismos
destinados a empreender a constri¢ao do poder nos sis-
temas politicos, estes poderdo estar limitados, mas nio
necessariamente orientados a concretizacao da justica,
ja que funcionariam como clausulas adicionais da cons-
tricio do poder, ndo sendo somente um modo de exet-
cicio, mas o objetivo que se persegue quanto ao seu de-
sempenho. Foi uma forma desenhada para proteger as
minorias da tirania das maiorias’. A doutrina constitu-
cional contemporanea conseguiu criar todo um aparato
técnico no dominio do estritamente juridico ao custo de
renunciar aos componentes politicos, que foram redu-
zidos a0 poder constituinte. A jurisdi¢do constitucional
alcancou um grau de responsabilidade, tornando-se a
garantidora da adequada aplicacio da normatividade do
sistema®.

A critica de Bellamy® se centra na maneira como a
democracia constitucional foi concebida, no constitu-
cionalismo classico ou juridico, que conduz ao provi-
mento de seu sentido como uma “lei superior manti-
da pelos Tribunais Constitucionais”. H4, ainda, alguns

Carina Barbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Boas.
Populismos. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.

? HIRSCHL, Ran. From comparative constitutional law to com-
parative constitutional studies. Inzernational Journal Constitutional 1.aw,
v. 11, n. 1, p. 1-12, 2013.

> FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. Texas Law Re-
view, v. 84, n. 2, p. 309, 2005.

* BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io ¢ politica: uma relagio
dificil. Lua Nova: Revista, Cultura e Politica, n. 61, p. 19, 2004.

> BELLAMY, Richard. Constitucionalism and democracy. Inter-
national 1ibrary of Essays in Law and 1.egal Theory - Second Series, p.
11-68, 2006. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfmrabstract_id=1571492. Acesso em: 08 jun. 2013.

GOUVEA, Carina Barbosa; BRANCO, Pedro H. Villas Boas Castelo. Revisio judicial abusiva e a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal nas ADPFs entre marco de 2020 e fevereiro de 2021. Revista de

' Direito Internacional, Brasilia, v. 19, n. 1, p. 400-420, 2022.
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estudiosos® que questionam a legitimidade dessas deci-
sbes, uma vez que nem o tribunal pratica o ideal deli-
berativo. Essa problematica, atualmente, se traduz com
base na perspectiva estritamente juridica, o que pode
refletit uma moldura em abstrato que tecerd o compor-
tamento das pessoas, desconhecendo a relagdo politica
ou de como as conexoes se dao naquela sociedade den-
tro de seu universo dinamico’.

Nesse cenério de erupgoes, as pesquisas de Hirschl®
indicam que o mundo tem testemunhado uma transicao
rapida para uma juristocracia. O termo unifica, de forma
proposital, “jurisdicdo” e “autocracia” e conjuga alguns
signos que se decantaram nos atuais sistemas politicos
constitucionais democraticos, indicando que mais de
oitenta paises, ¢ em muitas unidades subnacionais, re-
formas ou substitui¢bes constitucionais tém transferido
uma quantidade inédita de poder de instituigdes repre-
sentativas para o judiciario. Para o autor, o fortalecimen-
to do poder judiciario por meio da constitucionalizagao
de direitos e do estabelecimento da revisdo judicial pa-
rece ser largamente aceito como manifestagio comum
do constitucionalismo contemporaneo.

A crenga de que o poder judiciario constitui uma
for¢a de mudanga social livre das amarras do poder

politico alcangou um szatus quase sagrado na discus-
sdo publica;

Cortes Constitucionais e Tribunais tem se tornado
corpos cruciais de tomada de decisSes politicas;

O principio da regra da maioria acopla um genuino
compromisso politico com a profunda, autovincu-
lante protecio dos direitos basicos e liberdades civis
em uma tentativa de proteger grupos vulneraveis e
individuos da potencial tirania das maiorias politi-
cas.

¢ Ver, por exemplo, EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack. The choices
Justices make. Sage, 1997., que discute as decisOes estratégicas para
fazer justica as preferéncias dos colegas. MALTZMAN, Forrest;
SPRIGGS, James F; WAHLBECK, Paul J. Crafting law on the Supreme
Court: the collegial game. Cambridge University Press, 2000. LAX,
Jeffrey R.; CAMERON, Charles M. Beyond the median voter: bargain-
ing and law in the Supreme Court. Typescript. Columbia University,
2005. p. 1-23; VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Di-
reito G/, v. 4, p. 441-463, 2008.

7 GOUVEA, Carina; DANTAS, Ivo. Os caminhos para o desen-
volvimento de uma interconexao entre o constitucionalismo politico
e juridico: abrindo a “sala de maquinas da Constituicao”. ARFEL
FEAAR, Ariquemes, RO, v. 5, n. 1, p. 82-110, 2017.

8 Ver HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia: as origens e consequén-
cias do novo constitucionalismo. Londrina: Editora Eda, 2020.

Sete cenarios de constitucionalizacio, conforme
Hirschl’, dos direitos e do estabelecimento da revisio
judicial, tém sido comumente identificados no perfodo
pos-Segunda Guerra.

Na onda da reconstrugdo, o fortalecimento do poder
judiciario constituiu um produto da reconstrucio da
democracia no escaldo da Segunda Guerra Mundial,
marcando uma dramatica multiplicagdo dos regimes
democraticos. Com a ajuda de seus aliados, os Estados
Unidos impuseram a democracia na Alemanha Ociden-
tal, Austria, Italia e Japao. Na Alemanha, houve a ado-
¢ao da Lei Fundamental de 1949 e o estabelecimento
da Corte Constitucional Federal; na Austria, o Supremo
Tribunal representa a tltima instancia nos processos ci-
veis e criminais; na Itilia, em 1948, houve a introducao
de uma nova constitui¢io e a consequente implementa-
¢ao da Corte Constitucional Italiana; no Japao, houve a
introducio, em 1946, de uma constituicio revista.

No cendrio independéncia, em que a constitucionaliza-
¢do e a revisao judicial fizeram parte do processo de
descolonizacdo, uma onda importante ocorreu como
parte desse processo, cuja énfase girava em torno da
criacdo de novos Estados soberanos. A escolha do pro-
cedimento foi parcialmente influenciada por fatores
domésticos como a complexidade e a diversidade da
sociedade. Coincidentemente, o processo de descolo-
nizacio seguiu o seu caminho com as na¢des recente-
mente independentes, inicialmente adotando uma for-
ma de politica dos poderes imperiais. Em alguns casos,
como a India, Isracl, Ceildo e as Filipinas, a forma de
democracia foi acompanhada pelo seu conteddo subs-
tancial. Outros paises, como a Turquia e alguns estados
da América Latina, seguiram os modelos politicos dos
poderes ocidentais vitoriosos.

No cendrio de transigao iinica, percebe-se que, nesse
ponto, a constitucionaliza¢ao de direitos e o estabele-
cimento da revisao judicial sio subprodutos de uma
quase democracia ou de um regime autoritario para a
democracia. Observa-se que, para um dos maiores pro-
vedores de Direitos Humanos no mundo, a Organiza-
¢do das Nagdes Unidas (ONU), os governos autorita-
rios recorrem com demasiada frequéncia a intimida¢ao
e a violéncia para reprimir o desentendimento interno.

’ Ver HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia: as otigens e consequén-
cias do novo constitucionalismo. Londrina: Editora Eda, 2020. p.
38-40.
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Eles tendem a rechacar as instituicoes, as liberdades e o

poder judicidtio independente'.

Como exemplo, a Africa do Sul adotou uma Carta
de Direitos proviséria em 1993, tornando-se definitiva
em 1996, ap6s um longo processo de negociacio na
Corte Constitucional — o que fazia parte de sua tran-
sicdo para uma completa democracia. Quase todas as
democracias da Europa meridional (como Grécia em
1975, Portugal em 1976 e Espanha em 1978) e na Amé-
rica Latina (como Nicaragua em 1987, Brasil em 1988,
Colombia em 1991, Peru em 1993 e Bolivia em 1994)
adotaram cartas de direitos fundamentais como parte
das respectivas novas constitui¢des, estabelecendo, de
alguma forma, uma revisio judicial ativa.

No cendrio de transigao dnal, a observacdo realizada ¢
a de que a constitucionalizagio é parte de uma transi-
¢ao para um modelo democratico do tipo ocidental e de
economia de mercado. A ONU entende que a democra-
cia engloba, em seu bojo, a forja de uma carta assenho-
rada de direitos e garantias; contribui para a preserva¢ao
da paz e da seguranca; assegura a justica e os direitos
humanos e promove o desenvolvimento econémico e
social''. Essa otientacio, com vistas a construir a de-
mocratizacao, de acordo com a ONU, alinha-se ao tema
de construcdo de uma “governabilidade democratica”"?,
que ¢é base para que as politicas econoémicas e sociais
respondam as aspira¢oes das pessoas que visam a er-
radicagio da pobreza e a expansdo das escolhas e deve
respeitar as necessidades das geragoes futuras. Nesse ce-
nario, incluem-se as numerosas revolucdes constitucio-

1 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervengies da ONU no processo de
constitution-making nos estados em transicio politica: o papel das Nagoes
Unidas no resgate da ordem democratica. Curitiba: Jurud, 2016. p.
97.

" BOUTROS-GHALL Boutros. An agenda for democratization. Unit-
ed Nations: New York, 1996. p. 4-6.

2°A governabilidade democratica tem intima relagio com a
definicdo de “boa administragao”. Para Valle, um direito fundamen-
tal a boa administragio havera de compreender, em decorréncia
da fungio protetiva, um espaco isento da atuacao dos titulares, os
quais, livres de quaisquer interferéncias, tém o direito de formular as
proprias escolhas; a garantia da intervengio individual na formacao
da vontade dos poderes publicos; e as condi¢bes propiciadas pelos
poderes publicos para superar condi¢ao pessoal que os impeca de
exercer valores de moralidade privada. Portanto, democratizar a ad-
ministragdo publica exige implementar a reflexdo sobre a governan-
ca, a partir da perspectiva participativa, inclusiva e procedimental.
Compreenderd a “orientagdo a construcio da cidadania, a ampliagio
da esfera publica de decisao” que s6 se alcanca “a partir da pre-
senca efetiva da cidadania como coautora das escolhas publicas” em
VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administracao
¢ governanga. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 133.

nais nos pafses pés-comunistas ou pos-soviéticos, como
o estabelecimento do Tribunal Constitucional Polonés
em 1986, a Corte Constitucional Hungara em 1989-
1990 e a Corte Constitucional Russa em 1991.

No cendrio da incorporagdo, a constitucionalizagdo ¢
associada a incorporacao de padroes legais internacio-
nais, trans ou supranacionais, ao direito doméstico. A
onda de democratizagdo pretende promover, sistemati-
camente, 0 cumprimento das constituicbes com o com-
promisso de efetivar os Direitos Humanos previstos nas
normas de direito internacional’, Para a ONU, a comu-
nidade internacional, inclusive as suas agéncias, devem
interferir quando um projeto de constitui¢ao ou de lei
fundamental nio estd em conformidade com essas not-
mas, especialmente no que diz respeito a administracao
da justica, da justica de transi¢ao, dos sistemas eleitorais
e uma série de outras questoes devendo, para isso, en-
volver os atores nacionais em um didlogo e explicar as
obrigacdes do pals para com o direito internacional e as
maneiras de como essas previsdes devem ser atendidas
nas cartas. Hsses incentivos visam assegurar os direitos
dos grupos sujeitos a marginalizacio e a discrimina¢ao
no campo doméstico, incluindo mulheres, criancas, mi-
norias, povos indigenas, refugiados, apatridas e desloca-
dos. Sdo exemplos a incorporagiao da Conveng¢ao Euro-
peia de Direitos Humanos (CEDH) pela Dinamarca em
1993 e pela Suécia em 1995.

No cendrio de nenhuma transigio aparente, as reformas
constitucionais nao foram acompanhadas por mudan-
cas fundamentais quer no regime econdémico, quer nNo
regime politico. A revolu¢ao constitucional e o corres-
pondente estabelecimento de revisdo judicial ativa na
Suécia em 1979 e no México em 1994, a adociao de duas
Leis Basicas em Israel protegendo um nimero de direi-
tos e liberdades fundamentais e a adociao da Carta de
Direitos e Liberdades do Canada.

Os sete pontos apresentados sdo capazes de nos
conduzir a0 campo de testes para identificar as origens
politicas e as consequéncias da constitucionalizagiao de
direitos e do fortalecimento da revisdo judicial, porque
sao capazes de guiar a andlise das profundas reformas
constitucionais por meio das quais sera possivel separar
as origens politicas da constitucionaliza¢ao e o fortaleci-

5 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervengies da ONU no processo de
constitution-making nos estados em transicao politica: o papel das Nagoes
Unidas no resgate da ordem democratica. Curitiba: Jurud, 2016. p.
111.
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mento do judicidrio. Sera possivel mapear os efeitos de
seus impactos, inclusive identificando as suas mudancas
na interpretag¢ao judicial e na judicializa¢iao da politica.

Para Hirschl", as hipdteses tém sido pouco explo-
radas no campo da pesquisa. Quais as credenciais de-
mocraticas do constitucionalismo e da revisao judicial,
de natureza empirica e indutiva? Qual a natureza de seu
resultado substantivo? Quais os vetores socio-politicos
concretos relacionados aos especificos incidentes de
constitucionalizagaor Eles poderiam produzir nsights ilu-
minadores sobre as questionaveis credenciais democrati-
cas da constitucionaliza¢io e da revisio judicial abusiva?

A constitucionalizacio dos direitos nas cartas fun-
damentais e a protecao desses direitos transferiram,
voluntariamente, parte de seus poderes de Estado ao
judiciario®. Os Tribunais tém sido conceituados como a
ultima linha de defesa para a democracia constitucional
liberal contra a governanca populista ou autoritaria'’.
Nesse sentido, desempenhardo um importante papel
para proteciao da democracia sob ameaca de retrocesso

ou nao.

A problematizagio, com base no objeto, adota um
perfil dogmatico e é promovida por meio de um olhar
interdisciplinar e comparado. A investigacao tem sede
nos seguintes elementos: doutrina, documentos e de-
cisoes oficiais emitidos pelo STF e nas constituicGes e
estudo de casos aplicados no campo comparativo. A
metodologia enfatiza o Direito Comparado e pode ser
definido como uma pesquisa politico-juridico cientifi-
ca. B empreendido, no decorrer da pesquisa, estudo de
casos de modo a experimentar as hip6teses com o ob-
jetivo de explicar, explorar e descrever os fend6menos
inseridos no préprio contexto.

2 Populismos entre a politicae o
sistema politico

Recentes defini¢oes académicas que envolvem o es-

2217

tudo do “constitucionalismo populista”"’ e exemplos de

" HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia: as origens e consequéncias
do novo constitucionalismo. Londrina: Editora Eda, 2020.

5 HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia: as origens e consequéncias
do novo constitucionalismo. Londrina: Editora Eda, 2020. p. 9.

16 ISSACHAROFF, Samuel. Constitutional courts and democratic
hedging. Geo. L], v. 99, p. 961, 2010.

7 GOUVEA, Carina Barbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Het-

seu uso tém o fim de demonstrar que ha uma conexao
entre populismos'®, a consolidagio do poder populista e
a mudanga constitucional. Nesse sentido, para Landau',
“os populistas” usam a mudanca constitucional para
realizar funcoes diferentes, dentre elas a desconstrucao
da antiga ordem constitucional, desenvolvendo um pro-
jeto substantivo enraizado em uma critica dessa ordem,
mas voltado para a mudanga constitucional. O acesso as
ferramentas de mudanca pode acentuar a promessa de
populismos, ou seja, mudangas com propositos “corre-
tivos” para amenizar as crises decorrentes do Estado de
Direito nas democracias liberais.

O surgimento de lideres populistas na historia do
constitucionalismo ¢ antigo. Contudo, o surgimento de
lideres politicos populistas contemporaneos no Oci-
dente — tais como Marine Le Pen, que foi candidata

milio Villas Boas. Populisnos. Belo Hotizonte: Casa do Diteito, 2020.
; CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Béas; GOUVEA,
Carina Barbosa; LAMENHA, Bruno. (org,). Populismo, constitucional-
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159, 2003. ; CURTIS, Michael Kent. Judicial review and populism.
Wake Forest 1. Rev., v. 38, p. 313-373, 2003. ; BALKIN, Jack M. Pop-
ulism and progressivism as constitutional categories (1995). Yale Law
Journal, v. 104, p. 1935-2008, 1946. ; BENVINDO, Juliano Zaiden;
GONCALVES ACUNHA, Fernando José. Brazilian democratic
decay and the fear of the people. Int! |. Const. 1.. Blog, jun. 2017.
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executive in the United States and other democracies. Public Law &
Legal Theory Research Paper Series Working Paper, n. 17-46, p. 1-64, 2017.
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Jenge. London, UK: Palgrave Macmillan, 2002. p. 81-98. ; NOWLIN,
Jack Wade. The judicial restraint amendment: populist constitutional
reform in the spirit of the bill of rights. Nozre Dame 1.. Rev., v. 78,
p. 171-280, 2002. ; RODRIGUEZ-GARAVITO, César; GOMEZ,
Krizna. (ed.). Rising to the populist challenge. Colombia: Dejusticia,
2018. ; SCHOLTES, Julian. The complacency of legality: constitu-
tionalist vulnerabilities to populist constituent power. EUI Waorking
Paper Law, n. 07, 2018. ; SOMIN, Ilya. The tea party movement and
popular constitutionalism. Naw. L. Re. Colloguy, v. 105, p. 300-314,
2010. ; WALKER, Neil. Populism and constitutional tension. Uni-
versity of BEdinburgh School of 1aw Research Paper, n. 18, p. 2-22, 2018.
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a presidéncia da Franca em 2012, Donald Trump, ex-
-presidente dos Estados Unidos da América eleito em
2016 ¢ Jair Messias Bolsonaro, eleito em 2018 no Brasil
— trouxe a0 estudo da ciéncia politica e do constitucio-
nalismo populista duas preocupagdes centrais: alguns
tedricos enfatizam uma promessa de rejuvenescimento
constitucional; ja outros se inclinam a afirmar a ameaca
da erosio constitucional.

O constitucionalismo populista investe nas formas
de explorar as maneiras pelas quais os populistas usam
essas ferramentas de mudanca constitucional, bem
como quando empregam o exercicio de poder por meio
de seus movimentos. Para Landau®, se o populismo é
definido como uma ideologia que divide o mundo em
dois grupos antagonistas, de um lado os que sao repre-
sentantes do povo e do outro lado uma elite corrupta,
entdo ha uma relagao de larga escala entre ideologia po-
litica e constitucional na mudanga que ird refundara a
ordem politica e social por meio de seus lideres.

E importante ressaltar que o populismo é um con-
ceito contestado®. A ideia central deste trabalho nio
se fundamenta na adocdo de um conjunto particular
de politicas economicas ou verificar se 0 populismo se
enquadra em uma concep¢do particular de uma deter-
minada classe econdmica, porque essas classificacdes
identificam, apenas, as instancias dadas aos populismos
em vez de analisar um fenémeno mais amplo.

De acordo com Miiller®, o populismo envolve uma
“Iimaginacao moralista da politica” e isso estabelece
um “povo moralmente puro e totalmente unificado”,
mas funcional e que luta contra as elites que sdo con-
sideradas corruptas ou, de alguma forma, moralmente
inferiores. Consequentemente, segundo o autor, os po-
pulistas sao antipluralistas. O populismo s6 pode repre-
sentar o povo que, para ser unificado, deve excluir todos
aqueles que ndo se encaixam: elites, minorias, agentes
de assisténcia social, multiculturalistas. Ainda, segundo
Miiller, os populistas pensam que a vontade do povo
vem sendo “traida” e eles, os populistas, estio dispostos
a restaurar o seu lugar de direito no centro da tomada de
decisio politica, mesmo que isso envolva meios antide-
mocraticos, antiliberais e inconstitucionais.

% LANDAU, David. Populist constitutions. U. Chi. L. Re., v. 85, p.
521-543, 2018. p. 522.

2 GOUVEA, Carina Batbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Het-
milio Villas Boas. Populismos. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.
2 MULLER, Jan-Werner. What is populism?. 1.ondon, UK: Penguin,
2017. p. 19-20.

De fato, conclui o autor, os populistas, uma vez no
podet, estao inclinados a colonizar o Estado e o judicia-
rio com os seus partidarios, envolver-se no clientelismo
em troca de amplo apoio politico e suprimir a oposi¢ao
dentro da sociedade civil para manter a ilusio de um
povo unificado®.

Segundo Kazin*, historiadores norte-americanos
identificaram que tanto a direita como a esquerda pos-
suem variantes populistas ao longo do tempo politico.
Juntos, esses critérios especificos produzem uma lista de
populistas histéricos e contemporineos. Temos, como
exemplos, Viktor Orban da Hungria; Hugo Chavez da
Venezuela; George Wallace, Governador do Alabama;
Recep Tayyip Erdogan da Turquia; Donald Trump dos
Estados Unidos da América; Geet Wilders dos Paises
Baixos; Jair Messias Bolsonaro no Brasil, dentre ou-
tros. Essa natureza populista se difere, amplamente, por
meio de diferentes vatiaveis do populismo. Por exem-
plo, para Miller®, estudiosos do constitucionalismo
latino-americano observaram uma série de ondas ou
variantes do populismo: projetos populistas tradicio-
nais que focam na incorporagio politica e na igualda-
de econdémica contra uma elite oligarquica; populistas
neoliberais que aprovaram privatizacbes e reformas
economicas estruturais, com argumentos contra a “elite
corrupta”; e ainda populistas que enfatizaram a parti-
cipagio politica, a justica socioeconémica e a inclusio
de grupos minoritarios contra um desenho institucional
que privilegia aqueles poucos que detém o controle do
poder econémico e politico.

Para Landau®, o populismo pretende desconstruir o
regime existente, servindo como uma critica ideolégica
que promete superar as falhas da ordem constitucional
anterior. Dessa forma, constitui¢oes populistas podem
ser vistas como projetos nascidos de uma critica de ex-
periéncias nacionais com a democracia liberal.

A lideranga populista pode superar as deficiéncias
nas democracias liberais existentes e/ou ajudar a trazer
novas forcas politicas anteriormente marginalizadas®.

» MULLER, Jan-Werner. What is populism?. 1.ondon, UK: Penguin,
2017. p. 44-49.

2 KAZIN, Michael. The populist persuasion: an american history. Cot-
nell University Press, 1998.

» MULLER, Jan-Werner. What is populism?. 1.ondon, UK: Penguin,
2017. p. 50-51.
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Nesse sentido, pode contribuir para a transi¢io de um
regime autoritirio para um ambiente mais plural, auxi-
liando, ainda, no rejuvenescimento de uma sociedade es-
tagnada®. Apresentam-se alguns exemplos: na América
Latina, o discurso constitucional populista respondeu a
padrdes historicos de desigualdade socioecondmica, eli-
tismo e exclusio; a Constituicio de 1999 da Venezuela
se posicionou com forte énfase na participagdo e criou
novos mecanismos de controle de poder que poderiam
ser usados contra o presidente; a Constitui¢ao Equato-
riana, escrita sob o regime de Rafael Correa (de 2007 a
2017), ¢ extraordinariamente rica em direitos, conten-
do, em especial, direitos ambientais e socioecondomicos
em ampla escala; a constitui¢ao Boliviana de 2009 criou
novas formas de participa¢ao popular, definindo o Es-
tado boliviano como “plurinacional” e concedeu um
extenso conjunto de direitos e autonomia aos grupos
indigenas, fruto de uma exclusao historica e de repres-
s40 a estes grupos. De acordo com Landau®”, em todos
esses contextos, a Constituicdo respondeu aos padrdes
de desigualdade e exclusdo histéricas que marcaram as
histérias constitucionais desses paises.

O interessante a respeito de constitui¢oes populis-
tas ¢ que elas sao multifacetadas e podem apoiar ambos
os lados dessa dicotomia: atuam tanto como criticas as
ordens constitucionais anteriores, consolidando, assim,
uma nova era de reconhecimentos, inclusao e direitos,
bem como podem ser utilizadas como instrumento por
lideres populistas para consolidar o seu proprio poder e
minar os controles politicos de sua autoridade.

Torna-se pertinente, dessa maneira, a observa¢iao
de Laclau™, que argumentou que os populistas operam
com uma légica politica que procura agregar um grande
numero de demandas sociais e politicas e resolvé-las por
meio da dicotomia popular-elite. A agregacido de muitas
demandas de diferentes setores sociais aponta para uma
resposta mais sistémica, ao contrario dos mecanismos
de politicas comuns.

Projetos populistas podem focar na centraliza¢ao
do poder no executivo, no legislativo ou no judiciério.
Hssas instancias que representam mudanca de sentido
constitucional podem tender a consolidar o poder dos

the Americas: threat or corrective for democracy, p. 1-26, 2012.

# LANDAU, David. Populist constitutions. U. Chi. L. Re., v. 85, p.
521-543, 2018. p. 525.

# LANDAU, David. Populist constitutions. U. Chi. L. Re., v. 85, p.
521-543, 2018. p. 529-530.

% LACLAU, Etnesto. On populist reason. Verso, 2005. p. 77-78.

incumbentes, corroer a separagdo dos poderes e enfra-
quecer as prote¢oes das minorias ou grupos de oposi-
cao.

Os desafios enfrentados para combater a erosio
que esta ocorrendo dentro dos Estados democraticos
estdo alimentando o surgimento de lideres populistas
que apelam para o sentimento anti-imigrante e negli-
genciam as liberdades civis e politicas fundamentais®.
Populistas de direita ganharam votos e cadeiras patla-
mentares na Franca, Holanda, Alemanha e Austtia em
2017. O centrista Emmanuel Macron venceu com folga
a presidéncia francesa, mas, na Alemanha e na Holanda,
os principais partidos lutaram para criar coalizdes go-
vernamentais estaveis. Talvez o pior de tudo, e o mais
preocupante para o futuro, os jovens, que tém pouca
lembranca das longas lutas contra o fascismo e o co-
munismo, podem estar perdendo a fé e o interesse pelo
projeto democritico’ — a prépria ideia de democracia
e sua promogio, para Abramowitz”, tém sido macula-
das, contribuindo para uma apatia preocupante.

Todas as formas de governo sao tipos ideais e s6
se pode constata-los por aproximagdo, por vatiaveis,
conforme Gouvéa e Castelo Branco™. Os autores con-
sideram que populismos tém natureza conceitual-ins-
trumental e podem ser definidos como iliberalismo de-
mocratico com propriedades variaveis. Decanta-se por
meio de movimentos formais e/ou informais, de forma
direta ou indireta no sistema democratico por um lider
carismatico que representa e conduz uma forca antista-
blishment, repousando suas crengas em instituicdes mo-
rais e éticas com a finalidade de consolidar e legitimar
um regime politico populista sob o manto da soberania
popular e da democracia. O populismo, segundo os au-
tores, para além de sua defini¢io, possui propriedades
varidveis®. Esses fatores surgem de modo mutavel no

% GOUVEA, Cartina Barbosa. A categoria tedrico-abstrata do poder con-
stituinte hibrido e a crise dos sistemas democriticos: materializando novos
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ral - Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2019.
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> As propriedades varidveis podem ser manifestadas por meio das
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contexto cultural politico e devem ser frutuosamente
analisados ao nivel empirico para uma melhor com-
preensio do fenomeno de populismo. Ressalta-se que
o individuo, lider partidario, sistema partidario ou siste-
ma politico ndo reconhecem a pluralidade das divisdes
sociais, a moderagao politica e o consenso. Essas varia-
veis™ se decantam por meio dos movimentos formais
e informais de forma direta ou indireta no campo do

iliberalismo democratico”.

3 Revisao judicial abusiva

Os Tribunais Constitucionais, no manifesto das
ondas populistas, desempenham um papel crucial®.
Tushnet” sugere uma “strong form” judicial review que
nao podem ser alteradas pelo parlamento. Para ele, esse
mecanismo engessa uma declaracdo judicial que se re-
fere as disposi¢Oes substantivas da constitui¢ao e que
terdo um peso importante para o processo politico. A

mobilizagbes politicas culturais e ideoldgicas distintas; da intimi-
dacio a imprensa livre; da rejeicao dos resultados das elei¢oes; do en-
fraquecimento e ataques as salvaguardas institucionais; da utilizagao
macic¢a dos servicos de inteligéncia e de controle de dados e vigilan-
cia; da polarizagdo da politica sectaria por lideres carismaticos; da
rotinizagdo do carisma; dos discursos retéricos e demagogos como
particulares estilos de comunicagao extremista; do comportamento
antidemocratico; do uso retérico de politicas e acoes governamen-
tais; da exploracio do sentimento popular de descrédito nas institu-
icoes; da pauta e agenda politica segregacionista; do uso sistematico
do ambiente midiatico em plataformas sociais como WhatsApp,
Twitter, Facebook; do uso e impulsionamento desenfreado de des-
informagdes e fake news; da subversio do processo constitucional
e da rejeicao das regras do jogo; da tolerdncia ou encorajamento a
violéncia; do uso excessivo de referendos; da propensio a restricao
das liberdades e da cultura; do uso do moralismo politico e religioso;
da politica mitica; do érgio de fiscalizagao politizado; da governanca
populista do uso do poder militar na politica e da “militarizacio da
politica”, dentre outros comportamentos que se enquadrem nos
principios antidemocraticos e iliberais.

% Essas varidveis foram extraidas da vasta literatura que gira no
entorno de populismo e nao constituem um rol terminativo. Para
maiores informagdes, consulte as referéncias. Ver GOUVEA, Ca-
rina Barbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Hermilio Villas Boas.
Populismos. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.

7 GOUVEA, Carina Batbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Het-
milio Villas Boas. Populismos. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.
p. 100.
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milio Villas Boas. Populismos. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.
p. 175.

¥ TUSHNET, Matk. Weak courts, strong rights: judicial review and
social assistance rights in comparative constitutional law. Princeton

University Press, 2009. p. 18.

linguagem do direito representa um elemento extra para
a prote¢ao constitucional.

As Cortes Constitucionais, em varios lugares do
mundo, tém reconhecido o grande déficit democratico
que advém do bloqueio institucional do executivo e a
omissao legislativa, o que gera o aumento da crise insti-
tucional no campo da politica e do juridico. Com o fim
de compensar essa caréncia, procuram por si proprios
dirimir ou minimizar a situacdo, com base em respos-
tas descoordenadas, simplistas solipsistas, que podem
levar a condenagdes publicas e/ou ao afastamento de
governos ou propostas populistas. As possibilidades, de
acordo com Gouvéa e Castelo Branco®, de tentar mi-
nimizar essa pratica podem ser construidas com base
em indimeros mecanismos a serem desenvolvidos pelo
sistema constitucional por meio da estrutura do préprio
sistema democratico que fornece inimeras formas de
construcio de dialogo e cooperagio entre as institui-
¢Oes e a sociedade civil; na atribuicdo de responsabi-
lidade politica ao executivo, legislativo e judiciario; no
desenvolvimento e materializacao de pactos federativos;
dentre outros.

Porém, é possivel vislumbrar um novo caminho:
os Tribunais podem desviar seu rumo dos principios
democraticos e materializar uma revisao judicial abu-
siva de modo a favorecer o movimento populista? As
pesquisas de Landau e Dixon* evidenciaram que nio é
incomum juizes, Tribunais ou Cortes emitirem decisdes
que atacam, intencionalmente, o nucleo dos principios
liberais democraticos e legitimam praticas antidemocra-
ticas e iliberais do executivo ou legislativo. Banimento
de partidos de oposiciao no jogo democratico, elimina-
¢do dos limites dos mandatos presidenciais, repressao
as instituicGes da oposicdo, criminalizagdo da politica
representam alguns campos de irradiacao de efeitos que
favorecerem o exercicio do poder politico abusivo pela
jurisdicao.

Lideres autoritarios e populistas, as vezes, capturam
ou cooptam os Tribunais ou Cortes Constitucionais com
o intuito de tornar mais amplo e legitimo o espectro de

“ GOUVEA, Carina Barbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Het-
milio Villas Boas. Populisnos. Belo Hotizonte: Casa do Diteito, 2020.
p- 175.

' LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Abusive judicial review:
courts against democracy. UCDL Rex., v. 53, p. 1313, 2019. ; TAY-
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sua governanga a degradacdo do sistema democratico,
tais como: suspensio das garantias legais, como vitali-
ciedade, inamovibilidade e estabilidade no exercicio de
seus poderes; remoc¢io, demissao, imposi¢ao de aposen-
tadoria compulsoria, por em disponibilidade mediante
decreto; excluir da apreciacido e do controle do judicia-
rio todos os atos realizados pelo executivo no estado
de excecio; reformar ou substituir a lei fundamental de
modo a minar as suas competéncias. Os Tribunais cos-
tumam desfrutar de certo grau de legitimidade, uma vez
que ndo sdo constituidos por representantes politicos,
que tornam o seu exercicio iliberal ou antidemocratico
mais dificil de detectar e responder ao controle politico
e juridico tanto internamente quanto externamente.

Os sistemas politicos das nacoes recém-democrati-
zadas tém transitado nos liames entre democracia e au-
tocracia. Esses sentidos pertencem a uma imensa zona
cinza de ambiguidades e podem ser medidos por graus,
ja que nenhum sistema é totalmente justo, legitimo e
democratico, mas podem satisfazer a maior parte das
condicOes estabelecidas pelo sistema democratico.

O regime autoritario pode ser caracterizado quando:
a autoridade governamental é arbitraria; ndao ¢ limitado
por leis, eleicdes ou votos; impode a obediéncia a custa
da liberdade do Estado de Direito ou outros principios
democraticos; ha deficiéncias no pluralismo politico;
fracas instituicdes democraticas; direitos fundamentais
negados e inexequiveis; nao ha sistema de freios e con-
trapesos. Valores completamente rivais aos da democra-
cia. Nesse sentido, os paises da Coreia do Norte, Ardbia
Saudita e China sdo considerados sob a égide do regime
autoritario®.

Por exemplo, as democracias emergentes, como a
do Timor-Leste, Camboja, Haiti, estio em pleno de-
senvolvimento, ou seja, retrocedendo e avancando nos
standards do constitucionalismo liberal democratico e
se pode falar em uma divisao bipolar entre democracia-
-autoritarismo. Nesse sentido, a doutrina tem expres-
sado esse desvio do padrio democritico”, enquanto

2 TOTH, Gabor Attila. Constitutional markers of authoritarian-
ism. Hague Journal on the Rule of Law,v. 11, n. 1, p. 37-61, 2019.

¥ Sistemas multipartidarios; eleicdes regulates; sufrigio universal;
protecio dos direitos fundamentais; controle de constitucionalidade.

degradacio da democracia®, retrocesso®, decadéncia®,

morte”.

A democracia liberal e populista se difere do auto-
ritarismo. Autoritarismo representa um sistema politico
tanto de esquerda quando de direita, ndo democratico
que aparece sob diferentes formas no sistema politico
autoritario: de forma civil, militar, ideologico, tecnocra-
tico. O populismo, porém, permanecendo sem freios
no sistema democratico, pode se inclinar para a autocra-
cia e/ou populista.

Nas teorias politicas contemporaneas que ressaltam
a tradicao democratica-liberal, as caracteristicas do de-
senho institucional tendem a se resolver e a se esgotar
em um elenco mais ou menos amplo, como: (1) o 6rgao
politico maximo ¢ desempenhado pela funcio legislati-
va e deve ser composto pelos membros direta ou indi-
retamente eleitos pelo povo, em elei¢oes periddicas; (2)
junto do 6rgao legislativo, devera haver outras institui-
cdes com dirigentes eleitos, como os 6rgaos da admi-
nistracao local ou o chefe de Estado; (3) abertura ampla
aos cidadaos para exercerem os direitos politicos, des-
de que atingida a maioridade; (4) os eleitores possuem
votos iguais; liberdade pela escolha de seus dirigentes,
segundo sua propria opinido, em uma disputa livre de
partidos politicos que lutam pela formac¢ao de uma re-
presenta¢ao nacional; (5) exclui-se como democratica
qualquer eleicao de lista unica ou bloqueada; (6) vale o
Principio da Maioria Numérica, podendo ser estabeleci-
das varias formas de maioria segundo critérios de opor-
tunidades nao definidos de uma vez para sempre; (7)
nenhuma decisao tomada pela maioria deve limitar os
direitos da minoria, especialmente o direito de se tornar
minoria em paridade de condi¢des; (8) 6rgao do gover-
no deve gozar de confianca do parlamento ou do chefe
do poder executivo, por sua vez, eleito pelo povo®.

# DIAMOND, Larty ez al. Developing democracy: toward consoli-
dation. JHU Press, 1999.

* HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to lose a constitutional de-
mocracy. UCLA L. Rer, v. 65, p. 78, 2018.

% DALY, Tom Gerald. Democratic decay: conceptualising an
emerging research field. Hague Journal on the Rule of Law, v. 11, n. 1,
p. 9-36, 2019.

7 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias mor-
rem. Sao Paulo: Zahar, 2018.

# ALGUMAS tipologias dos regimes democriticos. In: BOBBIO,
Notberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Di-
ciondrio de Politica. Traducdo: Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1998. v. 1. p. 327-328.
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O liberalismo no sistema politico pretende induzir a
uma forma de consenso sobreposto®’, sobre a qual, uma
vez alcancada, as doutrinas conflitantes endossardao os
arranjos politicos, visto que o principio comporta uma
tolerancia mutua, a aceitagdo dos rivais como legitimos
e ndo como inimigos. A aposta é na legalidade consti-
tucional com base no sistema majoritario, mas nao para
exercer a tirania, e sim para representar o povo e sua
protecao. Ha, portanto, um tripé essencial no libera-
lismo: a moderagao politica e a busca do consenso; a
reconciliacao de diferentes classes sociais; ¢ o Estado
de Direito e a prote¢do das minorias na organizacao es-
tatal, que sera decantado no sistema democratico liberal.

O populismo surge na democracia constitucional li-
beral por meio de movimentos iliberais democraticos
sem a intengao de sacrificar a vida privada da massa po-
pular, porque esta nao atrapalha a governanca populista.
O iliberalismo democratico representa a desintegragiao
do sistema em que o liberalismo e a democracia estao
entrando em conflito. O termo iliberalismo tem sido
amplamente utilizado pela doutrina®. Para Pudding-

ton’!

, o iliberalismo envolve uma rejeicio dos valores
liberais e normas democraticas no contexto politico es-

pecifico.

No liberalismo como filosofia ocidental pés-guerra,
reconhece-se a pluralidade de divisoes sociais, enquan-
to; no populismo, ha o exercicio das politicas adversa-
rias. No liberalismo, a pratica politica esta baseada na
moderacdo e no consenso; ja no populismo, ha a po-
lariza¢do da politica. O liberalismo possui como mar-
co o Estado de Direito e o reconhecimento do direito
das minorias, ou seja, a heterogeneidade dos grupos. O
populismo advoga a favor da homogeneizac¢io popu-
lar com maioria harmoniosa e com pessoas virtuosas e
trabalhadoras, ele reivindica o monopdlio da represen-
tacdo do povo, como se s6 ele fosse capaz encarnar a
genuina vontade popular.

Para fins desta pesquisa, o termo liberalismo esta as-
sociado ao estudo constitucional do século XIX, assen-

¥ RAWLS, John. Liberalismo politico. UNAM, 1995.

¥ Ver ZAKARIA, Fareed. The rise of illiberal democracy. Foreign
Aff, v 76, p. 22,1997, ; MOUNK, Yascha. The pegple vs. democracy:
why our freedom is in danger and how to save it. Harvard University
Press, 2018. ; PUDDINGTON, Arch. Breaking down democracy: goals,
strategies, and methods of modern authoritarians. Washington, DC:
Freedom House, 2017.

> PUDDINGTON, Arch. Breaking down democracy: goals, strategies,
and methods of modern authoritarians. Washington, DC: Freedom
House, 2017.

tado na ideia de liberdade e, em nome dela, empenhado
em limitar o poder politico tanto internamente, pela sua
divisao, como externamente, pela reducio ao minimo
das funcoes pela sociedade™ *. Nas palavras de Sche-
ppele*, constitucionalismo liberal ou governo limitado
por restricoes constitucionais que avangou no tempo
com base no reconhecimento dos direitos dos indivi-
duos: direito de serem governados sob a autoridade
autolimitada e controlada e que tem como legitimagao
normativa a pedra de toque por meios democraticos e
que se encontra, atualmente, contextualizado no consti-
tucionalismo contemporaneo.

O constitucionalismo liberal® é um sistema demo-
cratico que, no minimo, deve incluir: os direitos civis e
politicos empregados via processo democratico; a dis-
ponibilidade de maquinas eleitorais neutras; e a estabi-
lidade, previsibilidade e publicidade do regime politico
juridico baseado no Estado de Direito™, o que exige
mais do que elei¢cdes regulares. Esse termo reflete a ma-
neira pelo qual o liberalismo, o constitucionalismo e a
democracia se tornaram conectados conceitualmente
nas ultimas décadas, especialmente desde a terceira onda
de redemocratizacio a partir da década de 1970°". Assim
sendo, embora exista a interagdo altamente complexa
dos trés elementos da democracia constitucional liberal,
nos estados em que ha decadéncia democratica os anta-
gonismos mutuos entre liberalismo, constitucionalismo
e democracia vém 2 tona de diferentes maneiras™.

2 MIRANDA, Jotge. Teoria do Estado ¢ da Constituicio. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 33.
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Thomas. Os direitos do homenr: uma resposta ao ataque do Sr. Burke
a Revolucdo Francesa. Petropolis, RJ: Vozes, 2019. ; MADISON,
James. O federalista n°. 51 [50]. 1979. ; HUMBOLDT, Wilhelm von.
Os limites da agao do Fistade. Rio de Janeiro: TopBooks, 2004. ; CON-
STANT, Benjamin. Principios de politica aplicables a todos los gobiernos.
Katz Editores, 2010. ; TOCQUEVILLE, A. A democracia na Ameérica.
Sao Paulo: Itatiaia, 1998.

* SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic legalism. U. Chi. L. Ren, v.
85, p. 558-559, 2018.
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A revisao judicial abusiva representa um signo
fundamental de erosio democratica que muitos pai-
ses ao redor do mundo tém experimentado no campo
do constitucionalismo democratico liberal. Segundo
Alon”, os Tribunais tém respondido, de uma forma
geral — apresentando aqui, como exemplo, o Tribunal
Constitucional de Israel —, de duas maneiras diferen-
tes: concebendo os movimentos populistas advindo de
outras esferas; ou empregando uma série de principios,
o que inclui o uso de legalismos fechados e valores so-
ciais fundamentais ja concedidos para repelir os movi-
mentos populistas.

Lideres autoritarios ou populistas estio utilizando
ferramentas dos proprios sistemas democraticos para
entrincheirar poder via emendamento ou substituicao
constitucional. Em uma série de pafses na América
Latina, foram realizadas emendas constitucionais para
abolir ou afrouxar os limites do mandato presidencial,
permitindo-lhes permanecer no poder de forma in-
definida®. Na Tutrquia, o regime de Erdogan utilizou
uma série de emendas constitucionais para fortalecer o
poder presidencial e impedir que o controle da Corte
Constitucional possa afetar os seus movimentos. Na
Venezuela, Equador e Hungria, houve a substituicio
das Constituigdes que representam hegemonia de po-
der e marginalizacdo dos poderes politicos de oposi¢ao.

A atuacio de uma “revisio judicial abusiva”®! pode
langar uma sombra sobre o constitucionalismo®, o que
enaltece e legitima a atuagdo da governanga populista
e, dessa forma, representa uma ameaca a ordem cons-
titucional vigente, decantada na erosiao do sistema de-
mocratico aplicado. Em outros momentos, os Tribunais

¥ ALON, Hatrel. Courts in a populist world. Ter/Blog, 2017. Dis-
ponivel em: http://verfassungsblog.de/courts-in-a-populist-world/.
Acesso em: 02 maio 2018.

“ LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Abusive judicial review:
courts against democracy. UCDL Rex., v. 53, p. 1313, 2019. ; TAY-
LOR, Telford. Judicial protection against abusive practices: judicial
review of legislative investigations. Nozre Dame Law, v. 29, p. 242,
1953. Ver ainda: LANDAU, David. Presidential term limits in Latin
America: a critical analysis of the migration of the unconstitutional
constitutional amendment doctrine. Law & Ethics of Human Rights,
v. 12, n. 2, p. 225-249, 2018.

" Ver LANDAU, David; DIXON, Rosalind. Abusive judicial re-
view: courts against democracy. UCDL Rex., v. 53, p. 1313, 2019.
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2 ALON, Harel. Courts in a populist wotld. I/erfBlog, 2017. Dis-
ponivel em: http://verfassungsblog.de/courts-in-a-populist-world/.
Acesso em: 02 maio 2018.

desejam minimizar o atrito entre eles e os ramos eleitos
do governo. E, ao fazé-lo, tornam-se sensiveis as rami-
ficagbes politicas nas suas decisOes, resistindo a integra-
¢ao da opinido publica sobre a tomada de suas decisoes.

Para Alon®, hi dois diferentes motivos para essa re-
sisténcia: o legalismo e os valores fundamentais. A abot-
dagem legalista procura distanciar os juizes do reino da
politica. As decisdes sio tomadas de acordo com a lei
e isso permite que o publico ndo conhega as argumen-
tacoes decorrentes dessas decisdes. Os tribunais obtém
sua legitimidade por meio de adeso a lei e, nesse sen-
tido, é imperativo que se mantenha isolado do debate
publico. A jurisdi¢do abusiva seria, portanto, encoberta
pelo véu da abordagem legalista.

O legalismo, no entanto, nio ¢ o unico baluarte con-
tra o “populismo” no universo jurisdicional. Essa outra
abordagem se baseia em um conjunto de valores funda-
mentais que sio compartilhados pela sociedade como
um todo. Valores que devem moldar a tomada de deci-
soes. Assim, essa protecao legalista procura blindar a ju-
risdi¢ao de tendéncias passageiras de o clamor popular
afetar a determinadas tematicas. Mas o grande parado-
x0 decorrente dessas questoes refere-se ao fato de que,
diante de um possivel legislativo ou executivo populista,
a atuagao da jurisdi¢io pode, também, se tornar parte da
governanga populista.

Segundo Alon®, a revisio judicial abusiva pode
emergir, ainda, em respostas a outros estimulos. As
vezes, os tribunais, por sua propria vontade, procuram
antecipar o desenvolvimento de tendéncias publicas e
politicas. Veja o exemplo do julgamento do ex-presiden-
te Luiz Indcio Lula da Silva® no Brasil, que teve uma
tramitagdo em tempo recorde no Tribunal Regional Fe-
deral. Para Zanin, a discussao deveria se centrar na falta
de isonomia de tratamento dada a Lula, que deveria ser
tratado como todos os réus®.

% ALON, Harel. Courts in a populist wotld. I/erfBlog, 2017. Dis-
ponivel em: http://verfassungsblog.de/courts-in-a-populist-world/.
Acesso em: 02 maio 2018.

¢ ALON, Harel. Courts in a populist world. Ter/Blog, 2017. Dis-
ponivel em: http://verfassungsblog.de/courts-in-a-populist-world/.
Acesso em: 02 maio 2018.

% TLuiz Inacio Lula da Silva foi condenado a 12 anos e um més
de prisao por corrupgio e lavagem de dinheiro. Em menos de dois
meses, o Revisor do Tribunal de Apelacio pediu para marcar a data
de julgamento. O tempo entre revisio e julgamento de um processo
normal, leva, em média, 105 dias. O Processo de Lula levou 54 dias;
o tempo total das apelagdes — da primeira instancia até o julgamento
—leva em média 15,5 meses. O processo de Lula levou 54 dias.

% LONGO, Ivan. Com tramita¢do em tempo recotde, julgamento
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A pesquisa nos leva a concluir que a denominada
reviso judicial abusiva tem natureza instrumental con-
textual e seus espectros, necessatiamente, pretendem
legitimar, de alguma forma, por a¢do ou ina¢ao, o mo-
vimento populista ou autoritario. Manifesta-se em um
ambiente da interpretacdo constitucional, mais precisa-
mente nos pontos deflagrados de tensdo entre os po-
deres que dela podem decorrer. Assumem importancia
nesse campo as sangoes criminais politicas e a utiliza¢ao
de instrumentos de pressoes ilegitimos, pensados no
campo das violagdes de direitos fundamentais e sistema
penal de garantias, que podem ser esgrimados pelos jui-
zes ¢/ou jutisdicio.

Outras hipéteses que podem decorrer da revisdo ju-
dicial abusiva sao a criminalizacio e a militarizacio da
politica, que sdo propriedades variaveis de populismos.
Conjuga-se, nessa atividade de racionalidade interpre-
tativa, o ativismo politico, em que o seu papel politico
¢ reativo, omisso e marginal. A deflagracdo de sanc¢oes
politicas advinda da jurisdi¢do contra o executivo ou
legislativo, decerto, consiste em um movimento arti-
culado pelo juiz, tribunal ou corte, de forma politica
e estratégica, antidemocratico ou iliberal, cujos efeitos
pretendem “corrigir os descontentamentos sociais” que
sao produtores da insatisfacdo politica. A filiagdo ime-
diata ao sentimento popular dominante pode se revelar,
também, uma tendéncia de abertura a revisao judicial
abusiva.

A conjugacio dos fatores arrolados desperta para
a “nova concep¢ao do papel do judiciario” que supera
o fetiche da atuacio independente, contramajoritatia e
apolitica. A questdo que se pde em um contexto de va-
riagdo e oscilagdo politica entre amigos e inimigos diz
respeito ao peso politico da criminalizacio da politica e
das violagoes de direitos humanos e fundamentais que
decorrem de suas interpretagoes. Portanto, serd consi-
derada uma revisio judiciaria abusiva se houver a cons-
tatacdo da erosdo democratica em qualquer sentido, ve-
rificando os efeitos consequencialistas dessas decisoes,
o que pode ser representado, a titulo de exemplo, por
qualquer a¢do que pretenda asfixiar a politica ou violar
direitos materiais constitucionais.

de Lula no TRF-4 serd em 24 de janeiro. Fdrum, 2017. Disponivel
em:  https://revistaforum.com.br/politica/urgente-com-tramita-
cao-em-tempo-recorde-julgamento-de-lula-no-trf-4-sera-em-24-de-
janeiro. Acesso em: 12 dez. 2017.

Uma jurisdi¢do ou juiz que conjugue ativismo popu-
lista pode apresentar um grave risco para a democracia.

4 Metodologia analitica de revisao
judicial abusiva

Depreende-se que populistas usam a mudanca
constitucional para realizar trés funcoes: desconstruir
a antiga ordem institucional, desenvolver um projeto
substantivo enraizado em uma critica dessa ordem e
consolidar o seu poder. Assim, o acesso as ferramentas
de mudanca constitucional pode acentuar tanto a pro-
messa de populismos ou autoritarismos, como se tornar
um corretivo para a estagnacao das democracias liberais
quanto a ameaga que 0s movimentos representam.

No entanto, o grande paradoxo decorrente dessas
questdes ¢ que, diante de um possivel legislativo ou exe-
cutivo populista e/ou autoritirio, os Tribunais Consti-
tucionais serdo aqueles que, em ultima linha, defenderao
o liberalismo e o sistema democratico ao interpretar os
valores fundamentais daquela na¢ao. A hipotese que se
apresenta como relevante é: a jurisdicdo constitucional
pode exercer uma “revisdo judicial abusiva” e legitimar
praticas antidemocraticas para consolidar o regime po-
pulista e/ou autoritatio, tais como a criminalizacio e a
militarizagdo da politica? Em tempos de populismos
desenfreados, conflitos e polarizagdes, o prenuncio de
uma jurisdi¢do constitucional contra a democracia pode
ficar cada vez mais evidente.

Nesse sentido, teremos duas variaveis separadas:
uma que impede as formas de mudanga constitucional
que permitem aos populistas moldar a ordem constitu-
cional de modo a se arraigarem no poder e avanga na
construcdo da agenda de democratizagao; e outra que
refor¢a e potencializa o movimento populista e/ou au-
toritario e degrada em qualquer sentido as virtudes da
democracia liberal.

As métricas analiticas apresentadas nas tabelas 1 e
2 podem ser capazes de evidenciar como e de que for-
ma o juiz, o tribunal ou a corte constitucional exercem
o seu poder politico que pode representar uma técnica
de sobrevivéncia judicial, deferéncia e colaboracdo aos
demais poderes ou uma técnica de resisténcia judicial.

Ap6s definir revisao judicial abusiva no campo te6-
rico-conceitual, é possivel estabelecer dois perfis distin-

Castelo. Revisio judicial abusiva e a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal nas ADPFs entre marco de 2020 e fevereiro de 2021. Revista de

oas

GOUVEA, Carina Barbosa; BRANCO, Pedro H. Villas B
N Direito Internacional, Brasilia, v. 19, n. 1, p. 400-420, 2022.

~
=



tos sobre o papel politico exercido pela jurisdicio no
regime politico populista ¢/ou autotititio: o primeiro,
que avanga para afirmar ou reafirmar uma agenda de de-
mocratizagdo contra o avanco da governanca populista
e/ou autotitaria; ¢ o segundo, que navega em sentido
contrario, ou seja, que potencializa 0 movimento po-
pulista ¢/ou autoritirio, cujos efeitos possam constatar
a erosio do sistema democratico em qualquer sentido.

Nas tabelas 1 e 2, representa-se o resultado de uma
analise sistematica de interpretaces fornecidas pelas
doutrinas até entio mapeadas®’.

Na tabela 1, ndo ha um destaque especifico para as
distingdes tradicionais entre direitos negativos, positi-
vos, individuais ou coletivos. Percebe-se que as agendas
vocacionadas a democratizagdo respondem no campo
do politico, econémico, social e legal. Nessa tendén-
cia, se compreende uma interven¢do tanto minimalis-
ta (redistributiva ou regulatéria) quanto ampla e que se
decantam na esfera econdmica, politica e de defesa do
Hstado.

Pelo menos, cinco pontos distintos podem ser per-
cebidos: defesa dos direitos humanos, reinterpretacoes
de jurisprudéncias ja consolidadas, medidas estruturan-

7 GOUVEA, Carina Batbosa; CASTELO BRANCO, Pedro Het-
milio Villas Boas. Populismos. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.
; BOURNE, Angela K.; CASALS BERTOA, Fernando. Mapping
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democracies (1945-2015). European Constitutional Iaw Review, v. 13, n.
2, p. 221, 2017. ; DIXON, Rosalind; GINSBURG, Tom. Constitu-
tions as political insurance: variants and limits. In: Comparative Judicial
Review. Edward Elgar Publishing, 2018. ; SCHMITT, Carl. A crise da
democracia parlamentar. Scritta, 1996. ; DALY, Tom Gerald; JONES,
Brian Christopher. Parties versus democracy: addressing today’s po-
litical party threats to democratic rule. International Journal of Consti-
tutional Law, v. 18, n. 2, p. 509-538, 2020. ; LANDAU, David. Courts
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politicos e sociais ativos.

tes, aumento do papel dialégico das Cortes e controles

Tabela 1 — Perfil geral da jurisprudéncia para afirmar
ou reafirmar uma agenda de democratizagiao

Maior coeréncia Reinterpretagio Medidas Reconciliagao
doutrindria da concepgio estruturantes das diferentes
do federalismo classes e grupos
na pandemia da marginalizados
covid-19 com a
Constitui¢ao
Revisao judicial Aumento do papel | Respostas Defesa das
sistematica de dial6gico das moderadas violagdes e
respostas as agoes | Cortes ¢ buscas de bloqueios
governamentais a consensos dos Direitos
pandemia entre 0s Humanos
poderes
e grupos
vulneraveis e
minoritarios
Invalidagio ou Preocupagio Jurisdi¢Ges Condenacoes
modificacio maior com a supervisoras e controle
de parte das fundamentalidade sistematico
respostas politicas | das decisdes no campo das
iliberais ou desinformacoes
antidemocraticas ¢ fake news
Efeitos backlashing | Garantia da Interpretacdes | Respostas
de controle politico | integtidade em nome dos | jurisdicionais
e social ativo processual e valores dos em nome
substancial das principios do interesse
agdes politicas democriticos | publico e nao
politico

Outro ponto distinto observado siao as respostas
maxi-minimalistas das Cortes. Nesse sentido, as Cortes
ampliam a sua forga institucional sem confronto direto
com a autoridade politica dominante. Isso significa que
estabelece a sua poténcia institucional via refor¢o posi-
tivo do controle e uma das consequéncias ¢ a defesa a
forca de seus precedentes.

Na tabela 2, representam-se as respostas jurisdicio-
nais que potencializam o movimento populista ¢/ou
autoritario, cujos efeitos possam constatar a erosao, um
impacto negativo sobre o nucleo minimo do sistema de-
mocratico liberal em qualquer sentido: a revisao judicial
abusiva.

Constituem elementos caracterizadores dessa cate-
goria:

a.  Uma nova concep¢ao do papel do poder judi-
ciario que supera o fetiche da atuagdo indepen-
dente, o exercicio de papel politico obscuran-
tista e negacionista;

b.  Serd considerada uma revisio judicial abusiva
se houver a constatacio da erosao democratica
em qualquer sentido no sistema politico;
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c. Conjuga ativismo politico com supremacia
com respostas reativas e marginais;

d. O movimento politico no campo da jurisdi¢ao
¢ articulado de forma politica estratégica ao
campo do iliberalismo ou antidemocratico de
forma direta — controle de constitucionalida-
de, ou de forma indireta — omissao ou inacio;

e.  Efeitos coordenados e/ou planejados estrate-
gicamente com a governanca populista e/ou
autoritaria contra a judicializacio das proprie-
dades variaveis de populismos pelos corpos in-
termediarios;

f.  Asautoridades ou poder politico dos Tribunais
sao frutos das contingéncias e mudancas politi-

cas;

g Juizes, Tribunais ou Cortes cooptados ou coa-
gidos por populistas ou autoritarios.

Tabela 2 — Perfil geral da jurisprudéncia, revisio judi-
cial abusiva

Criminalizacio da | Anulacio das Chancela da Abstenciao
politica anistias politicas utilizacao de de julgar
servigos de pedidos de
inteligéncia impeachment
para fins de
interesse
politico e nao
publico
Chancela, Chancela de Chancela, Volatilidade
omissio emendas, omissio ou ou descarte
ou inagiao decretos, medidas | inacdo da dos
de viola¢io provisorias, judicializagao precedentes
de direitos decretagao de das
humanos e/ou estado de exce¢do | propriedades
fundamentais flagrantemente varidveis e
inconstitucional populismos
Atuacio Excepcionalismos | Banimento de | Eliminaciao
consultiva hermenéuticos, partidos de de limites
positiva diante de | interpretagdes 0posi¢ao a0s
Projetos de Lei desvirtuadas mandatos
flagrantemente dos principios presidenciais
inconstitucionais | e valores
democraticos
Repressio as Subversio do Repressio a
institui¢oes significado imposi¢ao
democraticas constitucional de decisoes
e corpos com internacionais
intermediarios interpretacoes
politicas
distorcidas

As respostas que representam a revisdo judicial abu-
siva possuem um perfil de racionalidade interpretativa
altamente superficial que envolve o procedimento cons-

titucional; sao seletivas nas escolhas dos elementos da
democracia liberal; altamente contextuais, porque igno-
ram as diferencas do contexto politico e social; invertem
os propositos e ideais democraticos para que tenham
efeito oposto aos valores constituidos no sistema po-
litico. Essas acOes legitimam ou potencializam as a¢oes
da governancga populista ou autoritaria de forma direta
ou indireta.

A analise para a aplicagdo de estudos de caso no
campo da revisao judicial abusiva deve atender a alguns
critérios metodologicos e estruturantes, porque, embora
se possa estabelecer pontos de incidéncia comuns entre
as respostas jurisdicionais, deve-se atentar para o con-
texto politico estrutural, as regras formais do desenho
institucional, a cultura constitucional e democraitica, as
praticas de interpretacdes judiciais e sua natureza con-
sequencialista sob pena de banaliza¢dao do que vem a ser
revisao judicial abusiva.

4.1Revisao judicial abusiva e as ADPFs julgadas
pelo STF na pandemia da covid-19 entre
03/20 e 02/21

A governanga populista, para Issacharoff®; repre-
senta uma forma de corrupgio da governanga demo-
cratica pela acdo populista que reflete a desvirtuacao da
propria soberania popular. Pretende, o populista, por
meio de ag¢bes politicas de curto prazo, de forma ime-
diata e sem preocupagdo com o futuro, recompensar e
favorecer um universo clientelista® que se manifesta,
também, pela inacao do executivo™.

% ISSACHAROFE, Samuel. The corruption of popular sov-
ereignty. NYU School of Law, Public Iaw Research Paper, n. 20-02,
mar. 2020. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfmPrabstract_id=3550172. Acesso em: 24 fev. 2022.

% Como exemplo, as politicas ambientais que Bolsonaro vem ad-
otando oferecem um sério risco aos esfor¢os globais para mitigar
as mudangcas climdticas. Nos ultimos anos, o desmatamento na
Amazonia tem aumentado exponencialmente: de menos de 1.765
milhas quadradas, em 2012, subiu para 3.911 milhas quadradas, entre
julho de 2018 a junho de 2019 (NUNES, Maira. Bolsonaro ameaca
democracia e Amazonia, diz Relatério do Congresso dos EUA.
Correio Bragiliense, jul. 2020. Disponivel em: https://www.correio-
braziliense.com.bt/app/noticia/politica/2020/07/09/interna_po-
litica,870834 /bolsonaro-ameaca-democracia-e-amazonia-diz-relato-
rio-do-congresso-dos.shtml. Acesso em: 10 jul. 2020.). Para Nunes,
o aumento do desmatamento esta atrelado a uma série de politicas
que cortaram fundos para a aplicagdo ambiental com reducio das
areas protegidas e requisitos de conservagao ambiental.

" POZEN, David; SCHEPPELE, Kim Lane. Executive under-
reach, in pandemics and otherwise. American Journal of International
Law, Forthcoming, p. 1-18, jun. 2020.
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Bolsonaro, no campo da pandemia da Covid-19,
minimizou o perigo representado pela pandemia; amea-
cou se retirar da Organizacao Mundial de Saude (OMS);
destacou a eficacia de tratamentos nao comprovados,
sem seguranca e efetividade; fez afirmagdes imprecisas
sobre o nimero e contagem de mortos decorrentes da
pandemia; encorajou protestos anticonfinamento; de-
safiou as diretrizes de distanciamento social, emitidas
pelo Ministério da Sadde; repreendeu governadores e
prefeitos, acusando-os de fechar a economia ao impo-
rem medidas de contencdo contra a pandemia; milita-
rizou a politica e o Ministério da Satde; negligenciou
grupos minoritarios e vulneraveis; e foi omisso no en-
frentamento da pandemia ao nido estabelecer um plano
gerencial federal.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), no
contexto politico populista brasileiro na pandemia da
Covid-19, nos julgamentos das Arguicdes de Descum-
primento de Preceitos Fundamentais (ADPFs), entre
marco de 2020 e fevereiro de 2021, pretendeu consoli-
dar ou legitimar praticas abusivas dos podetes, ou seja,
exercer uma revisao judicial abusiva ou desempenhar
um importante papel na protecio da democracia sob
ameaca de retrocesso? Nesse sentido, como ja explora-
do, teremos duas variaveis separadas no estudo de caso:
uma que impede as formas de mudanga constitucional
que permitem aos populistas moldar a ordem constitu-
cional de modo a se arraigarem no poder e outra que
reforca a afirmacao das virtudes da democracia liberal.

O STF analisou cerca de 40 (quarenta) pautas eco-
némicas com reflexos politicos e sociais a pandemia da
covid-19 no dltimo ano. A pesquisa aplicada centrard a
sua atenc¢ao nas acOes de Arguicdes de Descumprimen-
to de Preceitos Fundamentais decididas pelo STF entre
marco de 2020 e fevereiro de 2021 — em anexo.

Consta-se que, nas doze ADPFs analisadas, a res-
posta do Supremo Tribunal Federal balanceou-se entre
conceder parcialmente medida cautelar ad referendum,
negar seguimento a ADPF e, especificamente na ADPF
568/PR, homologar a proposta de ajuste de acordo.

Na ADPF 672/DF, decisao em 09 de abril de 2020
referente aos atos omissivos e comissivos do Poder Exe-
cutivo federal praticados no contexto da crise de saude
publica decorrente da pandemia da covid-19, o STF
concedeu, parcialmente, a medida cautelar, reconhecen-

do e assegurando o exercicio da competéncia concor-
rente dos governos estaduais e distrital e suplementar
dos governos municipais, cada qual no exercicio de suas
atribuicoes e no ambito de seus respectivos territorios,
para a ado¢do ou manutencdo de medidas restritivas
legalmente permitidas durante a pandemia, tais como
a imposicio de distanciamento/isolamento social, qua-
rentena, suspensao de atividades de ensino, restricdes
de comércio, atividades culturais e a circulagao de pes-
soas, entre outras; independentemente de supervenién-
cia de ato federal em sentido contrario, sem prejuizo da
competéncia geral da Unido para estabelecer medidas
restritivas em todo o territério nacional, caso entenda
necessario. Obviamente, a validade formal e material de
cada ato normativo especifico estadual, distrital ou mu-
nicipal poderd ser analisada individualmente.

Ja na ADPF 671/DF, a decisdo proferida em 03 de
abril de 2020, do ministro Ricardo Lewandowski, negou
seguimento a ADPF, em que o Partido Socialismo e Li-
berdade (PSOL) pedia a regulacido pelo poder publico
da utilizacao dos leitos de unidades de tratamento in-
tensivo (UTIs) na rede privada durante a pandemia do
novo coronavirus. Segundo o relator, ja existiam diver-
sas normas que viabilizariam a requisicdo administrativa
de bens e servicos ¢ a atuagdo do Judiciario, caracteri-
zando, nesse sentido, o desrespeito ao Principio da Se-
paragio dos Poderes.

Com relagio 2 ADPF 666/DF, decisio proferida em
15 de abril de 2020, a ministra Rosa Weber negou o
seu seguimento (julgou inviavel a tramitagdao). Em tal
Arguicao, a Associacio Brasileira das Locadoras de Au-
tomoveis (Abla) questionava decretos estaduais e muni-
cipais que suspenderam o funcionamento de empresas
do setor em razio das medidas de combate ao novo
coronavirus. Sem analisar o mérito da acdo, a relatora
explicou que a ADPF nao ¢ o instrumento processual
adequado para a pretensio da entidade.

Relativamente 2 ADPF 675/DF, a decisio proferi-
da em 17 de abril de 2020, do ministro Celso de Mello
do ST, julgou-a inviavel. A Confederacao Nacional do
Turismo (CNTUR) questionava, por meio de ADPE,
decretos estaduais e municipais que estabeleceram me-
didas de isolamento social para o enfrentamento ao
novo coronavirus. Segundo o relator, a entidade nio
indicou com precisao os atos questionados e, por isso,
considerou a ADPF inadmissivel.
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Sobre a ADPF 568/PR, em decisdo proferida em
13 de maio de 2020, o ministro Alexandre de Moraes
do Supremo Tribunal Federal homologou a proposta de
ajuste no acordo sobre a destinacdo de valores recupe-
rados pela Operacdo Lava Jato e determinou a imedia-
ta destinagao dos recursos recebidos pelos Estados do
Maranhio (R$ 44,2 milhdes), Mato Grosso (R$ 79,4 mi-
hées) e Tocantins (R§ 29,6 milhSes) para o custeio das
acoes de prevencao, contengdo, combate e mitigacdao a
pandemia da Covid-19. A decisdo atendeu aos pedidos
das trés unidades da federacio, com a anuéncia de todas
as partes do acordo (Procuradoria-Geral da Republica,
Unido, Senado e Camara dos Deputados). Os Estados
deverdo comprovar a efetiva utilizacio do montante au-
torizado.

Quanto a ADPF 690/DF, a decisao proferida em 08
de junho de 2020 pelo ministro Alexandre de Moraes
concedeu parcialmente a medida cautelar, ad referendum
do plenario da Suprema Corte, para determinar ao Mi-
nistro da Saide que mantivesse, em sua integralidade, a
divulgacao diaria dos dados epidemioldgicos relativos a
pandemia (covid-19).

A respeito da ADPF 709/DF, na decisao proferida
em 08 de julho de 2020, o ministro Luis Roberto Bar-
roso determinou que o governo federal adotasse uma
série de medidas para conter o contagio e a mortalidade
pela covid-19 entre a populagao indigena. Entre essas
medidas estao: planejamento com a participa¢ao das
comunidades, a¢cdes para a contengdo de invasores em
reservas, criacdo de barreiras sanitarias no caso de indi-
genas em isolamento (aqueles que, por escolha propria,
decidiram nao ter contato com a sociedade) ou contato
recente (aqueles que tém baixa compreensio do idioma
e costumes), acesso de todos os indigenas ao Subsiste-
ma Indigena de Saide e elaboracdo de plano para en-
frentamento e monitoramento da covid-19.

Segundo a ADPF 714/DF, na decisio proferida em
03 de agosto de 2020, o ministro Gilmar Mendes con-
cedeu, parcialmente, liminar nas Argui¢cdes de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPFs 714, 715 e
718) em que partidos de oposicao (Partido Democrati-
co Trabalhista — PDT, Rede Sustentabilidade e Partido
dos Trabalhadores — PT) contestaram os vetos do pre-
sidente da Republica, Jair Bolsonaro, ao projeto de lei
que exige o uso de mascara de protecao individual para
circulacdo em espacos publicos e privados acessiveis ao
publico. A liminar restabelece a obrigatoriedade do uso

do equipamento a todos os trabalhadores dos estabele-
cimentos prisionais e de cumprimento de medidas so-
cioeducativas, incluidos os prestadores de servigo.

Acerca da ADPF 673/DF, a decisao proferida em
29 de junho de 2020 pelo ministro Luiz Fux a julgou in-
viavel. Nessa ADPF, o PDT pedia a suspensio imediata
de parte do calendario do Exame Nacional do Ensino
Médio (Enem) de 2020 em razao do estado de calami-
dade publica ocasionado pela pandemia do novo coro-
navirus. Para o relator, a acdo escolhida nao é o meio
processual adequado para o questionamento.

Sobtre a ADPF 676/PR, em decisiao proferida em 20
de outubro de 2020, o ministro Alexandre de Moraes
requereu que fossem solicitadas informagoes definitivas
ao presidente da Republica, Jair Bolsonaro, sobre as po-
liticas publicas voltadas para o combate a pandemia do
coronavirus. O despacho foi proferido na ADPF em
que o PT pede ao STF que reconheca como inconstitu-
cional a postura do governo federal em relacdo a situa-
cdo sanitaria decorrente da covid-19.

E, por fim, na ADPF 754/TPI, decisao proferida
em 08 de fevereiro de 2021, o ministro Ricardo Lewan-
dowski deferiu, parcialmente, a cautelar requerida, ad
referendum do plenario dessa Suprema Corte, para deter-
minar ao Governo Federal que divulgasse, no prazo de 5
(cinco) dias com base em critérios técnico-cientificos, a
ordem de preferéncia entre os grupos prioritarios, espe-
cificando, com clareza, dentro dos respectivos grupos, a
ordem de precedéncia dos subgrupos nas distintas fases
de imunizacio contra a covid-19.

Depreende-se que, no campo das decisGes das
ADPFs mapeadas entre marco de 2020 e fevereiro de
2021, o STF atuou na defesa dos direitos humanos
fundamentais, reinterpretou jurisprudéncias ja conso-
lidadas, estabeleceu medidas estruturantes e aumentou
o seu papel dial6gico nos controles politicos e sociais
ativos.

5 Consideracoes finais

Este artigo definiu revisao judicial abusiva a partir da
métrica metodologica hipotético-dedutiva advindo das
hipéteses tedricas analisadas. Estudos anteriores ja de-
monstraram que a revisao judicial abusiva ¢ um potente
indicador a crise e degradacao do sistema democratico.
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E possivel constatar que a realidade atual da socie-
dade brasileira aponta um progressivo desgaste dos
Poderes Legislativo e Executivo e abre espago para o
protagonismo exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
6rgao maximo do Poder Judiciario. A elevagiao do Poder
Judiciario a condi¢do de ator central no cenario politico
brasileiro nao ocorre por acaso e a constitucionalizacao
dos direitos representa um de seus nucleos fundantes.

A erosio do sistema politico, a crise da representagiao
politica e o declinio da confianca no Poder Executivo
aparecem como uma das possiveis causas da emergén-
cia do Poder Judiciario como ator central, cujo ativismo
desequilibra a balanca dos trés poderes e solapa qual-
quer aproximacao do ideal de equilibrio e moderagao. A
densidade adquirida pelo Poder Judiciario poe em cena
um fenomeno que esta longe de ser apenas regional.
Seu carater ¢ global e pode ser percebido em diversos
paises. A hegemonia alcancada pelo Poder Judiciario
surge como uma entidade blindada as lutas politicas, as
praticas de corrupcio e as decisOes discricionatias. Isso
ocorre em virtude de suas decisGes serem vistas como
julgamentos técnicos, apoliticos, alicercados no conhe-
cimento juridico.

Infere-se, portanto, o fato de os distintos conteddos
contribuirtem com a fundamentacio e legitimacao das
decisoes judiciais e abrirem o flanco da inseguranca ju-
ridica. No contexto brasileiro da elevacio dos niveis de
contingéncia no ambito das decisdes judiciais, verifica-
-se a politizacdo da justica, principalmente no cenario
pandémico. Convém, por fim, ressaltar que a aceleraciao
da judicializacao da politica e do ativismo judicial repre-
senta, como profetizara Max Weber ha quase um século,
o desdobramento de um processo irreversivel de buro-
cratizacao, elitizacao e despolitizacdo, cuja consequéncia
é um déficit democratico, sobretudo no concernente a
ampliacdo da participagao politica.

O atual governo populista despertou o exercicio de
atuacgio politica do STF a tentativa de contencido de sua
governanca. Uma Suprema Corte passiva em face da
tentativa de uma governanca populista representa um
resultado perigoso para a jovem democracia constitu-
cional brasileira. O resultado, no campo das decisoes
das ADPFs, mapeadas entre marco de 2020 e fevereiro
de 2021 nos informa que, diante da metodologia anali-
tica de revisdo judicial abusiva, o STF atuou na defesa
dos direitos humanos fundamentais, reinterpretou juris-
prudéncias ja consolidadas, estabeleceu medidas estru-

turantes e aumentou o seu papel dialogico nos contro-
les politicos e sociais ativos. Consequentemente, o STF
avangou para afirmar ou reafirmar uma agenda de de-
mocratizagao contra o avanco da governanga populista.

Nio se perdem de vista hip6teses que, ainda, preci-
sam ser decantadas e merecem reflexdo: a intensidade e
qualidade do envolvimento dos tribunais no campo do
politico e a eficacia e natureza consequencialista de uma
decisio politica.
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